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PROLOGO

En los ultimos afios como consecuencia de la gravisima crisis econdmica
mundial, intensificada en nuestro pafs por una crisis del sistema financiero de
extraordinarias proporciones, han quedado al descubierto profundos defectos
del ordenamiento juridico espafiol en el disefio del sistema de ejecuciones hi-
potecarias, asi como un buen nimero de cuestionamientos sobre una arquitec-
tura legal del tratamiento de las cldusulas abusivas, que hasta hace bien poco
no habian traspasado la linea del puro debate técnico-juridico de la dogmatica
al uso. A medida que estos defectos se destapaban —si bien muchos de ellos ya
eran bien conocidos— el impacto social generado ha sido considerable. Asi,
ejecuciones hipotecarias masivas, draméaticos lanzamientos de las viviendas,
clamorosos casos de subsistencias de deudas tras las ejecuciones hipotecarias
frente a contadisimos de aceptacidn por las entidades crediticias de las «dacio-
nes en pago», clausulas suelo, cldusulas de vencimiento anticipado, clausulas
de intereses moratorios, o clausulas sobre el interés negativo, son, entre otras
muchas, cuestiones juridicas muy candentes que estdn presentes en el debate
juridico de la actualidad. Estos problemas, que perfectamente pueden conside-
rarse como una suerte de topoi de nuestra contemporaneidad, aparecen en el
imaginario colectivo entre las preocupaciones sociales derivadas de la crisis
econdmica y sobre ellos se debate con especial encono.

Cuando la sociedad vuelve su mirada a las reglas de derecho y estas se
perciben como puro oscurantismo, en un contexto de «crisis sistémica mualti-
ple» como el de nuestro tiempo (lo cual se expresa excelentemente en la suge-
rente idea de Zygmunt Bauman de la «<modernidad liquida»; sobre la idea de
que el Cddigo sigue siendo util para la existencia de un Derecho privado acor-
de con nuestro tiempo y que permita un anclaje s6lido en una sociedad liquida,
son impagables las reflexiones de M.* Paz Garcia Rubio, «Sociedad liquida y
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codificacion», ADC, t. LXIX, fasc. III, 2016, 743 ss.), no estamos ante exage-
raciones o visiones sociales deformadas o manipuladas por alguien, sino ante
el «derecho vivo» (Eugen Ehrlich) y ante una grave falta de respuesta a los
problemas sociales mds acuciantes por parte de un legislador que genera alti-
simas dosis de frustracién social, y también ante una preocupante falta de sen-
sibilidad de unos operadores juridicos —aunque honrosas excepciones hay—
que prefieren adoptar una actitud pasiva como meros consumidores de normas
juridicas en un indolente y somnoliento estado de acriticidad. Llega el momen-
to en que la comunidad juridica debe reflexionar profundamente sobre los de-
fectos del disefio legal y provocar cambios sustanciales.

El presente libro de Javier Dominguez Romero, Adquisicion de viviendas
y cldausulas abusivas: La integracion del Derecho espaiiol a través del Dere-
cho europeo y comparado, que ahora el lector tiene en sus manos, responde
perfectamente a esta mision, parte de la preocupacion social, no se conforma
con las explicaciones técnicas alejadas del «derecho vivo», no rehiye en nin-
glin momento el anélisis de la complejidad de la materia y plantea soluciones
juridicas bien argumentadas.

El sistema espafiol de ejecucion hipotecaria se cimenta, como bien re-
cuerda el autor de este libro, basicamente en dos pilares: la existencia de una
doble garantia en la recuperacién del crédito y la imposicién de un proceso
sumario cuyas causas de oposicion estdn muy tasadas, de modo tal que para
cualquier otra defensa la ley espafiola obliga al deudor hipotecario a acudir a
un ulterior proceso, diferente y de naturaleza declarativa, sin efecto suspensivo
sobre el procedimiento de ejecucién hipotecaria en curso.

Durante mucho tiempo este disefio legal —permitame el lector, y también
el autor de esta obra, utilizar esta idea en vez de la metafdrica expresion «pila-
res» que puede llegar a ser malentendida—, no ha sido puesto en duda; al con-
trario, se ha estudiado y aceptado con escasa critica. Es clara al respecto la idea
expresada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de septiembre
de 2008 de que no puede considerarse como abusiva la conducta del acreedor
que usa en defensa de sus derechos facultades que le concede la ley, en parti-
cular, la reclamacion de la diferencia entre el total del crédito por el que ejecu-
té y el importe por el que se adjudicé el bien hipotecado. En abstracto, cierta-
mente, no es un abuso, pero en determinadas situaciones o contextos, y la
denominada «crisis de los desahucios» ha mostrado, y sigue mostrando, un
buen ndmero de situaciones especialmente injustas, los juristas debemos estar
en condiciones de dar respuestas adecuadas. El famoso Auto de la Seccién 2.
de la Audiencia Provincial de Navarra de 17 de febrero de 2010, en virtud del
cual se denegd la continuacidn de la ejecucion ordinaria por insuficiencia de la
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PROLOGO W

realizacién del valor sobre el bien hipotecado, no fue mas que una raya en el
agua. Solo el legislador puede establecer la obligatoriedad de la dacién en
pago, ya para todos los casos ya sélo para aquellos en los que las especiales
circunstancias presentes pongan en quiebra la equidad. La Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, no lo quiso hacer, y si bien intro-
dujo algunas modificaciones significativas, no alterd el disefio legal de partida
y tan sélo parched, al mds puro Spanish way, algunos de los problemas presen-
tes (reforma puntuales de algunas normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sobre la insuficiencia de la ejecucion hipotecaria: reduccion de la deuda rema-
nente en caso de ejecucion sobre la vivienda habitual y limitacién muy caute-
losa, para estos casos, de la responsabilidad patrimonial universal mediante la
figura de la quita de un 35% para la liquidacién de la deuda remanente en
cinco afios o de un 20% para su liquidacion en diez afios), pero sin afrontar el
verdadero meollo de la cuestion y, por supuesto, sin introducir el remedio real-
mente revolucionario de la dacién en pago. Tampoco lo hizo el paquete de
medidas que vino con la denominada «Ley de segunda oportunidad» (R.D.
Ley 1/2015, de 27 de febrero y Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de or-
den social) el cual se limit6 a la introduccion de una serie de normas para el
lavado de la imagen del legislador y del gobierno con el fin de facilitar acuer-
dos extrajudiciales o judiciales de dacién en pago, pero, precisamente, como
«acuerdos», en cuanto tales, dejados siempre a la discrecionalidad del acree-
dor hipotecario, pero rehuy¢ la articulacion, al menos en los casos de mayor
vulnerabilidad del deudor hipotecario, de una dacién en pago ex lege. La mis-
ma apreciacion cabe expresar respecto del Proyecto de Ley reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (121/000012) que acaba de ser presentado en
el momento de escribir estas lineas (17 de noviembre de 2017). Con esta ley,
tal y como se declara en su propia Exposicién de Motivos (II), por un lado, se
incorporard parcialmente al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2014/17/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, y por otro, se introducirdn una serie de previsio-
nes cuya finalidad es potenciar la seguridad juridica, la transparencia y el equi-
librio entre las partes en los contratos de préstamo o crédito con garantia inmo-
biliaria. Se trata sin embargo, pese a las grandilocuentes declaraciones del
Consejo de Ministros expresadas en el momento de presentar el Proyecto de
Ley (véase, Referencia del Consejo de Ministros, de 3 de noviembre de 2017),
de una accién legislativa debida, por cuanto es una tardia transposicién de la
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directiva comunitaria, y conservadora, porque resulta poco ambiciosa respecto
del segundo nicleo de temas que trata.

Este segundo conjunto temadtico, esto es, el relativo a las condiciones
generales y a las cldusulas abusivas, es precisamente el objeto principal de
estudio de la presente monografia en la que cada problema se analiza profun-
damente en todo su arco histérico, desde la antigua Directiva de cldusulas
abusivas hasta la mds reciente sobre contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, pasando, por supues-
to, por toda la legislacién interna, tanto la derivada directamente de ellas como
aquella otra conectada materialmente, inclusive el citado proyecto. Pero vaya-
mos por partes, sobre ello volveré mds adelante. Lo que revela el estado actual
de cosas, es que el legislador espafiol no ha sentido en absoluto la necesidad,
pese a —como suele decirse— «todo lo que ha caido», de extender las medidas
estatales de proteccién de los deudores hipotecarios (especialmente, los com-
prendidos en las adquisiciones de viviendas habituales) mds alld de la mencio-
nada directiva y de establecer un sistema que permita promocionar una «deci-
dida proteccion ex ante» —asi la describe Javier Dominguez— de estos sujetos
con la imposicién legal de la dacién en pago liberatoria (nétese que la dacion
en pago «tipica» es un remedio ex post y depende de la voluntad de las partes).
En cualquier caso, esta actitud no es de extrafiar, sino todo lo contrario, ya que
es previsible desde el momento en que la directiva comunitaria se quedo en la
débil exigencia de prohibir a los Estados miembros que prohiban las daciones
en pago. En otras palabas, un obsequio a las entidades crediticias de media
Europa, y en especial a las de nuestro pais, que pueden respirar tranquilas;
aunque tampoco, por evidentes razones competenciales, se podia ir m4s lejos.

Desde la célebre Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa
(caso Aziz), que declara que el sistema procesal espafiol de ejecucion hipote-
caria (en concreto, arts. 695 y 698 LEC) es contrario a la Directiva sobre cldu-
sulas abusivas en cuanto obliga al consumidor a acudir a un ulterior proceso
declarativo para discutir sobre la abusividad de las cldusulas del contrato de
crédito hipotecario, se han sucedido en cascada toda una serie de sentencias
comunitarias, con algunas otras entre medio de nuestro Tribunal Supremo, que
ponen en duda determinados aspectos del tratamiento en el ordenamiento es-
pafiol de las cldusulas abusivas y de su repercusion en el procedimiento de
ejecucion hipotecaria. No es el momento de detenernos en ellas, por no ser
adecuado para la extension y fluidez del prélogo de un libro. En esta monogra-
fia, su autor las trata todas ellas con lujo de detalles y argumentaciones, sin
evitar en ningin momento enfrentarse no sélo a los problemas juridicos que
suscitan, sino también a su repercusion a nivel general en el sistema juridico.
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Esto se observa ya desde el primer Capitulo de la obra el cual se dedica
tanto a introducir las cuestiones juridicas que se trataran en torno al tema de las
clausulas abusivas en la adquisicién de viviendas como a contextualizarlo en
un marco socio-econdmico mas amplio: la vivienda como bien y como dere-
cho. Se trata de un capitulo epistemolégico, pero no de una epistemologia del
régimen de las condiciones generales, tarea que ya ha sido abordada, con més
0 menos éxito, en nuestra doctrina al rebufo de la dogmética alemana de las
allgemeine Geschdftsbedingungen por una serie de buenos especialistas en la
materia. El autor tiene en cuenta en esta parte una idea de justicia olvidada
frecuentemente por la aplicacién automatica de las normas juridicas. El trata-
miento de las cldusulas abusivas no deberia ser igual en las adquisiciones de
viviendas que en las del resto de bienes y servicios. Para la mayor parte de las
personas la adquisicién de una vivienda es un acto de enorme trascendencia
econdmica y social. En este punto confluyen dos conceptos constitucionales
que deberian iluminarlo todo, pero que sistemdticamente se olvidan en la prac-
tica judicial de las ejecuciones hipotecarias y del tratamiento de las cldusulas
abusivas; por un lado, el derecho a la vivienda y, por otro, la funcién social de
la propiedad, cuya confluencia armonica deberia permitir la elaboracion de la
«funcién social de la vivienda» (tristemente, la STC 93/2015, de 14 mayo, la
desconoce al declarar la inconstitucionalidad parcial del Decreto-ley andaluz
de 2013 de medidas para asegurar el cumplimiento de la Funcién Social de la
Vivienda). El propio TEDH ha estimado en algunas sentencias que la pérdida
de la vivienda es una de las mds graves lesiones del derecho al respeto del
domicilio y que toda persona que corra el riesgo de ser victima de ella debe en
principio poder obtener un examen de la proporcionalidad de la medida a la
luz de los principios derivados del art. 8 CEDH (McCann contra Reino Unido,
2008;, Orli¢ contra Croacia, 2011; Rousk contra Suecia, 2013).

Me parece pertinente traer a colacidn, para fundamentar lo anterior, la
brillante glosa y matizacién que Angel Lépez y Lépez realiza sobre el libro
de Giuseppe Vettori, I/ contratto europeo fra regole e principi (Torino, 2015),
en su reciente trabajo, lleno de ideas y sugerencias, «Europa, principios, re-
glas, jueces, remedios» (Quaderni Fiorentini 46/2017, 963 ss.). Para Vettori
es necesaria una valoracidn sistemadtica de los derechos en la Unién Europea
que conjugue Carta de Derechos Humanos, Carta de los Derechos Funda-
mentales y Constituciones nacionales, que pondere a la luz de los principios
de igualdad y solidaridad y que permita huir de la 16gica del mercado, confi-
gurar un verdadero «derecho a la existencia», en lucha contra la pobreza y
con base en el principio de dignidad de la persona; una relacion distinta entre
legisladores y jueces, y nuevas técnicas de aplicacidon con un nuevo didlogo
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entre los tribunales domésticos y los internacionales. Para Angel Lépez na-
die, con la dignidad ética del jurista, podria discutir este programa, pero no
debe obviarse el problema estructural del Derecho de la Unién derivado de
la necesidad de respeto de las tradiciones juridicas nacionales, y en especial
de las constitucionales. Probablemente, la tesis principal que subyace en esta
monografia de Javier Dominguez Romero intuye la idea del primer autor y
extrafia la mesura del segundo. En cualquier caso, la necesidad de un didlogo
entre los tribunales domésticos y los internacionales es el vector seguido en
esta obra.

Con esta base conceptual (derecho a la vivienda, funcién social de la
propiedad y principio de proporcionalidad) y la ayuda de grandes maestros
(destaquemos los estudios del Profesor Angel Lépez y Lépez sobre el derecho
de propiedad, los cuales muy de cerca siempre nos acompaiian a sus discipu-
los, y también, no podia ser de otro modo, a Javier Dominguez Romero), a lo
largo de este Capitulo I, el autor realiza un recorrido por el Derecho europeo y
la Carta de Derechos Fundamentales que le permiten la contextualizacion
epistemoldgica de la que antes hablaba. Para el autor de esta obra existe una
posible via hermenéutica que podria seguirse: no se trata de exigir a la Admi-
nistracion una vivienda de manera incondicional, ni de su reclamacién por la
via judicial, sino mds bien, sin perjuicio de su promocion publica, de exigir la
proteccién de la vivienda a la que ya se ha accedido, pues, aun cuando consti-
tucionalmente no es posible la justiciabilidad absoluta de todos los contenidos
del derecho de vivienda, si existen algunos aspectos del mismo que debieran
poder invocarse judicialmente, muy especialmente aquellos que guarden cone-
xién con otros derechos constitucionales. Puede compartirse o no esta pers-
pectiva y argumentarse y contraargumentarse al respecto cuanto se desee. La
valentia de Javier Dominguez Romero, al plantearlo en esta monografia sobre
las cldusulas abusivas en la adquisicion de viviendas y no quedarse en la super-
ficie de lo puramente técnico, es encomiable y digna de ser alabada. No puedo
olvidarme ahora de una pionera en este campo, la Profesora Rosario Valpuesta
Fernandez, quien en el afio 2005, entrando en el andlisis critico del sistema
espaiiol de publicidad registral, mds alld de los planteamientos dogmaéticos
sobre la proteccion del tercero hipotecario y de las lineas interpretativas de los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, tras un concienzudo anélisis sobre la
imbricacién de los principios constitucionales en el Derecho privado, introdu-
jo la perspectiva constitucional en el sistema de publicidad registral. Con ello,
la afiorada y querida maestra plante6 una linea de interpretacidn «que sea co-
herente con los valores, principios y derechos que se contienen en nuestro
texto constitucional» (R. Valpuesta Ferndndez, «Publicidad registral, seguri-
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dad del mercado y Estado social», ADC, t. LVII, fasc. IV, 2005). La influencia
de esta tesis de Rosario Valpuesta Fernandez estd muy presente en el actual
planteamiento de Javier Dominguez Romero, mds de lo que, conscientemente,
este dltimo pueda percibir.

Cuanto se ha dicho, sirve, a mi modesto entender, para presentar el con-
junto de este trabajo de Javier Dominguez Romero. No obstante, como prolo-
guista cumplo ahora con la presentacion de las lineas generales del resto de
capitulos, que son, todo sea dicho, de excelente factura.

El Capitulo II trata sobre las cuestiones bdsicas en materia de condicio-
nes generales de la contratacion y clausulas abusivas: la ausencia de negocia-
cioén y los contornos del juicio de abusividad. Es un andlisis previo y obligado
al estudio de la tipologia de las cldusulas abusivas en los créditos hipotecarios
sobre viviendas. El objeto de estudio del autor no se centra en el Derecho po-
sitivo y la jurisprudencia domésticos, lo que llevaria a resultados mds bien
pobres. No pierde de vista en ningiin momento el Derecho comunitario ni la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pero el autor da
un paso mds ante esta «integracion forzada», por denominarla de algiin modo,
del ordenamiento espafiol mas all4 del &mbito ordinario del Derecho de consu-
midores y contratos y que alcanza ahora al sistema de procesal de las ejecucio-
nes hipotecarias; se sirve también del Derecho comparado, no sélo del prove-
niente de sistemas extranjeros, sino también, y sobre todo, del derivado hoy en
dia de los instrumentos europeos de unificacion y armonizacion del Derecho
de obligaciones y contratos: PECL, ACQP y DCFR, asi como los relacionados
con este dltimo instrumento (FS y CESL). Las ideas y matices que muestran
estas «fuentes», aun cuando no sean Derecho vigente, son innumerables y son
aprovechadas inteligentemente por el autor. Léase, por ejemplo, la parte dedi-
cada al control de contenido de las cldusulas sobre elementos esenciales y el
principio de transparencia.

Al estudio del control de oficio del carécter abusivo de las cldusulas, don-
de la jurisprudencia europea es esencial, se dedica el tercer Capitulo. Bien es
sabido que la jurisprudencia europea ha tenido un gran impacto en la legisla-
cion espaiiola sobre la materia, en especial la procesal, la cual se ha visto ante
la necesidad de corregir los déficits de proteccion del consumidor detectados
por el Tribunal de Justicia. El Capitulo analiza primeramente la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el control de oficio de las
clausulas abusivas, para detenerse a continuacion en su traslacion al Derecho
espaiol en los procedimientos monitorio y ejecutivo y la segunda instancia. La
tercera parte del capitulo se dedica al estudio de las consecuencias juridicas de
la sancién a las cldusulas abusivas.
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El estudio de la tipologia de las cldusulas abusivas en los contratos de
compraventa y préstamo hipotecario suscritos para vivienda se contiene en el
cuarto Capitulo. En €l Javier Dominguez Romero realiza un esfuerzo titdnico
por analizar todas y cada una de las cldusulas mds importantes presentes en la
realidad de las compraventas de viviendas y los créditos hipotecarios. Inicia
este Capitulo con un breve apunte sobre el listado de cldusulas abusivas nacio-
nal, europeo y modernizador. El acierto del autor en este punto reside en no
dejarse encorsetar por la diferenciacion, siempre abonada a la discusion, entre
lista negra, gris o mixta de cldusulas abusivas; a partir de un andlisis concien-
zudo de cada una de las cldusulas mds habituales y controvertidas elabora su
propio listado. El capitulo se divide en dos partes, por un lado, la tipologia de
cldusulas destacables en el contrato de compraventa y, por otro, la tipologia de
las destacables en el préstamo hipotecario que financia la adquisicién de vi-
vienda.

El dltimo Capitulo contiene las conclusiones de la obra, el cual, por evi-
dentes razones de forma y fondo, es el menos extenso. Tras las inevitables
afirmaciones y reafirmaciones que suelen encontrarse en los inicios de cual-
quier capitulo conclusivo, el autor afirma que la pregunta no es ya si debe o no
integrarse el Derecho espafiol en la manera descrita anteriormente, sino cémo
puede y debe realizarse dicha integracion. No es el momento de desvelarlas,
creo que es mas oportuno dejarlas a la curiosidad de los lectores.

No lo he dicho antes, pero probablemente a estas alturas, el paciente lector
ya haya averiguado que la monografia que ahora tiene en sus manos es una tesis
doctoral. En concreto, aqui se recoge, con los pertinentes ajustes, modificacio-
nes y adaptaciones, la memoria de tesis doctoral que fue defendida por Javier
Dominguez Romero en la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, para la
colacién del grado de Doctor en Ciencias Juridicas. La tesis fue defendida ante
un Tribunal, presidido por el Profesor Angel M. Lépez y Lépez (Catedrético de
Derecho Civil, Universidad de Sevilla) e integrado por la Profesora Silvia Diaz
Alabart (Catedrética de Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid) y
el Profesor Francisco Oliva (ahora Catedratico de Derecho Civil, Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla), a quienes personalmente agradezco su amabilidad
y profesionalidad, y que otorgé la maxima calificacion que permite la actual
normativa espafola, Sobresaliente cum Laude.

Finalizo con una pequefia resefia biografica del autor de esta obra. El
Doctor Javier Dominguez Romero es Abogado en ejercicio y Profesor Asocia-
do de Derecho Civil en la Universidad de Pablo de Olavide, de Sevilla. A su
faceta como jurista practico, une incontestables virtudes como investigador:
paciencia, laboriosidad, curiosidad, espiritu critico y reflexién. Es de destacar
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que en su curriculum investigador se cuentan un par de monografias previas y
varios articulos publicados en revistas con indices de calidad. Se trata de un
jurista brillante, que, como ha quedado comprobado en esta obra, no se queda
s6lo con los aspectos puramente técnicos de la materia estudiada, sino que
aporta pensamiento critico, y mucho. Por estas razones, con la presente mono-
grafia no nos encontramos ante una obra mds sobre cldusulas abusivas en el
sector inmobiliario o sobre medidas de proteccion de los deudores hipoteca-
rios, sino ante algo mads: ante una monografia de bella factura y con reflexion
critica; virtud esta dltima muy poco habitual en los dltimos tiempos que corren
en la Universidad espafiola.

Sevilla, a 23 de noviembre de 2017

FraNCcISCO JoSE INFANTE Ruiz

Profesor titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla
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Abs.
AC
ACQP
AGBG

AH

AJD

AP

AAP

AIM

AJPI (I)

AP (AAPP)

aptdo (s).

APTJ (AAPTJ)

APTJ Sdnchez Morcillo
vy Abril Garcia

art (s).

ATC

AT]

ATS (AATS)

Auto Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria

Auto Banco Grupo Cajatres

Auto Banco Popular Espariol
y Banco de Valencia

Auto Ibercaja Banco

ABREVIATURAS

Absatz = apartado [referencia en § BGB]

Appeal Cases (Reino Unido)

Acquis Principles [del AcQuis GROUP]

Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Ges-
chdftsbedingungen = Ley alemana de 1976 sobre con-
diciones generales de la contratacion

Antecedente de Hecho

Actos Juridicos Documentados

Audiencia Provincial

Auto de la Audiencia Provincial

Auto del Juzgado de lo Mercantil

Auto del Juzgado de Primera Instancia (e Instruccion)
Audiencia (s) Provincial (es)

apartado (s)

Auto (s) del Presidente del Tribunal de Justicia

APTJ 5.6.2014, C-169/14
articulo (s)

Auto del Tribunal Constitucional
Auto del Tribunal de Justicia
Auto (s) del Tribunal Supremo

ATJ 11.6.2015, C-602/13
ATJ 8.7.2015, C-90/14
ATJ 14.11.2013, C-537/12 y C-116/13

ATJ 17.3.2016, C-613/15
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Auto Sdnchez Morcillo

y Abril Garcia ATJ 16.7.2015, C-539/14

Auto Sebestyén ATJ 3.4.2014, C-342/13

Auto Pohotovost ATJ 16.11.2010, C-76/10

BCE Banco Central Europeo

BdE Banco de Espaiia

BGB Biirgerliches Gesetzbuch = Cédigo Civil aleman

BGBI. Bundesgesetzblatt = Boletin Oficial Federal aleméan

BGH Bundesgerichtshof = Tribunal Supremo Federal aleman

BIS Department for Business, Innovation and Skills (Reino
Unido)

BOCG Boletin Oficial de las Cortes Generales

BOJA Boletin Oficial de la Junta de Andalucia

BW Burgerlijk Wetboek = Coédigo Civil holandés

B2A Business to Administration = entre empresa y la Admi-
nistracion

B2B Business to Business = entre profesionales

B2C Business to Consumer = entre profesional y consumidor

c2C Consumer to Consumer = entre particulares

CBE Circular del Banco de Espafia

CC Codigo Civil

CdC Cédigo de Comercio

CDFUE Carta de los derechos fundamentales de 1la Unién Europea

Cdo. Considerando

CEC Code européen des contrats = Cédigo europeo de con-
tratos (Coédigo de Pavia)

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

CEDS Comité Europeo de Derechos Sociales

CESE Comité Econémico y Social Europeo

CESL Common European Sales Law = normativa comun de
compraventa europea

CESLR Regulation on Common European Sales Law = Regla-
mento de normativa comun de compraventa europea

CETS Council of Europe Treaty Series (publicaciones del
Consejo de Europa, desde 2004)

cfr. compdrese

CGPJ Consejo General del Poder Judicial

CISG Convention on Contracts for the International Sale of

Goods = Convencion de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mer-
caderias (Convencion de Viena de 1980)
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CRA
CSE
C.consom.

DA
DCFR

DCRM
DD
DF
DGRN

DGT
Directiva 93/13

Directiva 1999/44

Directiva 2005/29

Directiva 2009/22

Directiva 2011/83

ABREVIATURAS W

Consumer Rights Act 2015 (Reino Unido)

Carta Social Europea revisada de 1996

Code de la consommation = Cédigo de consumo
francés

Disposicién Adicional

Draft Common Frame of Reference [del STuDY GROUP
y el AcqQuis GROUP]

Departamento de Conducta de Mercado y Reclamacio-
nes (BdE)

Disposicién Derogatoria

Disposicién Final

Direccion General de los Registros y del Notariado

Direccion General de Tributos

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores

Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prac-
ticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado inte-
rior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Con-
sejo, las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE y 2002/65/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y el Re-
glamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo

Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las accio-
nes de cesacion en materia de proteccion de los inte-
reses de los consumidores

Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los dere-
chos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y
la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo
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Directiva 2014/17

DO

DT (DDTT)
DTC

EFC

EG

EM
ETS

EWHC
FJ (FFJJ)
FMI

FS (rev.)

GG

GURI

i.a.
ib.
IBI
id.
M
JORF

JPI
JPII
LAr. (/88)

LC/SCL
LCC
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Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bie-
nes inmuebles de uso residencial y por la que se mo-
difican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el
Reglamento n.° 1093/2010

Diario Oficial de las Comunidades Europeas / Diario
Oficial de la Unién Europea (desde 1.2.2003)

Disposicién(es) Transitoria(s)

Declaracion del Tribunal Constitucional

Establecimientos Financieros de Crédito

EXPERT GROUP ON EUROPEAN CONTRACT LAW (EXPERT
GRroup)

Exposicién de Motivos

European Treaty Series (publicaciones del Consejo de

Europa, de 1949 a 2003)

England and Wales High Court (Reino Unido)

Fundamento (s) Juridico (s)

Fondo Monetario Internacional

Feasibility study for a future instrument in European
Contract Law, 3.5.2011 (Revised version, 19.8.2011)
[del EXPERT GROUP]

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland =
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia

Gazzetta Ulfficiale della Repubblica Italiana = Gaceta
Oficial de la Republica Italiana

entre otras/otros

en el mismo lugar

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

idem

Juzgado de lo Mercantil

Journal officiel de la République franc¢aise = Boletin
Oficial de la Republica Francesa

Juzgado de Primera Instancia

Juzgado de Primera Instancia e Instruccién

Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje)

The Law Commission/The Scottish Law Commission

Ley de Crédito al Consumo —Ley 7/1995, de 23 de

marzo—



LCCC
LCD
LCGC
LCU

LEC
LECrim

LICA
LJS

Ley 57/68

Ley 2/09

Ley 1/2013

Ley 3/2014

Ley 5/2015

Ley 20/2015

Ley 42/2015
LGT

LH

ABREVIATURAS W

Ley de Contratos de Crédito al Consumo —Ley 16/2011,
de 24 de junio—

Ley de Competencia Desleal —Ley 3/1991, de 10 de
enero—

Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién
—Ley 7/1998, de 13 de abril-

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

Ley de Enjuiciamiento Civil —Ley 1/2000, de 7 de enero—

Ley de Enjuiciamiento Criminal —aprobada por Real
Decreto de 14.9.1882—

Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa —Ley 29/1998, de 13 de julio—

Ley reguladora de la Jurisdiccién Social —Ley 36/2011,
de 10 de octubre—

Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantida-
des anticipadas en la construccién y venta de vivien-
das

Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacién con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermedia-
cién para la celebracion de contratos de préstamo o
crédito

Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccidn a los deudores hipotecarios, reestructura-
cién de deuda y alquiler social

Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre

Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financia-
cién empresarial

Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacidn, supervisién
y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegu-
radoras

Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Ley General Tributaria —Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre—

Ley Hipotecaria —aprobada por Decreto de 8 de febrero
de 1946—
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LIVA Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido —Ley 37/1992,
de 28 de diciembre—

LLCM Ley de Lucha Contra la Morosidad en las operaciones
comerciales —Ley 3/2004, de 29 de diciembre—

LMH Ley del Mercado Hipotecario —Ley 2/1981, de 25 de
marzo—

LMPC Ley de Mejora de la Proteccién de los Consumidores y
usuarios —Ley 44/2006, de 29 de diciembre—

LO 7/2015 Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se mo-

difica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial

LOE Ley de Ordenacién de la Edificacion —Ley 38/1999, de
5 de noviembre—

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial —-Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio—

LOSSEC Ley de Ordenacién, Supervision y Solvencia de Entida-
des de Crédito —Ley 10/2014, de 26 de junio—

LOUA Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia —Ley
7/2002, de 17 de diciembre—

LPH Ley de Propiedad Horizontal —Ley 49/1960, de 21 de
julio—

LRISP Ley de Régimen Juridico del Sector Publico —Ley
40/2015, de 1 de octubre—

LSMPH Ley sobre Subrogacién y Modificacién de Préstamos
Hipotecarios —Ley 2/1994, de 30 de marzo-

MCR Marco Comtn de Referencia

n. nota

Nr. Nummer = nimero [referencia de BGBI. y en § BGB]

OFT OFFICE OF FAIR TRADING

oM Orden Ministerial

op. cit. obra citada

op. ult. (loc.) cit. ultima obra (y lugar) citada (citados)

OPTC Orden de transparencia y proteccion del cliente de ser-
vicios bancarios —Orden EHA/2988/2011, de 28 de
octubre—

p (pp).- pagina (s)

PCC Principes Contractuels Communs [de la ASSOCIATION
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CAPITULO 1
INTRODUCCION. VIVIENDA COMO BIEN' Y COMO DERECHO

1.1 BIEN DE CONSUMO Y BIEN SOCIAL: ACTUACION LEGISLATIVA

La adquisicion de vivienda es el acto de consumo maés trascendental en la
vida de los ciudadanos. Esta afirmacion parte de la concepcion de la vivienda
como bien de consumo, como aquel capaz de satisfacer directamente una ne-
cesidad humana (en contraposicion con el utilizado con fines mediatos, comer-
ciales), cual es el desarrollo libre de la propia personalidad mediante una exis-
tencia digna. Su trascendencia, por tanto, ademds de econdémica —que la tiene
y mucho para la mayoria de consumidores—, es primordialmente social; en
consecuencia, no se puede igualar la vivienda a cualquier bien de consumo,
pues estamos ante un bien social.

El Estado debe velar por sus ciudadanos en las operaciones de consu-
mo, aunque solo fuere en pro de la expansion econdémica y prosperidad
nacional. El nuestro pretende hacerlo mediante dos normas bésicas, la Ley
de condiciones generales de la contratacion (en adelante, LCGC) y el Tex-
to Refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (en adelante, TRLCU). También es deber estatal promover el ac-
ceso a la vivienda como parte de las politicas sociales del pais, y aqui el
déficit es enorme, con un insuficiente parque de viviendas publicas para
compra o alquiler subvencionado y una escasez de suelo edificable a pre-
cios asequibles.

Donde prevalece la concepcién de la vivienda como activo econdmico, el
Mercado asume el papel de portador de la racionalidad convirtiendo el espacio
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en mercancia'. Se trata de una posicién —indisimulada afios atrds en que se
alentaba el impulso promocional privado como motor de la economia espafo-
la— que poco tiene en cuenta la interdependencia existente entre los distintos
derechos humanos, porque tal existencia demanda una intervencion estatal que
queda muy matizada en el proceso de globalizacién econémica?.

El problema no es solo que, ni antes ni tras una crisis que deja menos margen
al Estado, estemos huérfanos de una politica legislativa que promocione como
debiera el acceso a la vivienda, sino que tampoco se percibe una voluntad politica
de proteger decididamente a quienes adquirieron viviendas cuando el crédito fluia
al mismo ritmo que las promociones inmobiliarias privadas. Cierto es que desde
que fuera evidente la alarma social, generada por la imposibilidad —f4ctica o po-
tencial- de muchas familias de hacer frente a los préstamos hipotecarios con que
financiaron la adquisicion de sus viviendas, se fueron adoptando medidas legisla-
tivas encaminadas a prevenir o evitar el impago?, pero para quienes la insolvencia
resultara inevitable no hubo medida tajante que voluntariamente se tomara en aras
de frenar la exclusion social que conlleva la pérdida de la vivienda —en un contex-
to nacional que difiere de otros, como el inglés, donde la privacion de la vivienda
del deudor hipotecario es el dltimo medio al que recurre el acreedor para satisfacer

' GoNzALEZ OrDOVAS, M. J., «La Ciudad en Clave de Riesgo», en ROSILLO MARTINEZ, A. et al.,
Teoria critica dos direitos humanos no século XXI, Porto Alegre, 2008, p. 455. En la misma obra, WOLK-
MER, A. C. («Pluralismo Juridico e Direitos Humanos»), p. 185, apunta criticamente que los principios
inspiradores de la economia globalizada eximen al Estado, con su adopcién, de grandes parcelas de res-
ponsabilidad, limitando al minimo su intervencién en aras de aquellos. nchez Rubio, D./Herrera Flores, J./
De Carvalho, S. [orgs.], a Cr, Coimbrael espacio en mercancnizaciar las pretensiones particula

2 Para HERRERA FLORES, J., «Los derechos humanos en el contexto de la globalizacién: tres precisio-
nes conceptuales», en Sanchez Rubio, D./Herrera Flores, J./De Carvalho, S. (orgs.), Direitos Humanos e
Globalizagdo: Fundamentos e Possibilidades desde a Teoria Critica, Porto Alegre, 2010, pp. 104-105, carac-
teristico de ese proceso es un ataque frontal a los derechos sociales, provocando que la pobreza y la tiranfa
muten, siguiendo a FARIA, J. E. (El derecho en la economia globalizada, Madrid, 2001), en ventajas compa-
rativas para atraer inversiones y capitales. En no pocas ocasiones dicho proceso se trata de dulcificar como
liberador de una ciudadania acosada por el Leviatdn hobbesiano, cuando realmente el monstruo —trayendo a
colacién palabras de LOPEZ Y LOPEZ, A. M., «Estado social y sujeto privado: una reflexion finisecular», en
QF, vol. 25, 1996, pp. 456-457; mas tarde en Derecho Civil Constitucional, Sevilla, 2015, p. 147- «carece
de contundentes garras frente a quienes detentan importantes poderes sociales y economicos».

* Ya sea incidiendo en la fase pre y contractual, como las medidas introducidas por Ley 2/2009, de 31 de
marzo (fijando criterios de transparencia en la contratacion de préstamos hipotecarios con consumidores y de
control de su validez) y Ley 2/2011, de 4 de marzo (concesién responsable de préstamos, mediante la evaluacion
previa de la solvencia y facilitar al consumidor informacion accesible y necesaria para valorar el producto finan-
ciero); o en el desenvolvimiento del préstamo, a través de mecanismos conducentes a permitir la reestructura-
cion de la deuda, como los introducidos por Ley 41/2007, de 7 de diciembre (mediante la novacién de las con-
diciones financieras del préstamo) y RDL 6/2012, de 9 de marzo (para personas con extraordinarias dificultades
de pago), o la aprobacién de una moratoria temporal y parcial en el pago de préstamos hipotecarios a favor de
personas desempleadas y auténomos, como la introducida por RD 1975/2008, de 28 de noviembre, cuyas con-
diciones se flexibilizaron después por RD 29/2009, de 6 de febrero. Para un anlisis de dicha moratoria, como
mecanismo protector, vid. CANIZARES LAso, A., «Efectos del endeudamiento de las obligaciones contractuales
por el comprador en el contrato de compraventa», en CDJ, n.° 1/2009, pp. 421-461.
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su derecho de crédito*—, habida cuenta de que ello implicaba en buena parte aco-
meter una reforma sustancial del sistema espafiol de ejecucion hipotecaria.

En vez de esto, se pretendi6 tapar temporalmente la herida con iniciativas
que se centraron en un grupo reducido de ciudadanos, como la suspensién por
dos afios de los desalojos forzosos de familias en situacion de extrema necesi-
dad (RDL 27/2012, de 15 de noviembre), al mismo tiempo que el Gobierno,
invocando el interés general estatal, cegaba de facto el intento autonémico
andaluz de paliar tal situacion mediante Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril ®, al
recurrirlo de inconstitucionalidad, con correlativa suspension de su vigencia
acordada por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) —en virtud del
articulo 161.2 de la Constitucién Espanola (en adelante, CE)—, que termind
declardndolo parcialmente inconstitucional en STC 93/2015, de 14 de mayo,
resolucidn que cont6 con voto particular del Magistrado J.A. XioL Rios.

La pretension autondmica andaluza era alumbrar una nueva causa expro-
piandi por incumplimiento de la «funcién social de la propiedad» ¢, que, apa-
reciendo recogida en el articulo 33.2 CE’, divide a la doctrina en dos posturas:
una entiende que la propiedad no tiene una funcién social, sino que es una
funcidn social en si misma?; otra, que se comparte, sostiene que el derecho de

4 Por pura comparacion de datos estadisticos que hace OLivA BLAZQUEZ, F., Propiedad, hipoteca y
proteccion del deudor hipotecario en el Derecho inglés, Valencia, 2014, p. 282, sefialando también (ib.) que, a
diferencia de lo aqui sucedido —al menos en las fases iniciales de la crisis econémica—, los esfuerzos guberna-
mentales ingleses traducidos en planes disefiados para ayudar a los mas débiles (como el Support for Mortga-
ges Interest, Homeowner Mortgage Support Scheme 'y el Mortgage Rescue Scheme), protocolos de actuacion
previos al proceso de ejecucién hipotecaria (Mortgage Pre-Action Protocol from the Civil Justice Council),
guias (Industry Guidance on arrears and possessions) y reforma legislativa [Mortgage Repossessions (Protec-
tion of Tenants etc) Act 2010], al parecer evitaron que las consecuencias fueran tan dramaticas como se temia.

5> De medidas para asegurar el cumplimiento de la funcion social de la vivienda, en BOJA n.° 69,
de 11.4.2013.

¢ La expropiacién por dicho incumplimiento no es algo exdético en Espaiia; de hecho, las Comunida-
des Auténomas regulan los diversos supuestos expropiatorios por este motivo (incumplimiento de la fun-
cién social) definiendo, tanto genérica como especificamente, cada uno de ellos. Un amplio recorrido so-
bre la legislacion nacional y autondmica en la materia puede verse en SERRANO ALBERCA, J. M., El
derecho de propiedad, la expropiaciony la valoracion del suelo, Cisura Menor, 2009. Lo problematico del
caso andaluz era la determinacion de una causa expropiatoria por desocupacion de viviendas (prueba del
incumplimiento de su funcion social, segtin el legislador andaluz) titularidad de personas juridicas, ejecu-
tantes hipotecarios, contemplando una expropiacion parcial referida al uso y no al pleno dominio; para
mayor detalle, vid. MARTIN VALDIVIA, S. M., «El decreto-Ley andaluz de vivienda 6/2013, ;romanticis-
mo, propaganda o funcién social legitima?», en RUE, n.° 28, 2013, pp. 67-98.

7 Al respecto, advierte LOPEZ Y LOPEZ, A. M., «El derecho de propiedad. Una relecto», en ADC, vol.
51, 4/1998, p. 1656, y mas tarde en o. cit., 2015, p. 338, que la funcién social de la propiedad es el tnico
criterio que conoce nuestro Ordenamiento con eficacia delimitadora del contenido normal de la propiedad
por razones de interés general, lo que es «concorde con, y su correlato necesario, el perfil de garantia ins-
titucional del articulo 33 de la CE. Si existieran otras formas de modalizacion global del contenido de la
propiedad por dicha razon de interés general, la Constitucion se deberia haber manifestado expresamente».

8 Vid. REY MARTINEZ, F., La propiedad privada en la Constitucion espaiiola, Madrid, 1994, p. 357,
fundamentando su posicion en la obra de RODOTA, S., El terrible Derecho. Estudios sobre la propiedad
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propiedad es protegido por la CE® tanto en su vertiente individual subjetiva
como en su vertiente institucional, aun moduldandose a partir de su funcién
social, sin la cual estariamos ante un derecho vacio o inexistente '°. Debates
aparte, es interesante constatar como desde la propuesta duguitiana de supera-
cion de la concepcién liberal cldsica de propiedad!' se ha ido avanzando
inexorablemente hacia la satisfaccion personal de necesidades complejas que
se alejan de una base material concreta, tiempo en que el dominio sobre los
bienes corporales va dejando paso a una realidad mas interconectada social-
mente, a unos intereses mas ligados colectivamente '2.

Tuvo que ser una sentencia del Tribunal de Justicia (en adelante, TJ), de
fecha 14.3.2013, Aziz, C-415/11 (en adelante, Sentencia Aziz), la que forzara un
cambio legislativo que no estaba en la agenda estatal, misma resolucién que in-
voco el referido Decreto-ley andaluz como acicate de la actuacién autondmica '°.

El forzado cambio legislativo, operado por Ley 1/2013, de 14 de mayo '*
(en adelante, Ley 1/2013), afectd, aunque no en igual medida, a los dos pilares
de nuestro sistema de ejecucion hipotecaria: por un lado, la existencia de un
doble aseguramiento, real y personal, en la recuperacion del crédito; por otro,

privada, trad. DIEZ-P1cAZz0 Y PONCE DE LEON, L., Madrid, 1986; MuNoz Guuosa, M. A., El derecho de
propiedad del suelo: de la Constitucion a la ordenacion urbana, Cizur Menor, 2009, pp. 126-128.

° Sobre el tratamiento de la propiedad privada en las Constituciones, ya sefialé en 1988 LOPEZ Y
L6pPEZ, A. M., La disciplina constitucional de la propiedad privada, Madrid, p. 21, que «ha sido y conti-
nta siendo uno de los grandes temas del Derecho constitucional, por el hecho de que a su alrededor giran
cuestiones esenciales del consenso politico sobre el que descansan las Cartas Fundamentales».

10" Vid. CoLINA GAREA, R., La funcion social de la propiedad privada en la Constitucion espariola,
Barcelona, 1997, pp. 355 y 480; LOPEZ Y L6PEZ, A. M., «El derecho a la propiedad privada y a la herencia.
Funcién y limites», en Molina Navarrete, C./Monereo Pérez, J. L./Moreno Vida, M. N. (coords.), Comen-
tario a la constitucion socio-econdémica de Espaiia, Granada, 2002, p. 276.

" Aunque suele citarse a Leon DUGUIT como padre tedrico de funcidn social de la propiedad, justo
es reconocer que su redefinicién de la propiedad es ejemplo representativo de una tendencia mas amplia
que ya circulaba en el dltimo tercio del siglo XIX, contexto que, en palabras de Paolo GrossI (Historia del
derecho de propiedad. La irrupcion del colectivismo en la conciencia europea, Barcelona, 1986, p. 23),
tenia como resultado, ya fuere mediante un iusnaturalismo postilustrado y postcodificado o en el dmbito
de un mads satisfactorio positivismo, el caracter indiscutible de la propiedad «como institucion social,
como no abdicable punto de llegada del progreso historico, como valor absoluto en el plano ético-social;
y en consecuencia, una indisponibilidad psicoldgica para concebir posibles formas alternativas o para
dar nacimiento, al menos, a un replanteamiento vigoroso de las formas de apropiacion de bienes».

12 Diaz G6MEZ, M. J., «Los poderes del Estado en la conformacién de la propiedad privada a la luz
practica del Tribunal europeo de derechos humanos», en Arellano Gémez, F. J./Diaz Gémez, M. J. (eds.),
Estudios juridicos sobre vivienda y desahucios: andlisis critico y propuestas alternativas, Sevilla, 2015,
p- 330; se apunta, como ensayo que ejemplifica esta vision, la obra de Grossi, P/LOPEZ Y LOPEZ, A. M.,
Propiedad: otras perspectivas, Madrid, 2013.

13 En su Exposicién de Motivos (I) reza que dicha sentencia «pone en evidencia la necesidad de una
actuacion urgente de los poderes puiblicos, en sus respectivos dmbitos competenciales, dirigidos a la sal-
vaguarda de los derechos fundamentales y estatutarios que van ligados con el uso y disfrute de la vivien-
da habitual».

4" De medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alguiler social, en BOE n.° 116, de 15.5.2013.
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el cauce de un proceso sumario con causas de oposicion muy tasadas —més que
en la ejecucién ordinaria—, remitiendo la ley para defender cualquier otra a un
proceso distinto, de naturaleza declarativa, sin efecto suspensivo sobre el eje-
cutivo en curso. Procede un anélisis a continuacion.

Primer pilar. Responsabilidad patrimonial universal y dacion en pago

En cuanto al primero de los pilares apuntados, supone que, si bien la eje-
cucion hipotecaria se dirige directa y exclusivamente contra el bien hipotecado
—garantia real—, en caso de que su realizacion forzosa fuera insuficiente para
cubrir el crédito del ejecutante, este puede dirigirse contra todo el patrimonio
del deudor —personalmente responsable— via ejecucidn ordinaria, para cobrar
la cantidad que faltare, conforme al articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC). Esto es consecuencia del principio de responsabili-
dad patrimonial universal del deudor, consagrado en el articulo 1911 del Cédi-
go Civil (en adelante, CC), que no se ve alterado por constituirse una hipoteca
en garantia del cumplimiento de la obligacion 5. El acreedor ejecutante puede
adjudicarse en pago el bien subastado por un porcentaje del valor, ya sea a
causa de quedar desierta la subasta '®, ya porque, aun existiendo licitadores, la
mejor postura fuera superior al 70% del valor de salida pero sin ofrecimiento
de pago al contado !, o bien fuera inferior y el ejecutado no presentara en pla-
zo un tercer comprador que superase la mejor postura '®.

El problema surge cuando en la escritura de hipoteca se consigna un valor
del bien a efectos de eventual subasta, inferior a la tasacién que en su dia se
hizo para conceder el préstamo, de manera que cuando el bien salga a subasta
no haya postores (lo que viene ocurriendo por las circunstancias econdémicas,
la poca demanda inmobiliaria y la caida de los precios en el sector) y el ejecu-
tante se lo adjudique. Asi, el deudor perderia el inmueble y, ademds, seguiria
respondiendo personalmente de la parte de la deuda no cubierta con el produc-

15" Como se encarga de recordar el articulo 105 Ley Hipotecaria, al establecer que «la hipoteca podrd
constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alterard la responsabilidad personal ilimitada
del deudor que establece el articulo 1.911 del Codigo Civil».

16 Articulo 671 LEC, que hasta 2011 preveia en tal caso una adjudicacion por el 50% del valor de tasa-
cién del inmueble, ya fuere vivienda habitual o no, porcentaje después elevado al 60% por RDL 8/2011, de
1 de julio, como otra medida anticrisis. Esta disposicion volvié a cambiar via Ley 1/2013: vid. infra n. 25.

17" Articulo 670.3 LEC, que contempla la posibilidad de que, en tal caso, el ejecutante se adjudique
el bien por el 70% del valor de salida.

18 Articulo 670.4 LEC, que establece que si la mejor postura es inferior al 70% del valor de salida
sin presentarse tercero que la mejore, el ejecutante podra adjudicarse el bien por el 70% de dicho valor,
aunque (medida introducida por RDL 8/2011, de 1 de julio) nunca por un precio inferior al 60% del valor
de tasacion.
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to de la ejecucion hipotecaria, y ello cuando creia que tal inmueble valia lo que
en su dia marcé el tasador enviado por la entidad crediticia con cardcter previo
a la concesion del préstamo.

Nuestro Tribunal Supremo (en adelante, TS) sefialé que no se puede con-
siderar conducta abusiva la del acreedor que usa en defensa de sus derechos
facultades que le concede la ley, concretada en la reclamacion de la diferencia
entre el total de su crédito por el que ejecutd y el importe por el que se adjudi-
c6 . Empero ello no impidi6 a la Secc. 2.* de la AP Navarra, por auto de
17.2.2010, desestimar la apelacion interpuesta contra el AJPII n.° 2 de Estella
de 13.11.2009 que denegd la continuacién por ejecucion ordinaria via insufi-
ciencia del valor obtenido mediante la adjudicacion por el banco de finca hipo-
tecada para la satisfaccion de la deuda.

Este pronunciamiento —que dio lugar incluso a un incidente de nulidad *°—
fue recogido por la poblacién como un respaldo judicial a la figura de la
dacion en pago como solucion factible a la imposibilidad de hacer frente a las
cuotas hipotecarias 2!, ya que los medios de comunicacién no tardaron en ven-
der la noticia como la admision judicial a que, en una ejecucion hipotecaria, la
deuda garantizada quedara totalmente extinguida con la adjudicacion del bien
hipotecado. Sin embargo, la propia AP Navarra se encargé de rebajar los ani-
mos, cuando su Secc. 3.* dict6 auto de 28.1.2011 que fallaba en sentido total-
mente opuesto al de la Secc. 2.%, precisamente sobre la base (FJ 6.°) de la
doctrina del Tribunal Supremo antes apuntada. Sea como fuere, el caldo de
cultivo ya estaba ahi, y a medida que empeoraba la situacién econémica del
pais mayor era el clamor popular para la instauracion de la dacién en pago

19 Por todas, STS 25.9.2008, FJ 3.°

20 En efecto, el banco aleg6 vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por entender que el
AAP habia incurrido en una interpretacion irrazonable y arbitraria, a lo que la AP respondid, en auto de
16.3.2011, que su resolucion habia abierto un debate social y doctrinal, con posturas a favor y en contra,
pero no cabia tildar, ni una ni otras de irrazonables o arbitrarias, y que «no parece irrazonable o arbitrario
mantener, que si el banco se queda con un inmueble, que él mismo valora en una cantidad superior al
principal del préstamo, al menos en dicha parte del crédito estd resarcido» (FJ 2.°).

21 Al respecto vid. JIMENEZ PARIs, T. A., «Dacion en pago de la vivienda hipotecada y pacto comi-
sorio», en RCDI, n.° 724, 2011, pp. 1159-1181; ALaAMO GONZALEZ, D. P., La dacidén en pago en las eje-
cuciones hipotecarias: el control judicial del equilibrio contractual, Valencia, 2012; Dfaz FRAILE, J. M.,
«Limitacién de la responsabilidad hipotecaria: revisién de la ejecucién hipotecaria y de la dacién en pago
en el contexto de la actual crisis econdmica», en RCDI, n.° 732, 2012, pp. 1845-1905; BELINCHON Romo,
M. R., La dacién en pago en derecho espariiol y derecho comparado, Madrid, 2012; GARCIAS DE ESPANA,
E., «Ejecucion hipotecaria sobre la vivienda habitual, dacién en pago y reclamacién posterior», en AC-M,
n.° 10/2013, BIB 2013\59; ARELLANO GOMEZ, F. J., «La dacién en pago imperativa como una alternativa
viable, no extravagante, a la insolvencia sobrevenida de un deudor de buena fe ante ejecuciones hipoteca-
rias sobre vivienda habitual», en Arellano Gomez, F. J./Diaz Gomez, M. J. (eds.), Estudios juridicos sobre
vivienda y desahucios: andlisis critico y propuestas alternativas, Sevilla, 2015, pp. 51-93; PEREZ ALVA-
REZ, M. P., «La dacién en pago necesaria y la proteccién de los deudores hipotecarios tras las tdltimas
modificaciones legislativas», en RdP n.° 39, 2016, BIB 2016\670.
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como medida sustitutiva de la ejecucion hipotecaria. Esto dio origen a una
Iniciativa Legislativa Popular* sobre la dacion en pago con efecto retroacti-
vo %, que el poder politico hegemonico se encargé de tumbar >,

Ante esta situacion, la Ley 1/2013 introdujo modificaciones significati-
vas. Por un lado, reform¢ determinados preceptos de la LEC a fin de garantizar
que, en caso de insuficiencia de la ejecucion hipotecaria para lograr la comple-
ta satisfaccion del derecho del ejecutante, se redujese al maximo la deuda re-
manente, con especial consideracién a la vivienda habitual »°. Por otro lado,
como gran novedad, se «limité» por primera vez la responsabilidad patrimo-
nial universal del deudor, previéndose, en supuesto de adjudicacién de la vi-
vienda habitual con remate insuficiente, que el deudor pudiera liberarse de la
totalidad de la deuda pendiente pagando el 65% en cinco afios o el 80% en diez
afios ?°. Por tanto, aunque dicha ley no trajera consigo la reclamada supresion
de la responsabilidad patrimonial universal por via de la dacién en pago, al
menos sentd las bases para limitar tal responsabilidad y procurar alguna con-
solacion al consumidor ejecutado que no viera la deuda saldada con la adjudi-
cacion de su vivienda.

22 Promovida por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca, n.° de expediente 120/000019, en
BOCG, Congreso, Serie B. Num. 102-1, de 21.12.12, pp. 1-3.

2 El articulo 1 de la iniciativa contemplaba, por un lado, la adicién de un apartado 4 al articulo 693
LEC, del tenor siguiente: «Si el bien ejecutado fuese la vivienda habitual, el deudor podrd comparecer
con anterioridad a la celebracion de la subasta solicitando la entrega del bien hipotecado en pago de la
deuda garantizada. En este caso, el Tribunal dictard resolucion autorizando la entrega y acordando la
adjudicacion del inmueble al ejecutante en pago del total de la deuda garantizada, extinguiéndose la
misma con los intereses y costas»; por otro lado, un nueva redaccion del articulo 579 LEC, que in fine
cegaba la posibilidad de iniciar la ejecucién ordinaria en caso de que el bien ejecutado fuera la vivienda
habitual del deudor. La aplicacion de estas disposiciones se pretendia con efecto retroactivo en los proce-
sos de ejecucion hipotecaria de vivienda habitual (art. 3 iniciativa).

2% La iniciativa fue incluida en el Orden del dia del Pleno del Congreso del 12.2.2013 para debate de
su toma en consideracion, que fue aprobada practicamente por unanimidad. Por acuerdo subsiguiente a
dicha toma, la Mesa de la Cdmara encomendar su aprobacién con competencia legislativa plena y por el
procedimiento de urgencia, a la Comisién de Economia y Competitividad, asi como la apertura de plazo
para la presentacion de enmiendas. Ninguna hubo a la totalidad del texto de la iniciativa, pero el grupo
mayoritario de la Cdmara, el Grupo Parlamentario Popular, presenté enmiendas a todos sus articulos, de
forma que la iniciativa quedaba as{ vacia de su contenido original, con idea de que se tramitara conjunta-
mente y se refundiera con el Proyecto de ley procedente del antes citado RDL 27/2012, eludiendo asi su
debate separado al de dicho Proyecto, que terminaria alumbrando la Ley 1/2013.

%5 Asi, se exige ahora que el valor de tasacién del bien hipotecado no pueda ser nunca inferior
al 75% del valor para mercado hipotecario (art. 682.2.2.%); se reduce el depésito minimo para concurrir
a subasta del 20% al 5% (art. 647.1.3.°), y se fija la adjudicacién del bien al ejecutante, en caso de su-
basta desierta, cuando se trate de vivienda habitual del ejecutado, en el 70% del valor de salida o 60%
si lo que se debe es inferior al 70% (art. 671, que en caso de no ser vivienda habitual prevé la adjudica-
cién en el 50%).

% Nuevo aptdo. 2 del articulo 579 LEC. En cuanto a su aptdo. 1, la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
introdujo una modificacién para que la transicion de la ejecucion hipotecaria a la ordinaria pasara por la
solicitud del despacho de la ejecucién y por tanto la posibilidad de oponer las causas previstas para los
titulos extrajudiciales, no como era hasta entonces en que directamente se pasaba al embargo de bienes.
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Posteriormente, la conocida como «Ley de segunda oportunidad» %, in-
trodujo medidas destinadas a modular el rigor aplicativo del articulo 1911 CC
para los deudores —de buena fe— personas fisicas, en una suerte de equipara-
cién a las sociedades de capital, facilitindoles daciones en pago —con/sin
acuerdo extrajudicial— selectivas, tanto que infelizmente no son exonerables
las deudas con mas peso (publicas en todo caso y las hipotecarias salvo excep-
ciones), amén de que las exoneradas quedan sujetas a revocacion. Destacar
que la Comision Europea present6 en fecha 22.11.2016 una interesante Pro-
puesta de Directiva sobre reestructuracion y segunda oportunidad ?®, que si
bien no incluye normas vinculantes respecto al sobreseendeudamiento de los
consumidores —dedica el Titulo III al régimen de segunda oportunidad para
personas fisicas empresarios—, admite (Cdo. 15) que a menudo es imposible
establecer una clara distincién entre las deudas contraidas por el emprendedor
como consumidor y las puramente comerciales, de ahi la prevision (art. 1.3) de
que los Estados puedan extender la aplicacion de los mecanismos de segunda
oportunidad contemplados por la Propuesta a las personas fisicas en situacion
de sobreseendeudamiento que no sean empresarios, bajo el correcto entendi-
miento de que careceria de efectividad un régimen de segunda oportunidad en
que el deudor tuviera que pasar por procedimientos separados, con diferentes
condiciones de acceso, para solventar sus deudas comerciales y las personales
no comerciales.

Resulta interesante constatar que el legislador espaiiol se «adelanté» en
cierto modo —insuficiente— a las previsiones contenidas en la Directiva
2014/17/UE sobre crédito con consumidores para inmuebles de uso residen-
cial® (en adelante, Directiva 2014/17), que en su articulo 28, de ribrica demo-
ras y ejecucion hipotecaria, impone a los Estados miembros la promocién y

27 RDL 1/2015, de 27 de febrero, luego Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social; resp. BOE n.° 51,
28.2.2015, y n.° 180, 29.7.2015.

8 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on preventing restructu-
ring frameworks, second chance and measures to increase the efficiency of restructuring, insolvency and
discharge procedures and amending Directive 2012/30/EU, COM(2016) 723 final. Cuando se escriben
estas lineas, al texto propuesto le queda por delante la correspondiente negociacion; el articulo 34 de la
Propuesta sugiere un plazo de transposicion de dos afios (tres para implementar las disposiciones del Ti-
tulo IV) desde la entrada en vigor de la futura directiva. Para un analisis de la Propuesta, vid. GARCIMAR-
TIN ALFEREZ, F., «La Propuesta de Directiva europea sobre reestructuracién y segunda oportunidad (I)»,
id. «(II): Moratoria preconcursal», e id. «(III): El acuerdo o plan de reestructuracién», en Almacén de
Derecho, 29.11.2016, 11.12.2016 y 20.12.2016, resp. (http://almacendederecho.org).

¥ Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la
que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento n.° 1093/2010», en DO L 60,
de 28.2.2014, pp. 34-85.

48


http://almacendederecho.org

INTRODUCCION. VIVIENDA COMO BIEN Y COMO DERECHO M

adopcion de medidas que alienten a los prestamistas a mostrarse «razonable-
mente tolerantes» antes de iniciar la ejecucién, y que protejan al consumidor
que no salde su deuda al término de la ejecucién hipotecaria, facilitindole el
reembolso del crédito y la obtencidén del mejor precio por su propiedad adjudi-
cada ™.

Habiéndose sobrepasado el plazo oficial para transponer dicha Directi-
va (finaliz6 el 21.3.2016), cuando se escriben estas lineas solo nos alumbra,
a nivel estatal, un Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario?!, estando por ver cémo se articulan esas medidas tuitivas del
consumidor hipotecado, pues la norma europea se limita a imponer su adop-
cidn sin establecer ningun tipo de criterio al respecto. Frente a la demora del
legislador estatal, Catalufia, mediante la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de
modificacion de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de
Catalufia, para la mejora de la proteccion de las personas consumidoras en
materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad economica y
relaciones de consumo, y Andalucia, con la Ley 3/2016, de 9 de junio, para
la proteccion de los derechos de las personas consumidoras y usuarias en la
contratacion de préstamos y créditos hipotecarios sobre la vivienda, acome-
tieron una sui generis «transposicion parcial» de la Directiva 2014/17 %2, pro-
moviendo ambas leyes autondémicas sistemas extrajudiciales de resolucién
de conflictos por préstamos hipotecarios que afecten a la vivienda del consu-
midor 3.

Lo que esté claro es que el legislador espafiol no se verd obligado a exten-
der las medidas estatales implementadas hasta el punto de sentar una decidida

3 Aptdos. 1, 5 e in fine del articulo 28 Directiva 2014/17.

31 Publicado en BOCG, Congreso, Serie A, Num. 12-1, de 17.11.2017, pp. 1-41.

32 Ambas leyes tienen por objeto garantizar la transparencia en la informacién que les debe facilitar
a los consumidores en la suscripcién de préstamos hipotecarios sobre vivienda (sea habitual o no en el
caso de la Ley 3/2016) que se celebren en la respectiva Comunidad Auténoma, ajustandose a lo dispuesto
por la Directiva 2014/17 segtin reza el Predimbulo de ambas leyes, aunque van mds alld, v.g. protegiendo
no sélo a los prestatarios sino también a los garantes (art. 261-2.2 Ley 20/2014 y art. 2.1 Ley 3/2016),
haciendo preceptiva la entrega de un indice de documentacion (IDEP) ex articulo 8 Ley 3/2016, etc. Para
un analisis de la ley catalana vid. AGUERO ORTIZ, A., «Nuevas medidas de proteccion a consumidores en
materia hipotecaria introducidas por la Ley 20/2014 en el Cédigo de Consumo de Catalufia», y de la an-
daluza vid. MARTIN FABA, J. M. «;Qué hay de nuevo en materia de proteccién a los consumidores de
préstamos hipotecarios? Comentarios a la Ley andaluza 3/2016, de 9 de junio»; sendos trabajos en Revis-
ta CESCO de Derecho de Consumo, n.° 13/2015, pp. 45-53, y n.° 19/2016, pp. 178-204, respectivamente.

3 Vid. articulo 17 Ley 3/2016, asi como articulos 131-3 y 132-4 Codi de consum, afiadidos por
articulos 7 y 8 Ley 20/2014. Este tltimo (cuyo aptdo. 3 obliga a una mediacion previa a la demanda, que
cabe interponer a falta de acuerdo en los tres meses siguientes a iniciarse aquella) fue objeto, junto con
otros preceptos de la Ley 20/2014, de recurso de inconstitucionalidad (n.° 5459-2015, promovido por el
Presidente del Gobierno), no obstante se levanto la suspension de la vigencia de este articulo 8 por ATC
—Pleno—de 12.4.2016.
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proteccién ex ante porque, pese a lo mucho que se esperaba de esa Directiva,
finalmente, en cuanto a la dacion en pago, tan solo prevé la prohibicién de que
los Estados miembros la excluyan legalmente **. En definitiva, el decdlogo de
buenas intenciones a que se confine el articulo 28 Directiva 2014/17 permitira
mantener el statu quo, pues, como la prictica demuestra, el inmovilismo del
legislador espafiol solo parece ceder via Unién Europea, sea por resoluciones
judiciales o directivas.

Segundo pilar. Dudas de inconstitucionalidad y obligada reforma

Por si quedaba duda de lo dltimo que hemos dicho, es en este segundo
pilar donde mayor esfuerzo se not6 por parte del legislador, y ello porque se
sinti6 obligado a moldearlo al son del fallo del Tribunal de Justicia en su Sen-
tencia Aziz, donde quedara expuesta una obviedad: que el sistema espafiol de
ejecucion hipotecaria, al menos en su segundo pilar, vulneraba la Directi-
va 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumi-
dores ® (en adelante, Directiva 93/13).

Como explicaremos mds adelante *, dicha sentencia no llegé a reprochar
expresamente nuestro régimen procesal por no prever el control de abusividad
en sede de ejecucion hipotecaria, ya fuere de oficio o a instancia de parte (lo
que si haria ratio dicendi el Tribunal de Justicia en su posterior Auto de
14.11.2013, Banco Popular Espaiiol y Banco de Valencia®"); sino por ofrecer
al consumidor tan solo una proteccion ulterior —a través del proceso declarati-
vo al que remite el articulo 698 LEC para efectuar cualquier alegacion no
comprendida en las causas del articulo 695 LEC- incompleta e insuficiente,
pues no tendria opcion de impedir la subasta y consiguiente pérdida de su vi-
vienda (la reclamacion que formulase el deudor extra ejecucion ni suspende
esta ni la puede entorpecer), debiendo contentarse a lo sumo con una indemni-
zacion.

Aunque el fallo del Tribunal de Justicia no conminara stricto sensu a dar
entrada a la abusividad como motivo de oposicién a la ejecucion, con tal sen-

3 El articulo 28.4 Directiva 2014/17 lo expresa asi: «Los Estados miembros no impedirdn que las
partes en un contrato de crédito puedan acordar expresamente que la transferencia de la garantia o ingresos
derivados de la venta de la garantia al prestamista basten para reembolsar el crédito».

¥ «Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores», en DO L 95, de 21.4.1993, pp. 29-34.

% Remitimos al epigrafe 3.1.1 in fine, asi como al 3.1.2 para la adaptacién de nuestra legislacién
procesal en relacién con el control de oficio del cardcter abusivo.

37 Asuntos acumulados C-537/12 y C-116/13; en adelante, Auto Banco Popular Espariiol y Banco de
Valencia.
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tencia quedé patente esa carencia protectora, asi que el legislador tomé por fin
lainiciativa, optando por dicha via. Prefirié ampliar, por medio dela Ley 1/2013,
el elenco de causas de oposicidon con ese nuevo motivo (tanto en ejecucion
hipotecaria como ordinaria de titulos no judiciales*), que modificar el ar-
ticulo 698.1 LEC para permitir la suspension de la ejecucion mientras se com-
probara en sede declarativa la eventual abusividad aqui alegada y, en su caso,
la nulidad de lo allf actuado, que era la otra opcién que aparentemente —sin
contar con la doctrina del Tribunal de Justicia sobre el examen de abusividad
ex officio— podria haber tomado.

Con esta reforma se hizo tambalear el segundo pilar del sistema de
ejecucion hipotecaria, caracterizado por la sumariedad del procedimiento
y la ausencia de contradiccion fuera del inexpugnable y limitadisimo elen-
co de motivos de oposicidn, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en
el Derecho inglés, donde el deudor hipotecario puede emplear practica-
mente todos los medios de defensa que estime convenientes en el proceso
ejecutivo ¥.

Esas particularidades encontraban su justificaciéon en el hecho de que
el nuestro es un procedimiento de base registral, basado en los pronuncia-
mientos de los asientos del Registro de la Propiedad y en la legitimacion
registral, que a su vez requiere previa calificacion; asi, el procedimiento de
ejecucion hipotecaria se basa en la presuncién de que el derecho de hipo-
teca pertenece a su titular (el acreedor hipotecario) en la forma que resulta
del Registro, pudiéndose ejercitar su funcién de extraccién del valor en
cambio de la finca, en tanto no se pruebe en sede judicial la inexactitud del
propio Registro *°. La especialidad de este procedimiento, sentada sobre la
base antedicha, ha soportado dudas de inconstitucionalidad por vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva, siendo descartadas por el Tri-
bunal Constitucional, que reiteradamente ha venido considerando que el

3 En efecto, tras la reforma operada por Ley 1/2013, el consumidor puede ahora alegar, como
oposicién a la ejecucion hipotecaria, «el cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituya el
fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible» (art. 695.1.4.* LEC); for-
mulada esta oposicion, se suspenderd la ejecucion (al igual que ocurre con las restantes causas, art. 695.2
LEC) y de estimarse se acordard el sobreseimiento de la ejecucién cuando la cldusula la fundamente, o,
en otro caso, la continuacién de la ejecucion con la inaplicacion de la cldusula abusiva (nuevo pfo. II del
art. 695.3 LEC). En sede ordinaria también se ha afiadido una nueva causa de oposicion a la ejecucién
fundada en titulo no judicial, y asf el articulo 557.1 LEC prevé ahora la alegacion de que «el titulo con-
tenga cldusulas abusivas» (causa 7.%), lo cual suspendera la ejecucion en curso, como en las demas
causas de oposicién de fondo —con excepcién de la pluspeticion— a la ejecucién ordinaria de titulo ex-
trajudicial (art. 557.2 LEC).

¥ Como advierte OLIVA, 2014a, p. 214, que en pp. ss. hace un andlisis de tales (re)medios.

40 Dfaz FRAILE, op. cit., p. 1868.
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sistema tasado de motivos de oposicion y la correlativa ausencia de contra-
diccién en su seno no suponia limitacién de los medios de defensa del
ejecutado que produjera indefension, negando la conculcacién de derechos
constitucionales porque esa especial naturaleza se fundamentaba en la po-
sibilidad de que los afectados acudieran a un ulterior declarativo para re-
solver sus diferencias *!.

Tuvo que ser una resolucion del Tribunal de Justicia la que propiciara una
reforma que deja en evidencia a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional.
Ahora bien, la propia ley que trajo esa reforma fue cuestionada por dos vias:
la primera desde el punto de vista constitucional, de una parte, por el Grupo
Parlamentario Socialista, que en fecha 16.8.2013 present6 recurso de inconsti-
tucionalidad contra la Ley 1/2013, por entender asi viciada su tramitacién 2, su
articulado (arts. 1, 3.3, 7 Uno y 8 Dos), DA 1.* y DDTT 1.* y 2.* De otra parte,
por el JPI n.° 3 Carlet, que por auto de 21.2.2014 planted cuestion de inconsti-
tucionalidad contra la DT 4.* Ley 1/2013 alegando vulneracién del principio
de defensa ex articulo 24 CE, que fue inadmitida al no superar el juicio de re-
levancia preciso, teniendo en cuenta que el JPI ya habia aplicado la disposicién
cuestionada (ATC 22.7.2014, FJ 3.°).

La segunda via de reproche a dicha Ley fue por medio de cuestiones pre-
judiciales europeas, contra sus Disposiciones Transitorias: 1) Segunda, regula-
dora del régimen transitorio respecto a los intereses moratorios de hipotecas
constituidas sobre vivienda habitual **, por entender que no debia permitirse al
ejecutante recalcular su importe para que no supere el nuevo limite legal, pues

4 Desde la anterior LEC (1881), el TC sostenia que en ese proceso ulterior se salvaguardaba el de-
recho a la tutela judicial efectiva y demds comprometidos, asi, i.a., SSTC 18.6.1981, FJ 5.°; 17.1.1991, FJ
2.%,30.6.1993, FJ 2.%; 2.10.1997, FJ 6.° doctrina reiterada con la vigente LEC, antes de Ley 1/2013, en
ATC 19.7.2011 (FJ 4.°), a raiz de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por AJPI n.° 2 Sabadell, de
30.9.2010, en relacion a los articulos 579, 695 y 698 LEC, por posible vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva del ejecutado hipotecario (art. 24 CE), derecho a la vivienda digna y adecuada (art. 47 CE)
y principio de la arbitrariedad en la actuacién de los poderes publicos (art. 9.3 CE).

42 Como ya adelantamos (vid. supra n. 24) el texto de la Iniciativa Legislativa Popular no fue
como tal debatido en el Congreso, mas alla del debate de toma en consideracion, pues la refundicién
de ese texto con el Proyecto de ley procedente del RDL 27/2012 supuso la desaparicion de facto de
dicha iniciativa. Para el Grupo Parlamentario Socialista se desvirtué asi el procedimiento parlamenta-
rio al que la proposicién promovida por dicha Iniciativa debia haber sido sometida, vulnerando el ar-
ticulo 87.3 CE, que reconoce la iniciativa legislativa popular como iniciativa legislativa ante las Cortes
Generales, asi como el articulo 23 CE, aptdo. 1, esto es, el derecho de participacion politica de los
ciudadanos, y aptdo. 2, que consagra su derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos.

4 Establece que «en los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos
a la entrada en vigor de esta Ley, y en los que se haya fijado ya la cantidad por la que se solicita que se
despache ejecucion o la venta extrajudicial, el Secretario judicial o el Notario dard al ejecutante un plazo
de 10 dias para que recalcule aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el apartado anterior», esto es,
el nuevo limite a los intereses moratorios en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, que, confor-
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se dijo que ello supondria de facto 1a moderacion de una clausula de interés de
demora que pudiera ser nula por abusiva, contra su pura y simple erradicacion
conforme a la jurisprudencia que interpreta la Directiva 93/13 %, cuestién que
trataremos en epigrafe 4.4.3. A. II; ii) DT Cuarta, que para las ejecuciones en
curso a la entrada en vigor de la Ley 1/2013 prevé un plazo preclusivo de un
mes para oponer la existencia de cldusulas abusivas, por entenderla contraria a
la doctrina del Tribunal de Justicia sobre el control de abusividad que trascien-
de la preclusion®, ergo merma de la proteccion dispensada por la Directi-
va 93/13 como asf lo ha apreciado dicho Tribunal *, segiin detallaremos des-
pués en epigrafe 3.1.2. B.

En relacion con el cuestionamiento via europea, téngase presente que si
bien las competencias sobre vivienda corresponden a los Estados miembros de
la Unidn, esta ha incidido en la materia a través de algunas competencias indi-
rectas, como por ejemplo la proteccion de los consumidores, cobertura con la
cual se han aprobado directivas que permiten tutelar derechos habitacionales y
residenciales*’, como la Directiva 2014/17 o, de forma mds general, como la
Directiva 93/13, que en su afdn de lograr la supresion de cldusulas abusivas
otorga una proteccion transversal en la contratacion con consumidores. Para
los que pretenden acceder a una vivienda es fundamental dicha proteccién, ya
sea ante el empresario promotor con quien contrata su adquisicion, ya ante la
entidad crediticia a que ha de acudir para financiarla; en ambos casos antes y
durante la contratacion y, de no evitarse el abuso, también de forma postcon-
tractual ejercitando la tutela judicial, con la particularidad de que lo que aqui
estd en juego no es solo el derecho del propio consumidor a exigir un reequili-
brio (via eliminacién de la abusividad) entre sus derechos y obligaciones con-
tractuales y los del profesional, sino ademds un derecho que trasciende dicha
exigencia, concretado en el respeto a un bien social cuya eventual pérdida
afecta al ciudadano y su familia.

me al afiadido (por art. 3.2 Ley 1/2013) parrafo III del articulo 114 LH, no pueden superar el triple del
interés legal del dinero.

4 Concretamente su articulo 6.1, SSTJ de 14.6.2012, Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10 (en ade-
lante, Sentencia Banco Espariol de Crédito), aptdo. 73,y de 30.5.2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito,
C-488/11 (en adelante, Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito), aptdo. 60. Daremos cuenta in exten-
so de esta doctrina en epigrafe 3.2.2. C. I.

4 STJ 21.11.2002, Cofidis, C-473/00 (en adelante, Sentencia Cofidis), aptdo. 38. Sobre el particular
remitimos a los epigrafes 3.1.1. Ay 3.1.2. B.

4 STJ 29.10.2015, BBVA, C-8/14 (en adelante, Sentencia BBVA), aptdo. 42; STJ 26.1.2017, Banco
Primus, C-421/14 (en adelante, Sentencia Banco Primus), aptdo. 54.

47 PISARELLO PRADOS, G., «El derecho a la vivienda como derecho social: implicaciones constitu-
cionales», en RCDP, n.° 38, 2009, version electrénica (accesible en www.rcdp.cat), p. 4.
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1.2 DERECHO A LA VIVIENDA: PROTECCION JUDICIAL

En el contexto antes expuesto, el control de abusividad se torna priorita-
rio ante una ejecucion hipotecaria en que esté comprometida la vivienda del
consumidor ejecutado, pues puede ocurrir que una cldusula contractual que
constituya el fundamento de la ejecucion sea abusiva, de manera que pueda
verse asi injustamente privado de su vivienda. No hay que perder de vista que
esa eventual privacion via lanzamiento hipotecario afecta negativamente a un
derecho, cual es el derecho a la vivienda, que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia reconoce esencial y garantizado por el articulo 7 de la Carta de los
derechos fundamentales de 1la Union Europea * (en adelante, CDFUE), que los
jueces nacionales deben tener en cuenta al aplicar la Directiva 93/13%, y en
tanto que es asi el Tribunal de Justicia se erige como supervisor de su cumpli-
miento y respeto. En este sentido, dicho Tribunal ha declarado que si bien
queda a discrecion de los Estados miembros la eleccion de las medidas ante
determinados incumplimientos, su gravedad debe adecuarse a la gravedad de
las infracciones que castigan, respetando al mismo tiempo el principio general
de proporcionalidad™, y que en lo concerniente al cardcter proporcionado de
la medida es preciso prestar especial atencion al hecho de que el bien objeto
del procedimiento sea el inmueble que constituye la vivienda familiar del con-
sumidor', pues su pérdida no solo puede lesionar gravemente el derecho de
los consumidores ¥, sino que también pone a la familia del consumidor en una
situacion particularmente delicada .

En puridad, la CDFUE no contempla expresamente el derecho a la vi-
vienda, sino que se refiere a esta, en su articulo 34.3, como requisito integran-
te de una existencia digna>*, si bien es cierto que ese precepto estd inspirado

48 Tanto en su version actual, proclamada el 12.12.2007 en Estrasburgo (2007/C 303/01, DO C 303,
14.12.2007, pp. 1-14; 2010/C 83/02, DO C 83, 30.3.2010, pp. 389-403), como en la proclamada
el 7.12.2000 en Niza (2000/C 364/01, DO C 364, 18.12.000, pp. 1-22), a la que vino a sustituir aquella
desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (1.12.2009).

4 La STJ 10.9.2014, Kusionovd, C-34/13 (en adelante, Sentencia KusSionovd), en su aptdo. 65, lo
expresa asi: «En el Derecho de la Unidn, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental garantizado
por el articulo 7 de la Carta que el tribunal remitente debe tomar en consideracion al aplicar la Directiva
93/13».

30 STJ 26.9.2013, Texdata Software, C-418/11, aptdos. 50 y 51.

51" Sentencia Kusionovd, aptdo. 62.

2 Sentencia Aziz, aptdo. 61.

3 APTJ 5.6.2014, Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, C-169/14 (en adelante, APTJ Sdnchez Morcillo
y Abril Garcia), aptdo. 11.

3 Como ha aclarado el Tribunal de Justicia en Auto de 16.7.2015, Sdnchez Morcillo y Abril Garcia,
C-539/14 (en adelante, Auto Sdnchez Morcillo y Abril Garcia), aptdo. 49, el articulo 34.3 CDFUE no ga-
rantiza el derecho a la vivienda sino el «derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda» en el
marco de las politicas sociales basadas en el articulo 153 TFUE. Y el articulo 7 CDFUE no establece un

w
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en el articulo 31 de la Carta Social Europea revisada de 1996 (en adelante,
CSE) %, tratado internacional que si proclama tal derecho *® de forma explicita,
cosa que no hace en cambio su mas conocido instrumento hermano, el «Con-
venio Europeo de Derechos Humanos» (en adelante, CEDH) " cuyo supervi-
sor, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), ha pro-
tegido a pesar de ello™® el derecho habitacional en razén de su conexién con
otros derechos civiles clasicos, particularmente el derecho al respeto del
domicilio, que aparece recogido en el aptdo. 1 del articulo 8 CEDH en idénti-
cos términos que en el articulo 7 CDFUE, esto es, como integrante del derecho

derecho a la vivienda, sino al respeto de la vida privada y familiar y del domicilio, mas, como vimos (Sen-
tencia Kusionovd, aptdo. 65), se ancla su garantia en tal precepto.

3 Obra del Consejo de Europa (Estrasburgo, 3.5.1996, ETS n.° 163), atin no ratificada por Espafia,
lo cual sf hizo respecto a su version original (Turin, 18.10.1961, ETS n.° 035). El estado de las ratificacio-
nes y el propio texto de la Carta, original y revisada, son accesibles en www.coe.int. Para un andlisis de la
CSE vy su peculiar mecanismo de adhesidn, vid. «La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su
organo de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales», de BELORGEY, J-M., antiguo presidente
(2003-2006) del Comité Europeo de Derechos Sociales (en adelante, CEDS), en RDPO, n.° 70, 2007,
pp- 349-377; y en particular sobre el derecho a la vivienda, GUIGLIA, G., «El derecho a la vivienda en la
Carta Social: a propdsito de una reciente condena a Italia del Comité Europeo de Derechos Sociales», en
RDPO, n.° 82,2011, pp. 543-578.

% Ademds de prever, como tarea del drgano de control de 1a CSE, esto es, el CEDS, un procedimien-
to cuasi jurisdiccional de tutela de los derechos sociales de los ciudadanos. Asi, respecto al alcance del
articulo 31 y su conexidn con el art. 16 CSE —proteccion de la familia—, vid. decisiones del CEDS (acce-
sibles en www.coe.int) en los casos ERRC c. Grecia, 15/03, aptdo. 24; ERRC c. Bulgaria, 31/05, aparta-
do 16; International Movement ATD Fourth World c. Francia, 33/06, aptdo. 158; que confirman que el
articulo 16 CSE transforma el derecho a la vivienda de todo individuo de modo que lo convierte en un
derecho de familia que debe protegerse en el plano juridico, econémico y social.

37 Comudnmente asi se denomina al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, cuyo texto original (Roma, 4.11.1950, ETS n.° 005) ha sido desarrolla-
do, modificado y completado por diversos protocolos —ratificados por Espafia sucesivamente desde
1979—; su texto refundido, cuya tltima version, que incluye modificaciones operadas por el Protocolo
n.° 14 (Estrasburgo, 13.5.2004, CETS n.° 194) a partir de su entrada en vigor (1.6.2010), es accesible en
www.coe.int. Al igual que la Carta Social Europea, el CEDH es obra del Consejo de Europa, de hecho
fue su «primogénito» y esto se nota en la Carta, que constituye, en el terreno de los derechos sociales,
una prolongacién del CEDH; como apunta BELORGEY (op. cit., p. 352) algunos de los articulos de la
Carta se hacen eco de enunciados que son muy préximos a los que figuran en el CEDH, y otros tienen,
cuando menos, el mismo objeto que ciertos preceptos del Convenio, si bien existe una diferencia esen-
cial entre estos instrumentos hermanos, cual es su distinto dmbito subjetivo de aplicacién —el CEDH a
toda persona bajo la jurisdiccién de los Estados partes, la CSE a los nacionales de tales Estados que se
encuentren en situacién de estancia o trabajo regular—, diferencia sin embargo matizada por el CEDS
(caso FIDH c. Francia, 14/03).

3 Y a pesar también de que el propio TEDH no sea proclive a hacerse cargo por sistema de la tutela
de los derechos sociales, prueba de ello son sus decisiones sobre las demandas 40772/98 (Pancenko c.
Letonia, 28.10.1999) y 42197/98 (Salvetii c. Italia, 9.7.2002), que alegando violaciones de tales derechos
no pasaron el filtro de admisibilidad, o la STEDH 24.4.1998, Botta c. Italia, 21439/93, que entendid
(aptdo. 35) inaplicable el articulo 8 CEDH. En este sentido, AKANDJI-KOMBE, J-F., «Charte sociale euro-
péenne et Convention européenne des droits de I’homme: Quelles perspectives pour les 10 prochaines
années?», en Seminario con motivo del 10.° aniversario de la Carta revisada, Estrasburgo, 3.5.2006 (ac-
cesible en www.coe.int).

% PISARELLO, op. cit., p. 3, sefiala v.g. los derechos recogidos en articulos 3, 6 y 8 CEDH.
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al respeto de la vida privada y familiar ®°, precepto este tltimo que segin el

Tribunal de Justicia —como vimos antes— garantiza el derecho a la vivienda.

A este respecto, el TEDH ha estimado que la pérdida de la vivienda es
una de las més graves lesiones del derecho al respeto del domicilio y que toda
persona que corra el riesgo de ser victima de ella debe en principio poder ob-
tener el examen de la proporcionalidad de dicha medida, a la luz de los prin-
cipios aplicables del articulo 8 CEDH (SSTEDH 13.5.2008, McCann c. Reino
Unido, 19009/04, aptdo. 50; 21.6.2011, Orli¢ c. Croacia, 48833/07, aptdo. 65;
25.7.2013, Rousk c. Suecia, 27183/04, aptdo. 137). Téngase presente que do-
micilio, en el sentido del articulo 8 CEDH, es un concepto auténomo indepen-
diente de toda clasificacion establecida por la legislacion nacional, y que son
las circunstancias del caso, concretamente la existencia de vinculos suficientes
y continuos con un lugar concreto, las que permiten determinar si una vivienda
en particular constituye un «domicilio» con respecto al cual dicho precepto es
aplicable (SSTEDH 24.11.1986, Gillow c. Reino Unido, 9063/80, aptdo. 46;
25.9.1996, Buckley c. Reino Unido, 20348/92, aptdos. 52-54; 18.11.2004,
Prokopovich c. Rusia, 58255/00, aptdo. 36).

Partiendo de esa concepcion fictica de domicilio, que trasciende incluso
la consideracidn nacional de ocupacion legal (STEDH McCann c. Reino Uni-
do, antes citada, aptdo. 46), el TEDH ha entendido que las 6rdenes de desahu-
cio deben ser vistas como una injerencia en el derecho al respeto del domici-
lio®!, de manera que si los afectados alegan una violacién de tal derecho
—también se ha planteado por la doctrina la posible invocacién de la proteccién
de la propiedad ex articulo 1 Protocolo Adicional al CEDH %, la cuestion se
centra en examinar la proporcionalidad de la medida de injerencia en funcién
de si persigue un objetivo legitimo y si es necesaria en una sociedad democra-

% En efecto, el articulo 7 CDFUE reproduce lo dispuesto en el articulo 8 CEDH, con la diferencia
de que no regula, como si hace el aptdo. 2 de este ultimo, los casos en puede haber una injerencia de los
poderes publicos en el derecho a la vida privada y familiar que incluye el respeto del domicilio y sus co-
municaciones.

1 Son varias las sentencias en que el TEDH ha examinado la cuestién de la existencia de una inje-
rencia en el derecho al respecto del domicilio en el contexto de la adopcién de una orden de desahucio,
sosteniendo la posicion apuntada; ademds de las antes citadas, SSTEDH 9.10.2007, Stankovd c. Eslova-
quia, 7205/02, aptdo. 57; 15.1.2009, Cosi¢ c. Croacia, 28261/06, aptdo. 18; 10.7.2014, Lemo y otros c.
Croacia, 3925/10, 3955/10, 3974/10, 4009/10, 4054/10, 4128/10, 4132/10 y 4133/10, aptdo. 35.

2 Paris, 20.3.1952, ETS n.° 009, cuyo articulo 1 dispone que «Toda persona fisica o moral tiene
derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad
publicay en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional». La
cuestion sobre si cabe que el deudor hipotecario argumente que el desahucio implica, no solo una interfe-
rencia inadmisible a su derecho a la vida privada y familiar ex articulo 8 CEDH, sino también una vulne-
racion del derecho a la propiedad ex articulo 1 Protocolo Adicional, ha sido analizada, en relacién al De-
recho inglés, por OLIVA, op. cit., 2014a, p. 264 y ss.
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tica®, esto es, conforme al articulo 8.2 CEDH. En este sentido, aunque el ar-
ticulo 8 no establece requisitos procesales precisos, es evidente que las medi-
das que supongan una injerencia de su disfrute deben haber sido adoptadas en
el marco de un proceso de toma de decision que sea justo y suficientemente
respetuoso con los intereses protegidos por tal precepto . Para el TEDH, si no
se proporcionan garantias procesales adecuadas a los afectados, el proceso de
toma de decisiones que culmina en la adopcidn de medidas de injerencia (des-
ahucio, lanzamiento en nuestra ejecucion hipotecaria) no puede considerarse
justo ni respetuoso en el sentido antes indicado ®.

De forma andloga, el Tribunal de Justicia, en relacién con las conse-
cuencias que genera para el consumidor y su familia el desalojo forzoso de
la vivienda que constituya su residencia principal, ha destacado la importan-
cia de que el juez nacional competente disponga de medios cautelares que
suspendan o contrarresten un procedimiento ilicito de ejecucién hipotecaria
cuando la concesion de aquellos se manifieste necesaria para garantizar la
efectividad de la proteccidon pretendida por la Directiva 93/13 (Sentencia
Aziz, aptdo. 59); precisamente nuestro sistema procesal de ejecucidn hipote-
caria merecid el reproche del Tribunal de Justicia, por una combinacién de
déficits inicua para el consumidor: la imposibilidad de oponer frente a dicha
ejecucion la abusividad de cldusulas del contrato de préstamo que subyace a
la hipoteca, sin prever tampoco su apreciacion de oficio por el juez conoce-
dor de la ejecucidén, ni permitir al juez del eventual declarativo ulterior (al
que se remitia para dicho examen) adoptar cautelares que aseguraran su de-
cision final .

Esta proteccion que desde fuera se dispensa al derecho a la vivienda por
los 6rganos encargados de supervisar su respeto donde este se contempla, de
forma explicita o indirectamente ¢, contrasta con una tibieza protectora in-
terna que responde a dos razones nucleares: primera, nuestro orden jurisdic-

6 STEDH 22.10.2009, Pauli¢ c. Croacia, 3572/06, aptdo. 40.

% SSTEDH 27.5.2004, Connors c. Reino Unido, 66746/01, aptdo. 83; 2.11.2006, Giacomelli c.
Italia, 59909/00, aptdo. 82; 6.12.2007, Maumousseau y Washington contra Francia, 39388/05, aptdo. 62;
8.11.2011, V. C. c. Eslovaquia, 18968/07, aptdo. 141; 14.2.2012, Hardy y Maile c. Reino Unido, 31965/07,
aptdo. 219

% STEDH Lemo y otros c. Croacia, citada supra (n. 61), aptdo. 45.

% Sentencia Aziz, aptdo. 64; Auto Banco Popular Espariiol y Banco de Valencia, aptdo. 60.

¢ Asi, CEDS, TEDH y TJ, en CSE, CEDH y CDFUE, respectivamente. Ademds de los citados ins-
trumentos y érganos de control, el derecho a la vivienda también se reconoce, a nivel internacional, en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25), y en el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (ratificado por Espafia, BOE n.° 103, de 30.4.1977), concretamente en su ar-
ticulo 11.1, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado. Desde que se aprobara su Protocolo Fa-
cultativo (Resoluciéon A/RES/63/117, 10.12.2008), se establecié la competencia del Comité DESC,
supervisor del cumplimiento del Pacto, para recibir y considerar denuncias de particulares, que aleguen ser
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cional carece de competencias originarias para conocer directamente de po-
sibles vulneraciones de derechos humanos ex CEDH —como los recogidos en
su articulo 8 y articulo 1 Protocolo Adicional—, pues no hay en Espafia una
norma que, al modo de la Human Rights Act 1998 % britdnica, otorgue una
eficacia tuitiva inmediata® que salve la necesidad de acudir a la via del
TEDH en busca de proteccidén. Segunda, ese derecho no se reconoce en la
Carta Magna espanola como fundamental, sino como un principio rector,
luego el derecho a la vivienda no puede tener, por si mismo, acceso al Tribu-
nal Constitucional.

En efecto, si bien el articulo 47 CE establece que «todos los espafioles
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada», su ubicacién en
el Capitulo III y no en el Capitulo II —ambos del Titulo I CE- supone el encua-
dre, no entre los derechos que gozan del maximo nivel de proteccién juridica
(los fundamentales ex arts. 14-29 CE) cuya tutela cabe recabar ante los tribu-
nales ordinarios y ante el propio Tribunal Constitucional a través del recurso
de amparo (art. 53.2 CE), sino entre los Principios rectores de la politica eco-
nomica y social. En esta ribrica tienen cabida, aparentemente, desde derechos
sociales (como el de vivienda) a fines de interés general o mandatos al legisla-
dor, y de todos ellos sin distincidn predica el articulo 53.3 CE que «informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publi-
cos», y que «solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen», de donde resulta que el
Capitulo III no recoge auténticos derechos sino principios que cumplen mas
bien una funcién orientadora de la actuacion de los poderes publicos 7 (en este
sentido, el articulo 47 CE asigna a estos la regulacion del uso del suelo confor-
me al interés general para impedir la especulacion y la garantia de la participa-
cién de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion urbanistica de
los entes publicos).

victimas de una violacién, por Estado Parte —en el Pacto y en el Protocolo— bajo cuya jurisdiccién se en-
cuentren, de cualquiera de los derechos reconocidos en el Pacto.

% 1998 c. 42, en adelante HRA.

% La HRA permite a los jueces britdnicos (county courts y demas tribunales) conocer de las concul-
caciones del CEDH alegadas por los ciudadanos, indiscutiblemente cuando en ellas esté involucrada una
entidad publica, «public authority» que, segtin S. 6(3)(a) HRA, incluye a «court or tribunal»; en cambio,
no es pacifica la eficacia horizontal de 1a HRA -litigios entre particulares—: lo analiza, en el &mbito espe-
cifico de la hipoteca, OLIVA, op. cit., 2014a, pp. 274-280.

" Como reconocen las Ltdas. de las Cortes Generales ABELLAN MATESANZ, I. M. y SIEIRA MUCIEN-
TES, S., en la Sinopsis del articulo 53 CE, realizada en 2003 y actualizada en 2011, respectivamente. Dicha
sinopsis es accesible en la pagina web del Congreso de los Diputados, www.congreso.es. Vid. también JIME-
NEZ CAMPO, J., «Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales», en Alzaga Villaamil, O. (dir.),
Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, t. IV, Madrid, 1996-1999, pp. 439-529.
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No es cuestion de exigir del Estado o Comunidades Auténomas’' una
vivienda de manera incondicional, ni su reclamacion por la via judicial, sino,
mads alld de su promocién publica, la proteccion de la vivienda a la que ya se
ha accedido, pues si bien es cierto que no cabe derivar ex constitutione la ab-
soluta justiciabilidad de todos los contenidos del «derecho» de vivienda, exis-
ten algunos aspectos del mismo que debieran poder invocarse judicialmente,
cuales son los que guarden conexién con otros derechos constitucionales, es-
tos si fundamentales, y en efecto hay un meritorio esfuerzo de los tribunales
ordinarios para tutelar de facto tales aspectos por dicha via™.

Esfuerzo semejante no se percibe en el Tribunal Constitucional, tedrica-
mente independiente del poder politico que nombra a sus magistrados. A pesar
de que el articulo 47 CE no pueda ser invocado en solitario para acceder a
aquel, existe la posibilidad de cuestionar la inconstitucionalidad de una norma
legal que lo vulnere, como principio rector que es ’?. El problema es que, en la
préctica, no se sigue este cauce, es mds, cuando se ha planteado la inconstitu-
cionalidad de las normas relativas a la ejecucion hipotecaria, el Tribunal Cons-
titucional no ha tenido en cuenta la posible afectacion del derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada, al resolver la inadmision del cuestiona-
miento fundado en vulneracion de otros derechos alegados (con los que aquel
guarda evidente relacion), inequivocamente fundamentales, como el del ar-
ticulo 24 CE, enrocandose muchas veces en rigorismos como el de la falta de
superacion del juicio de aplicabilidad y relevancia.

Hasta ahora el Tribunal Constitucional ha obviado que tales rigorismos
deben ceder ante el principio de primacia del Derecho de la Unién, consagrado
por la STJ 15.7.1964, Costa/ENEL, 6/64, al declarar que el Derecho procedente
de las instituciones europeas se integra en los sistemas juridicos de los Estados
miembros que estdn obligados a respetarlo y, por tanto, tiene primacia sobre los
Derechos nacionales’; principio desarrollado después por la STJ 9.3.1978,

71" El derecho a la vivienda esté reconocido en diferentes Estatutos de Autonomia, ya sea como dere-
cho especifico, tal es el caso de Andalucia (art. 25), Cataluia (art. 26) o Baleares (art. 22), o0 como princi-
pio rector, v.g., Aragén (art. 27) y Castilla y Le6n (art. 16.4).

72 Cfr. PISARELLO, op. cit., p. 6.

73 ABELLAN/SIEIRA, ib., respecto a los principios rectores.

7% Primacia confirmada, segin esta sentencia, por el articulo 189 TCEE (actual art. 288 TFUE). El
principio de primacia —como prevalencia aplicativa del Derecho europeo en caso de contradiccion con el
nacional- se encuentra estrechamente vinculado con el de eficacia directa —que posibilita a los particula-
res invocar ante el juez interno las disposiciones europeas como fundamento directo de sus pretensiones—,
en tanto que ambos comportan el deber del juez nacional de resolver aplicando el Derecho europeo, y
dejando de aplicar, en su caso, las normas internas que lo contradigan. La consagracion de estos principios
ha sido vista como el primer paso hacia la constitucionalizacién del Derecho europeo: vid. MANCINI, G. F.,
«The Making of a Constitution for Europe», en CML Rev., vol. 26, n.° 4, 1989, pp. 595-614; DE WITTE, B.,
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Simmenthal, 106/77, al establecer que en virtud de tal principio las disposiciones
europeas directamente aplicables tienen por efecto, en sus relaciones con el De-
recho interno, no solamente hacer inaplicable, por el hecho mismo de su entrada
en vigor, toda disposicion de la legislacion nacional existente que sea contraria a
aquellas, sino también impedir la formacién vélida de nuevos actos legislativos
nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas europeas, en
consecuencia los jueces nacionales estdn obligados a aplicar integramente el
Derecho europeo y a proteger los derechos que este confiere a los particulares
dejando sin aplicacion toda disposicion de la ley nacional eventualmente con-
traria a aquel, ya sea anterior o posterior a la norma europea, sin solicitar o
esperar su previa derogacion por el legislador o mediante cualquier otro proce-
dimiento constitucional ™.

Dado que tal principio forma parte del Derecho nacional con base al
articulo 93 CE, primacia afirmada sobre las normas internas incluida la propia
Constituciéon (DTC 13.12.2004, FJ 6.°), y que «se integra no solamente por el
conjunto de normas del Derecho primario y derivado de la Union sino tam-
bién por la jurisprudencia emanada de la jurisdiccion comunitaria que asi lo
ha reconocido» (STC 13/17, 30.1.2017, FJ 6.°), el Tribunal Constitucional no
puede escudarse en estrictos formalismos’® si tenemos presente que para el
Derecho de la Unién la vivienda es un derecho bdsico que debe protegerse.

Mientras no se tome en serio por los poderes publicos la funcién social
de la vivienda ni se aplique plenamente el articulo 47 CE, habrd que darle la
razon al Relator Especial de la ONU Miloon KoTHARI, quien en 2008 conclu-
y6 que, a pesar de lo dispuesto en nuestra Carta Magna, en la practica la vi-
vienda es considerada en Espaiia «un simple bien de consumo, que se compra
y se vende» 7.

«Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the Legal Order», en Craig, P./De Birca, G. (eds.), The
evolution of EU Law, Oxford, 2011, pp. 323-361.

> Sentencia Simmenthal, aptdos. 17, 21 y 24, doctrina reiterada por el Tribunal de Justicia: vid. en
sintesis, STJ 19.11.2009, Filipiak, C-314/08, aptdos. 81-83 y resoluciones ahi citadas; STJ 18.7.2013,
Consiglio nazionale dei geologi y Autorita garante della concorrenza e del mercato, C-136/12 (en adelan-
te, Sentencia Consiglio nazionale dei geologi y Autorita garante della concorrenza e del mercato),
aptdo. 33 y jurisprudencia citada; STJ 5.4.2016, PFE, C-689/13, aptdo. 40 y jurisprudencia citada.

76 Sobre las tensiones entre la jurisprudencia constitucional y la comunitaria en orden a su armoni-
zacion, vid. AZPITARTE SANCHEZ, M., El Tribunal Constitucional ante el control del Derecho comunitario
derivado, Madrid, 2002.

77 KOTHARI, M., «Report of the Special Rapporteur on adequate housing as a component of the right
to an adequate standard of living, Miloon Kothari: addendum: mission to Spain», en UN Human Rights
Council, 7.2.2008, A/HRC/7/16/Add.2, p. 27. El Informe es accesible en www.ohchr.org.
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CAPITULO 2

CUESTIONES NUCLEARES. AUSENCIA DE NEGOCIACION
Y CONTORNOS DEL JUICIO DE ABUSIVIDAD

2.1 PLANTEAMIENTO. UNIFICACION Y ACTUALIZACION NORMA-
TIVA DE LA CONTRATACION PRIVADA

Para afrontar el estudio del clausulado abusivo en el 4mbito de la adqui-
sicién de vivienda se han de examinar una serie de cuestiones tanto sustantivas
como précticas, que son las que permiten la entrada en juego de las normas
protectoras especificas (LCGC y TRLCU) y, en consecuencia, el control de la
eventual abusividad del clausulado que conforma la contratacién conducente a
dicha adquisicion. A tal fin, tomaremos en cuenta la normativa y jurispruden-
cia nacional y las emanadas de Bruselas y Luxemburgo, asi como el moderno
Derecho contractual europeo .

Analizaremos el tratamiento actual que se le da a las cldusulas abusivas en
nuestro ordenamiento, partiendo de su origen, la Directiva 93/13, lo cual nos
llevara a examinar la propia construccion conceptual, los criterios para apreciar
la abusividad y los limites a tal consideracion, teniendo presente los modernos

! El Tribunal Supremo ha reconocido que actualmente se estd asistiendo a un proceso de reforza-
miento de los derechos de los consumidores, y que la doctrina jurisprudencial de la Sala 1.* (vid. SSTS
15.1.2013, FI 3.°,1; 17.1.2013, FJ 3.° 18.1.2013, FJ 5.°; 18.11.2013, FJ 10.°, 4; 30.6.2014, FJ 2.°, ptos. 3
y 4) «conforme al acervo 'y el peso de la formacion del Derecho contractual europeo, a tenor de sus prin-
cipales textos de armonizacion, ya ha advertido de la profundidad de este proceso a raiz de su conexién
con el desenvolvimiento mismo de las directrices de orden ptiblico econdmico, como principios juridicos
generales que deben informar el desarrollo de nuestro Derecho contractual» (STS 8.9.2014, FJ 2.°, 4).
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instrumentos europeos, fundamentalmente PECL? ACQP? y DCFR* (para
cuestiones relacionadas, el CEC?), los inspirados en este ultimo, FS¢y CESL,
asi como las propuestas de actualizacién de la normativa nacional sobre obliga-
ciones y contratos civiles y mercantiles

Con carécter previo realizaremos en las lineas que siguen una sintesis del
proceso armonizador de Derecho patrimonial privado que ya se lleva andado a
nivel europeo y del actualizador en materia civil y mercantil que en nuestro
pais aun le queda un largo camino por recorrer.

Proceso institucional de construccion de un Derecho contractual europeo
uniforme

Desde que en el Action Plan® 1la Comision Europea lanzara la idea de un
Marco Comun de Referencia® (en adelante, MCR), credndose a tal fin la CoPE-

2 Principles of European Contract Law, de la COMMISSION ON EUROPEAN CONTRACT LAW 0 LANDO
ComwmissioN. Vid. Lando, O./Beale, H. (eds.), Principles of European Contract Law: Parts I and II, Com-
bined and Revised, La Haya, 2000; Lando, O./Clive, E./Priim, A./Zimmermann, R. (eds.), Principles of
European Contract Law: Part 111, La Haya, 2003. La edicién espafiola de las Partes I y II corre a cargo de
BARRES BENLLOCH, P/EMBID IRUJO, J. M./MARTINEZ SANZ, F., Principios de derecho contractual euro-
peo: Partes Iy I, Madrid, 2003, y la Parte III por los mismos autores, Principios de derecho contractual
europeo: Parte I1I, Madrid, 2007. En adelante, cuando citemos los comentarios sobre el articulado de
los PECL, lo haremos sobre la edicién espafiola.

3 Acquis Principles, del RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW 0 AcQuis GROUP.
Vid. AcqQuis GROUP, Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles), Contract I, Munich,
2007, Contract 11, Munich, 2009. Vid. también www.acquis-group.org.

4 Draft Common Frame of Reference, del STuDY GROUP ON EUROPEAN CIVIL CODE 0 STUDY
Group junto con el AcQuis GRouP. Vid. Von bar, C./Clive, E./Schulte-Nolke, H. (eds.), Principles, Defi-
nitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline
Edition, Munich, 2009; Von bar, C./Clive, E. (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Munich, 2009.

> Code européen des contrats, o Cédigo de Pavia, de la ACADEMIE DES PRIVATISTES EUROPEENS 0
Academia de Pavia, que hasta ahora tiene publicado un Libro I («De los contratos en general») y parte de
un Libro II («De los contratos en particular», Titulo I «De la compraventa»). Vid. Gandolfi, G. (coord.),
Code européen des contrats, Avant-projet, Livre premier, Milan, 2002, Livre deuxieme — 1, Milan, 2007, y
Livre deuxieme — 2, Milan, 2008. Vid. también www.accademiagiusprivatistieuropei.it.

¢ «Feasibility study for a future instrument in European Contract Law» o Feasibility Study, del Ex-
PERT GROUP ON EUROPEAN CONTRACT LAW 0 EXPERT GROUP. Vid. EUROPEAN COMMISSION, A European
contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility study carried out
by the Expert Group on European contract law for stakeholders’ and legal practitioners’ feedback, pp. 14-93,
Annex IV (FS de 3.5.2011), y European Contract Law, Work in Progress, Version of 19 August 2011
(FS de 19.8.2011), ambos textos son accesibles en http://ec.europa.eu. En adelante, para diferenciar ambas
versiones, usaremos el acrénimo «FS rev.» para referirnos a la revisada de 19.8.2011.

7 Common European Sales Law, Anexo I del Reglamento propuesto por la Comisién el 11.10.2011.
Vid. infra n. 25.

8 Comunicacién de la Comisién «Un Derecho contractual europeo mds coherente: plan de accién»,
COM (2003) 68 final, de 12.2.2003, en DO C 63, de 15.03.2003, pp. 1-44.

° Mediante el cual se pretende fijar principios, terminologia y reglas modelo comunes en el dmbito
del Derecho contractual europeo, para ayudar a las instituciones europeas a garantizar una mayor coheren-
cia del acervo existente y futuro en dicho ambito.
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CL Joint Network on European Private Law'°, han existido dudas sobre qué
naturaleza juridica habria de tener el futuro instrumento de Derecho contractual
europeo !, hasta tal punto que la Comision ha llegado a plantear siete posibles
opciones al respecto en su Libro Verde sobre opciones para avanzar hacia un
Derecho contractual europeo para consumidores y empresas'? (en adelante,
Libro Verde de 2010), entre las cuales estaba que dicho instrumento adoptara la
forma de [«opcién 1», p. 7] una simple publicacién web de los futuros resulta-
dos del ExpERT GROUP (en adelante, EG), creado por la Comisién dos meses
antes mediante la Decision 2010/233/UE '3; [«opcidn 2», pp. 7 y 8] una «caja
de herramientas» oficial para el legislador, mediante un acto de la Comisién —
apoyandose en los resultados del EG— o un acuerdo interinstitucional; [«op-
cién 4», pp. 9 y 10] un «instrumento opcional», que se crearia por reglamento ',

Con la publicacién del Libro Verde de 2010, 1a Comisién puso en marcha
una amplia consulta publica que finalizé el 31.1.2011, y tras concluir el traba-
jo del EG se present6 por la Comision sus resultados, brindando a los interesa-
dos la oportunidad de presentar observaciones sobre el FS 1, para cuya elabo-

10 Red de excelencia, financiada por el «Sexto Programa Marco de ayuda a la investigacién» de la
UE, que engloba a varios grupos de investigacion, de cuyos resultados caben destacarse los ACQP y el
DCFR.

" Podria utilizarse como una «caja de herramientas» o un manual que la Comisién y el legislador
europeo utilizaran para revisar la legislacion en vigor o preparar legislacién nueva en el ambito del Dere-
cho contractual, si se considerara necesario, como recordaba la Comision en su Segundo informe de situa-
cion sobre el Marco Comiin de Referencia, donde si dejé claro que el MCR no tendria por objeto una ar-
monizacién a gran escala del Derecho privado, ni establecer un Cédigo Civil europeo. Vid. COMISION
EUROPEA, Segundo informe de situacion sobre el Marco Comiin de Referencia, COM (2007) 447 final,
de 25.7.2007 (accesible en http://ec.europa.eu), pp. 11y 12.

12 Vid. CoM1SION EUROPEA, Libro Verde sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual
europeo para consumidores y empresas, COM (2010) 348 final, de 1.7.2010 (accesible en http://eur-lex.
europa.eu), pp. 7-11.

13 «Decisién de la Comisién, de 26.4.2010, por la que se crea un Grupo de expertos para un marco
comtn de referencia en el &mbito del Derecho contractual europeo», en DO L 105, de 27.4.2010, pp. 109-111.
Segtin el octavo Considerando y el art. 1, el EG debia prestar asistencia a la Comisién para preparar una
propuesta de MCR en el 4mbito del Derecho contractual europeo, incluida la materia de contratos mercan-
tiles y de consumo, utilizando como punto de partida el DCFR, cuyas partes pertinentes debian seleccio-
narse por el EG al objeto de reestructurar, revisar y completar los contenidos seleccionados, teniendo para
ello en cuenta otros trabajos de investigacion en este dmbito asi como el acervo de la UE.

14 Sobre las distintas opciones de introduccién de un Derecho contractual europeo, incluido el mé-
todo del instrumento opcional, vid. in extenso INFANTE Ruiz, F. J., «Entre lo politico y lo académico: un
Common Frame of Reference de derecho privado europeo, en InDret 2/2008 (www.indret.com); VON BAR, C.,
«Eine neue Vertragsrechtsordnung fiir Europa», en Von Bar, C./Wudarski, A. (eds.), Deutschland und
Polen in der europdischen Rechtsgemeinschaft, Munich, 2012, pp. 3-11.

15 Vid. EUROPEAN COMMISSION, A European contract law for consumers and businesses: Publica-
tion of the results of the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for
stakeholders’ and legal practitioners’ feedback, p. 8. Esta publicacion contenia (en su Anexo IV, pp. 14-93)
el FS de 3.5.2011, siendo seguida por un periodo de consulta publica, y una version revisada del FS publi-
cada online en agosto de 2011 (vid. supra n. 6), sobre la que mayormente se basa la CESL, como sefialan
DANNEMANN y VOGENAUER, «Introduction: The European Contract Law Initiative and the ‘CFR in Con-
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racion (al efecto de reorganizar y completar las partes del DCFR relacionadas
con el Derecho contractual) el EG hubo de tener en cuenta ' CISG 7, PICC '8,
PECL, PCC " y la entonces Propuesta de Directiva sobre derechos de los con-
sumidores ?°, pues siendo el ambito de aplicacion del FS los contratos B2C y
B2B, se procura un tratamiento diferenciado para otorgar un alto nivel de pro-
teccion a los consumidores 2.

El Parlamento Europeo, en su Resolucién de 8.6.2011, se mostré favo-
rable a que el instrumento de Derecho contractual europeo, en cuanto a su
naturaleza juridica, adoptara la forma de «instrumento opcional» —mediante
reglamento—, complementado por una «caja de herramientas» —mediante
acuerdo interinstitucional— (esto es, una combinacion de la opciones 4 y 2 del
Libro Verde de 2010); y en cuanto a su &mbito de aplicacién, opinaba que el
instrumento deberia abarcar contratos B2B y B2C pero con una configuracién
diferenciada que prestara especial atencién a la proteccion de los consumido-
res, para lo cual pedia a la Comisién que tomara en cuenta el impacto que
tuviese la Directiva sobre derechos de los consumidores %, sobre cuyo texto
se habia alcanzado un acuerdo politico interinstitucional el 6.6.2011, refren-
dado en el Parlamento el 23.6.2011 %, publicandose posteriormente la actual

text” Project», en Dannemann, G./ Vogenauer, S. (eds.), The Common European Sales Law in Context:
Interactions with English and German Law, Oxford, 2013, p. 14. El EG entreg6 su FS a finales de abril
de 2011, la consulta sobre el mismo se mantuvo abierta por la Comisién desde el 3 de mayo al 1 de
julio de 2011, recibiendo 106 contribuciones, que son accesibles en http://ec.europa.eu.

16" Vid. EUROPEAN COMMISSION, op. ult. cit., pp. 5y 6.

17" Convention on Contracts for the International Sale of Goods o Convencién de Viena de 1980, de la
UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW (UNCITRAL), accessible en www.uncitral.org.

18 Principles of International Commercial Contracts, o Principios Unidroit, del INTERNATIONAL
INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (UNIDROIT), que ha publicado tres ediciones de los
PICC (1994, 2004 y 2010), accesibles en www.unidroit.org. En adelante, las referencias se haran sobre los
PICC 2010.

19 Principes Contractuels Communs, de la ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE LA CULTURE
JURIDIQUE FRANCAISE y la SOCIETE DE LEGISLATION COMPAREE. Vid. Fauvarque-Cosson, B./Mazeaud, D.
(coords.), Principes contractuels communs — Projet de cadre commun de référence, coll. «Droit privé
comparé et européen», vol. 7, Paris, 2008.

20 «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumido-
res», presentada por la Comisién el 8.10.2008, COM (2008) 614 final, accesible en http://ec.europa.eu.

2l El FS cubre los contratos en general, venta de bienes y de servicios relacionados con las ventas, siendo
aplicable a relaciones transfronterizas y nacionales. Para un analisis del FS, en relacién con CISG, PICC y
PECL, vid. LANDO, O., «On a European Contract Law for Consumer and Business — Future Perspectives», en
Schulze, R./Stuyck, J. (eds.), Towards an European Contract Law, Munich, 2011, pp. 203-214. Para una visién
critica del FS, en especial sobre su ambito de aplicacion, vid. Loos, M., «Scope and Application of the Optional
Instrument», en CSECL — WPS, 2011/09, 20.7.2011 (accessible en http://papers.ssrn.com).

22 Vid. PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de junio de 2011,
sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y empresas»
[P7_TA(2011)0262] (accesible en www.europarl.europa.eu), concretamente los ptos. 5, 14, 16 y 28.

2 Para un andlisis in extenso de los antecedentes y el curso de los acontecimientos que alumbrarian
el texto definitivo de la Directiva, asi como los cambios sobre la Propuesta inicial, remitimos a nuestro
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Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los consumidores?* (en adelante,
Directiva 2011/83).

Finalmente el 11.10.2011, la Comision present6 la «Proposal for a Regu-
lation on a Common European Sales Law», Propuesta que junto al reglamento
en si (CESLR) contiene en su Anexo | una normativa comiin de compraventa
(CESL) . Se trata de un «instrumento opcional» (régimen juridico alternativo
que deberia ser adoptado por los Estados miembros, pero de libre eleccion
para los contratantes 2°) concebido inicialmente como normativa aplicable a
los contratos transfronterizos de compraventa de bienes?’ muebles [art. 2.h)
CESLR], suministro de contenidos digitales y prestacion de servicios [exclui-
dos los financieros, art. 2.m).iv) CESLR] relacionados, pero con la Resolucion
del Parlamento de 26.2.2014 2 (en adelante, RPE 2014) se cifi6 su dmbito a la
contratacion —mismas materias, con adicion de otras *— a distancia, con espe-
cial énfasis en la online *. El recurso a la CESL por los contratantes se condi-
ciona a que el vendedor de bienes o suministrador de contenidos digitales sea

trabajo «La fiscalizacion de los elementos esenciales del contrato celebrado con consumidor: ;fin de una
controversia? A propdsito de la Sentencia TJUE, Sala 1.%, de 3 de junio de 2010 y la nueva Directiva sobre
derechos de los consumidores», en RdP n.° 27, 2011 (vid. pp. 167-173).

2 «Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Direc-
tiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Conse-
joy la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo», en DO L 304, de 22.11.2011, pp. 64-88.

% Vid. Com1sION EUROPEA, «Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo a una
normativa comin de compraventa europea», de 11.10.2011, COM (2011) 635 final, accesible en http://
eur-lex.europa.eu. Siguiendo los acrénimos utilizados por la propia Comision, cuando nos refiramos al
reglamento en si (compuesto por preceptos que regulan su dmbito de aplicacion y el modo en que las
partes se pueden acoger a la normativa comtn) usaremos el acronimo CESLR, y CESL cuando hablemos
de la normativa comiin de compraventa europea (Anexo I, en p. 30 y ss. de la Propuesta).

% No se trata de algo novedoso, pues los regimenes opcionales son especialmente frecuentes en el
Derecho europeo, y sin restringirse a este, pues también existen a nivel internacional, como refleja el ana-
lisis de LEHMANN, M., «Derecho privado europeo. ;Un Derecho opcional?», en NUE, n.° 320, 2011,
pp. 3-12.

¥ En la EM (p. 8) de la Propuesta esto se justifica por el hecho de que las reacciones al Libro Verde
expresaron preferencias por este 4mbito material. No parece sin embargo que la Comisién tuviera total-
mente en cuenta la opinion del Parlamento, que, en su Resolucién de 8.6.2011, abogaba porque entraran
dentro del dmbito de aplicacién del instrumento opcional, ademas de la compraventa de bienes y presta-
cién de servicios, los contratos de seguros (vid. PARLAMENTO EUROPEO, op. ult. cit., pto. 25), que, como
advierte EBERs, M. («El control de las cldusulas abusivas en un futuro instrumento opcional», en InDret,
1/2012, p. 12) no se incluyeron en el texto original de la Propuesta.

28 Por la cual aprob6 su Posicién en primera lectura sobre el texto de la Comisién, via enmiendas al
mismo. Vid. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 26 de febrero de 2014, sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comin de compraventa
europea (COM(2011)0635 — C7-0329/2011 — 2011/0284(COD)), accesible en www.europarl.europa.eu.

2 En concreto negocios vinculados y mixtos via enmiendas 63-69 RPE 2014, que modifican el art. 6
CESLR.

3 Vid. enmiendas 2, 27, 59 y 60 RPE 2014, que modifican, respectivamente, el Considerando 9 y los
arts. 1.1,4.1 y 5.1 CESLR.
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un comerciante®', cubriendo tanto las relaciones B2C*? como B2B, si bien
inicialmente se requeria para estas dltimas que al menos uno de los comercian-
tes fuese una PYME, requisito que con la antedicha Resolucién desaparece
(via enmienda 70) del art. 7 CESLR.

No obstante la Comision, en fecha 16.12.2014, con motivo de la comuni-
cacion al Parlamento de su programa de trabajo para el afio 2015, anunci la
retirada del texto existente a fin de acometer una propuesta modificada, centra-
da en potenciar el comercio electrénico en el Mercado Unico Digital 3. Bajo
la Digital Single Market Strategy, adoptada por la Comisién en mayo de
20153, han surgido tres propuestas legislativas*> de futuro incierto, y junto a
ellas la Comisién ha puesto en marcha, dentro del Programa REFIT %, un pro-
fundo anélisis de la legislacién europea vigente en materia de consumo, ejer-
cicio este diltimo mucho mas amplio que la iniciativa de dimension digital pues
abarca la puesta en revision de una serie de Directivas sobre Derecho de con-
sumo, entre ellas, la Directiva 93/13%.

31 Definido en la letra e) del art. 2 CESLR inicialmente como toda persona fisica o juridica que actda
con fines relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio o profesion, letra que por enmienda 31
RPE 2014 se modifico asi: «toda persona fisica o toda persona juridica, ya sea privada o publica, que
actda con fines relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio o profesion en relacion con con-
tratos».

3 Sefialan BAR-GILL y BEN-SHAHAR que la CESL incorpora algunas de las mds importantes téc-
nicas de proteccion del consumidor empleadas en el Derecho contractual europeo, si bien las critican
desde la 16gica econémica: vid. BAR-GILL, O./BEN-SHAHAR, O., «Regulatory Techniques in Consumer
Protection: A Critique of European Consumer Contract Law», en CML Rev., vol. 50, n.° 3, junio 2012,
pp. 109-126 (accessible en http://papers.ssrn.com).

3 Vid. ANNEX to the Communication from the Commission to the European Parliament, the Coun-
cil, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. Commission Work
Programme 2015. A New Start, Estrasburgo, 16.12.2014, COM(2014) 910 final, ANNEX 2 (http://ec.eu-
ropa.eu), p. 12, pto. n.° 60. .

* Vid. CoMISION EUROPEA, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa, COM(2015)
192 final, Bruselas, 6.5.2016, (http://eur-lex.europa.eu).

¥ De fecha 9.12.2015: Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for the
supply of digital content, COM(2015) 634 final; Proposal for a Directive on certain aspects concerning
contracts for the online and other distance sale of goods, COM(2015) 635 final; y Proposal for a Regula-
tion on ensuring the cross-border portability of online content services in the internal market, COM(2015)
627 final. Sobre las Propuestas de Directivas (634 y 635 final) vid. SCHMIDT-KESSEL, M./ERLER, K./
GriMM, A./KRAMME, M., «Die Richtlinienvorschlidge der Kommission zu Digitalen Inhalten und Online-
Handel — Teil 1», id. «Teil 2», en GPR, 1/2016, pp. 2-8, y 2/2016, pp. 54-70, respectivamente. CAMARA
LAPUENTE, S., «El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales
segtin la Propuesta de Directiva de 9.12.2015», en InDret, 3/2016, p. 10, sefiala que aunque la primera de
las Propuestas (634 final) se pueda presentar en cierta medida como una modesta secuela de la CESL, ello
no hace justicia a ambos textos.

% Regulatory Fitness and Performance Programme (REFIT), que contempla medidas para simplificar
la normativa de la UE y reducir los costes que ocasiona. Vid. EUROPEAN COMMISSION, Better regulation for
better results - An EU agenda, COM(2015) 215 final, Estrasburgo, 19.5.2015 (http://ec.europa.eu).

3 Vid. EUROPEAN COMMISSION, Commission Staff Working Document Impact Assessment, Accom-
panying the document Proposals for Directives of the European Parliament and of the Council (1) on
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content and (2) on certain aspects concer-
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Por ahora, la regulacion de las condiciones generales y cldusulas abusivas
contenida en la frustrada CESL —claramente inspirada en el DCFR *, empero
sin referencia al mismo *, hecho criticado **— muestra el estado mds avanzado
en la materia, razon por la cual dedicamos a dicha regulacion particular aten-
cion en esta obra.

Propuestas para actualizar la normativa espafiola de contratacion civil y
mercantil

A nivel interno existen dos propuestas de actualizacién del Derecho privado
que vendrian a remozar la disciplina de los contratos civiles y mercantiles conte-
nida, respectivamente, en el CC y el CdC, con un distinto enfoque: por un lado, la
Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y con-
tratos*' (en adelante, PMCC) se centra exclusivamente en las normas de Derecho
general de obligaciones y contratos, actualmente comprendidas en los arts. 1088-
1314 CC; por otro, la Propuesta de Cédigo Mercantil** (en adelante, PCM) abor-
da la elaboracién de una nuevo texto que sustituya al vigente CdC.

La PMCC pretende ser en Espafia lo que la Ley de Modernizacién del
Derecho de obligaciones (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, de
26.11.2001 —BGBI. I Nr. 61, 29.11.2001—, en vigor desde el 1.1.2002) fue en
Alemania, es decir, introducir en el Cédigo Civil, entre otras disposiciones, las
relativas a las condiciones generales *, actualizando la regulacion contractual

ning, SWD(2015) 274 final/2, Bruselas, 17.12.2015 (http://eur-lex.europa.eu), p. 6, y respecto a la revision
de la Directiva 93/13, pp. 9 y 120.

3 Para un exhaustivo andlisis de la Propuesta, y su relacién con DCFR y FS, vid. MickLITZ, H.-W./
REICH, N., «The Commission Proposal for a ‘Regulation on a Common European Sales Law (CESL)’ — Too
Broad or Not Broad Enough?», en EUI — LWP, 2012/04, feb. 2012 (accessible en http://cadmus.eui.eu).

¥ Igual omisién sufri6 antes en la entonces proyectada Directiva sobre derechos de los consumidores,
si bien en este caso no estaba clara la relacién entre ambos textos, hasta el punto de parecer que no habia
tenido en cuenta el DCFR, como apuntara EBERS, M., «De la armonizacién minima a la armonizacion plena»
(trad. de ARROYO I AMAYUELAS, E.), en InDret, 2/2010, pp. 9 y 10. También se sorprendian de tal circunstan-
cia, criticandola, MickLITZ, H.-W./REICH, N., «Crénica de una muerte anunciada: The Commission proposal
for a Directive on consumer rights», en CML Rev., vol. 46, n.° 2, abril 2009, p. 473; RotT, P/TERRYN, E.,
«The Proposal for a Directive on Consumer Rights: No single Set of Rules», en ZEuP, 3/2009, p. 458.

40 VALPUESTA GASTAMINZA (op. cit., p. 213) sefiala que, con esa injusta omisién, parece como si el
texto surgiera de la nada, o directamente del FS sin pasar por el DCFR.

41 Vid. Com1sION GENERAL DE CODIFICACION — SECCION DE DERECHO CIVIL, «Propuesta de moder-
nizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos», en Boletin de Informacion del Minis-
terio de Justicia, Aiio LXIII, enero 2009, y Suplemento «Propuesta para la modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos».

42 Vid. ComiSION GENERAL DE CODIFICACION — SECCION DE DERECHO MERCANTIL, Propuesta de
Cédigo Mercantil elaborada por la Seccién de Derecho Mercantil de 1a Comisién General de Codificacion,
Madrid, 2013.

4 En el Libro II del BGB (§§ 305-310) se recoge la derogada AGBG, implementando la Directiva
93/13/CEE. Firme opositor a la integracion del régimen juridico material de las condiciones generales en
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para colocarla en linea con los esfuerzos armonizadores existentes en el seno
de la UE. Como acontecimiento de importancia académica similar a la reforma
alemana, hemos de mencionar la reforma del histérico Code Civil francés,
operada por Ordonnancen.’2016-131de 10.2.2016 (JORFn° 0035, 11.2.2016),
que entr6 en vigor el 1.10.2016.

La PMCC dedica su Seccion 4.* (arts. 1261-1264) a las condiciones ge-
nerales, aunando previsiones tipicas de la LCGC, como el control de inclusién
(en art. 1261), y del TRLCU, como el control de contenido y la lista negra de
clausulas abusivas (en art. 1262), remitiendo no obstante a la legislacién espe-
cial cuando el contrato sea B2C (art. 1262.5), de manera que el control de
abusividad en contratos con consumidores se seguiria rigiendo por las disposi-
ciones del TRLCU, mientras que para el resto de contratos habria que estar a
la PMCC, que vendria asi a extender dicho control a todos los contratos con
cldusulas no negociadas individualmente.

Ademas de sefialar en su Exposicion de Motivos (IV) a dicha ley alemana
como ejemplo paradigmatico y reconocer (IX) su alineacion con ella en cuan-
to a la opcidn de recoger al menos el nicleo sustancial de las reglas especiales
del Derecho de consumo en materia contractual *, se hace énfasis en la in-
fluencia del moderno Derecho contractual europeo, citando a los PECL, y de
la lex mercatoria internacional (CISG y PICC, citados ib., IV)* a su vez fuen-
te de la que beben aquellos.

Téngase presente que antes de que se conocieran los PECL, la Comisién
General de Codificacion ya estaba trabajando sobre la base de CISG y PICC,

el BGB fue P. ULMER, por las razones apuntadas en «Das AGB-Gesetz: ein eigenstindiges Kodifikation-
swerk», en JZ, 10/2001, pp. 491-497. Para una critica sobre la técnica legislativa empleada vid. LAMARCA
1 MARQUES, A., «Entra en vigor la ley de modernizacion del derecho aleman de obligaciones», en InDret,
172002, p. 8. Vid. también ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «La modernizacién del derecho de obligaciones en
Alemania: un paso hacia la europeizacién del derecho privado», en RDPR, n.° 86, 2002, pp. 187-206;
INFANTE Ruiz, F. J., «Apuntes sobre la reforma alemana del derecho de obligaciones: la necesitada mo-
dernizacidn del derecho de obligaciones y la gran solucién», en RdP, n.° 8, 2002, pp. 153-172; EBERS, M.,
«La nueva regulacién del incumplimiento contractual en el BGB, tras la Ley de modernizacion del Dere-
cho de obligaciones de 2002», en ADC, vol. 56, 4/2003, pp. 1575-1608.

4 En palabras del que fue en vida Presidente de la Seccién de Derecho Civil de la Comisién General
de Codificacién, DfEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, L., [«La propuesta de Modernizacién del Derecho de
Obligaciones y Contratos (una presentacién)», en BMJ, n.° 2130, abril 2011, p. 5], la Propuesta «ha segui-
do las pautas y el rastro de la Ley alemana de modernizacion a la hora de proponer la inclusion en el
texto del Codigo civil de la mayor parte del moderno Derecho especial, denominado Derecho de consu-
midores y usuarios en materia contractual. En este sentido, la Propuesta recoge la regulacion de los
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, las condiciones generales de la contrata-
cion, y las normas sobre proteccion de los consumidores en los contratos a distancia».

4 Sobre la influencia de estos textos en los trabajos de la Comisién General de Codificacion, vid.
PEREZ VELAZQUEZ, J. P., El proceso de modernizacion del Derecho Contractual Europeo, Madrid, 2013,
pp- 188-191.
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si bien el ambito de aplicacion material y territorial de estos textos“® no los
hacian tan atractivos como los PECL al efecto de modernizar el Libro IV del
CC, pues los Principios tratan de aunar reglas para las relaciones B2B, B2C y
C2C, tanto en operaciones transfronterizas como internas (frente a CISG y
PICC, con reglas para relaciones transfronterizas bajo criterios bdsicamente
comerciales), criterios que siguen ACQP y DCFR, textos europeos que por
razones cronoldgicas no se tomaron en cuenta al elaborar la PMCC, para la
que si podria haberse tenido en consideracion el CEC o Proyecto GANDOLFI,
por ser paralelo al Proyecto LANDO (PECL), pero no fue asi, siendo testimo-
nial su valor en Espafia*’. El CEC se inspira en el Codice civile italiano y en el
Code McGregor®, tratando asi de armonizar las soluciones de los sistemas
contractuales de Civil Law 'y Common Law.

La gran atencion puesta por la doctrina cientifica en la PMCC* y su in-
vocacion por la jurisprudencia *, contrastan con el escaso apoyo politico reci-
bido, no obstante lo cual merece un especial interés por cuanto responde a una
nueva perspectiva del Derecho de obligaciones y contratos civiles, bajo in-
fluencia del Derecho contractual europeo y directivas sobre contratacion con
consumidores !,

4 La CISG para la compraventa internacional de mercaderias, los PICC para todos los contratos
mercantiles internacionales, de los que pretende ser un cédigo general. Ambos textos excluyen de su apli-
cacion las ventas o contratos con consumidores (vid. PICC, «Preamble — Comment», 2010, p. 2) porque
en este ambito existen normas nacionales imperativas que podrian colisionar con la regulacién propuesta,
como recuerda VALPUESTA GASTAMINZA, E., «La propuesta de normativa comtin de compraventa europea
(CESL), un paso mds hacia la unificacién del Derecho de contratos en la Union Europea, lastrado por la
proteccion al consumidor», en CDT vol. 5, n.° 1, 2013 (accesible en www.uc3.es/cdt), p. 211.

47 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «La necesaria influencia del derecho privado europeo en la propuesta»,
en Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho contractual en
Espaiia, Barcelona, 2011, pp. 17-19 y 23.

4 MCcGREGOR, H., Contract Code: Drawn up on behalf of the English Law Commission, Milan, 1993.

4 Ademds de los ya citados, i.a., SALVADOR CODERCH, P., «Alteracion de circunstancias en el art. 1213
de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», en InDret, 4/2009;
ARANA DE LA FUENTE, 1., «Algunas precisiones sobre la reforma de la clausula penal en la Propuesta de Mo-
dernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos», en InDret, 4/2010; FENOY PICON, N.,
«La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién General de Codi-
ficacion. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento», y «Parte segunda: los remedios del incumpli-
miento», en ADC, por su orden, vol. 63, 1/2010, pp. 47-136, y vol. 64, 4/2011, pp. 1481-1684.

30" Lo que para OLIvA BLAZQUEZ, F., «<El Anteproyecto de Cdigo Mercantil en el contexto del pro-
ceso internacional de unificacién del Derecho privado de los contratos», en RDC, vol. I, n.° 3, 2014, p. 60,
demuestra que «se trata de un texto cuyas virtudes no deben ser precisamente menores cuando ya estd
siendo invocado por la Sala Primera del propio Tribunal Supremo con el objeto de ofrecer soluciones
modernas a problemas contempordneos que no fueron previstos en los codigos decimononicos». Vid. SSTS
citadas ib., n. 97.

S ALBIEZ, op. ult. cit., p. 16. La propia PMCC, en su EM (IV), destaca el hecho de que la UE haya
producido un gran niimero de directivas, que, aunque directamente relacionadas con los contratos de con-
sumo, han supuesto un nicleo del Derecho europeo de contratos que a su vez impone la necesidad de
coordinarlo con el resto del ordenamiento.
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Por su parte, la PCM, reflejada en el Anteproyecto aprobado por el Go-
bierno en mayo de 201432, recopila y actualiza en un dnico texto toda la legis-
lacién mercantil existente e incorpora materias carentes de regulacion especifi-
ca. En lo que atafie a las obligaciones y contratos, contiene normas bdsicas en
la materia (Libro 4.°, Titulo I) que se inspiran en CISG, PICC y PECL, segiin
reconoce la EM (V-2), y una parte dedicada a condiciones generales (Libro 4.°,
Titulo IIT) que no se ocupa de todos los aspectos del régimen juridico de las
mismas, desarrollados en su regulacion especifica, sino solo de los mds bésicos
(EM, V-13), tales como su concepto (art. 430-1), eficacia (art. 430-3) y reglas
de incorporacion e interpretacion (arts. 430-2 y 430-4, respectivamente).

Se toma como criterio general el de no incorporar las normas de protec-
cién de los consumidores, considerando que, al ser el TRLCU un texto legal
equiparable a un c6digo en la materia, no resultaria adecuado alterar tal plantea-
miento legislativo, de manera que se respeta la diferencia de esas normas como
ajenas a la regulacion del c6digo mercantil propuesto, sobre el que tendria prio-
ridad la legislacion protectora . Este enfoque tiene reflejo, por ejemplo y en lo
que nos interesa, en la disposicion general sobre la compraventa mercantil
(art. 511-1 PCM), al establecer que este contrato tendra tal naturaleza en razén
de las partes (vid. art. 001-2) «sin perjuicio de la aplicacion de la legislacion
sobre proteccion del consumidor». Dedica la PCM los arts. 511-24 a 511-27 a
la compraventa de inmuebles y, dentro de los contratos financieros mercantiles
(Libro 5.°, Titulo VII), los arts. 573-1 a 573-11 al préstamo dinerario.

El texto de la PCM cuenta con no pocas voces criticas >, y por lo que se
refiere a sus Libros 4.° («De las obligaciones y de los contratos mercantiles en
general») y 5.° («De los contratos mercantiles en particular»), se destaca la
falta de atencién a la PMCC y la adopcidn de un sistema dualista que en textos
separados diferencia la contratacién por ramas, cuando en la UE —sea a nivel
institucional o académico europeo— se apuesta por un modelo de Derecho de
obligaciones y contratos unificado, en que no tiene sentido la divisién entre lo
civil y lo mercantil . Con todo, es una incégnita cudl serd la redaccion defini-

2 Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil, C. M. 30/5/2014. Vid. nota de prensa del Mterio. de
Justicia de misma fecha. Ambos accesibles en www.mjusticia.gob.es.

3 Vid. EM del Anteproyecto, aptdos. I-13 y I-34. En el primero se sefiala ademds que desde el pun-
to de vista objetivo, las relaciones de los «operadores del mercado» (nocién que engloba y amplia la actual
de empresario: vid. art. 001-2) entre si'y con los consumidores constituyen la materia mercantil.

3 La., ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Primeras observaciones a la Propuesta de C6digo Mercantil en materia
de condiciones generales de la contratacién», en DLL, 17.10.2013, documento online, pp. 1-16; GARcia RuBIO,
M. P, «Algunas consideraciones sobre las normas de obligaciones y contratos de la propuesta de Cédigo Mer-
cantil», en RDC, vol. I, n.° 1, 2014, pp. 7-27; OLIVA, op. cit., 2014b, pp. 37-66 y doctrina cit. en p. 38, n. 5.

3 De hecho, no existe tal divisién en los textos (académicos e institucionales) de los que se ha afirmado
su posible condicién de borrador o niicleo de un Cédigo civil europeo: asi, respecto de los PECL, LANDO, O.,
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tiva del pretendido c6digo mercantil, si es que llega a ver la luz siquiera como
proyecto de ley, mas se agradeceria que las Secciones Civil y Mercantil de la
Comision General de Codificacién aunaran esfuerzos para no ir en direccién
opuesta a esa tendencia unificadora.

2.2 CLAUSULAS NO NEGOCIADAS INDIVIDUALMENTE

Toda clausula abusiva es una clausula no negociada individualmente,
pero esta no es siempre abusiva. La falta de negociacion individual no implica
per se el cardcter abusivo, tan solo supone un requisito para poder apreciarlo,
requisito derivado de una decisién de politica legislativa: excluir las cldusulas
negociadas individualmente por el consumidor del control de contenido esta-
blecido en la Directiva 93/13.

Tal exclusién se opera por via indirecta, en el art. 3 Directiva 93/13, al li-
mitar la consideracion de abusividad, y por ende su posible enjuiciamiento de
equidad, al clausulado que no se haya negociado individualmente; pero cabe
recordar que en la Propuesta original de Directiva de 1990 se preveia un control
genérico de todos los contratos celebrados con consumidores *°, que pasoé a la
modificada de 199257, donde se establecia un doble sistema de control, para las

«Some Features of the Law of Contract in the Third Millennium», en Sc. St. L., n.° 40, 2000, p. 364; respec-
to del DCFR, JANSEN, N./ZIMMERMANN, R., «‘A European Civil Code in All But Name’: Discussing the
Nature and Purposes of the Draft Common Frame of Reference», en CLJ, vol. 69, 1/2010, p. 98; respecto de
la CESL, ZIMMERMANN, R., «Codification — The Civilian Experience Reconsidered on the Eve of a Common
European Sales Law», en ERLC, vol. 8, 4/2012, p. 388. Recogiendo los materiales suministrados por los
PECL y el DCFR, asi como la PMCC y PCM, la ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (Propues-
ta de Codigo Civil. Libros V'y VI, Valencia, 2016) ha elaborado un trabajo modernizador del Libro V del CC
que, sin pretensiones de cambio en lo sustancial y respetando los ambitos de la contratacién que son objeto
de estudio esencialmente por la doctrina mercantilista, aspira a una regulacién de los contratos del CC, con
inclusion de los de consumo, sin la artificial distincion entre civiles y mercantiles en tales contratos.

% Art. 3 de la «Propuesta de Directiva del Consejo sobre cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores», presentada por la Comisién el 24.7.1990, COM (90) 322 final-SYN 285, en
DO C 243, de 28.9.1990, pp. 2-5. En dicho precepto se establecia que los Estados miembros «prohibirdn
el uso de clausulas abusivas en todos los contratos celebrados con un consumidor por una persona que
ejerza una actividad comercial, industrial o profesional», esto es, su dambito de aplicacién era B2C, con
independencia de que el clausulado contractual fuera fruto de la negociacién individual o no, de hecho en
la definicién de cldusula abusiva (art. 2.1) no se contenia referencia alguna al cardcter negociado o no de
la estipulacién contractual.

57 Art. 7 de la «Propuesta modificada de Directiva del Consejo sobre cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores», presentada por la Comisién el 5.3.1992, COM (92) 66 final-SYN 285,
en DO C 73, de 24.3.1992, pp. 7-12. Decfa tal articulo que los Estados miembros «deberdn prohibir el uso
de cldusulas abusivas en todo contrato concluido por un profesional con un consumidor independiente-
mente de la ley aplicable»; y, en cuanto a la conceptuacién de cldusula abusiva, el art. 3 establecia los
parametros de control para medir la abusividad de las clausulas que no hubieran sido objeto de negocia-
cién individual, mientras que el art. 4 hacia lo propio con independencia de que hubiera o no dicha nego-
ciacion separada del clausulado.
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cldusulas no negociadas individualmente, en su art. 3, y para las negociadas, en
su art. 4, si bien este ultimo fue suprimido por la opinién del Parlamento Euro-
peo, que se manifestd en la misma linea que la doctrina alemana (que critic
duramente el control de las cldusulas negociadas), y por la presion de las aso-
ciaciones empresariales %, 1o que llevé al Consejo, en la posicion comin adop-
tada respecto a la Directiva, a acordar la limitacién del alcance del control de
contenido a las cldusulas no negociadas individualmente, férmula recogida fi-
nalmente por la Directiva 93/13, contrastando con otras Directivas posteriores
que, aun teniendo un dmbito de aplicaciéon muy limitado, prevén un control ju-
dicial de cldusulas contractuales sin restriccion a las no negociadas %.

2.2.1 Rasgos caracteristicos, con especial referencia a los instrumentos
de modernizacion

Como sabemos, el legislador espafiol opté en su dia por incorporar la li-
mitacién en la norma de transposicion de la Directiva 93/13, esto es, la LCGC,
cuya DA 1.* afadi6 el art. 10 bis a la LCU, reproduciendo su aptdo. 1 esencial-
mente lo establecido en el art. 3.1 de dicha Directiva, y con ello la configura-
cidén del concepto de cldusula abusiva restringido a las cldusulas no negociadas
individualmente. Asi se mantiene en el vigente art. 82.1 TRLCU, heredero de
aquel precepto de la LCU. El problema es que en nuestro ordenamiento no
existe un concepto legal de cldusula «no negociada individualmente», locu-
cién que entre nosotros aparece tras la entrada en vigor de la LCGC, que intro-
dujo dicha expresion en los arts. 10 y 10 bis LCU.

En la actualidad, tal locucién aparece en los arts. 80 y 82 TRLCU (y, a
sensu contrario, en art. 1.2 LCGC %), pero sin formular expresamente un con-

3 Vid., para mds detalles, BALLESTEROS GARRIDO, J. A., Las condiciones generales de los contratos
y el principio de autonomia de la voluntad, Barcelona, 1999, pp. 94 y 95.

% Como sefialan PFEIFFER, T./EBERS, M., «Art. 6:101», en AcQuis GROUP, op. cit., 2007, p. 214,
poniendo como ejemplos la Directiva 99/44/CE (art. 7.1) y Directiva 2011/7/UE (art. 3.3). Para un mayor
detalle de la Directiva 93/13, vid. EMPARANZA SOBEJANO, A., «La Directiva comunitaria sobre las cldusu-
las abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espa-
fiol», en RDM, n.° 213, 1994, pp. 461-504; DUQUE DoMINGUEZ, J. F., «Consideraciones introductorias
sobre la directiva comunitaria para regular las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores y la contratacién bancaria», en Polo Diez, A. (coord.), Estudios de Derecho bancario y bursdtil:
homenaje a Evelio Verdera y Tuells, vol. I, Madrid, 1994, pp. 651-674; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva
comunitaria sobre cldusulas contractuales abusivas, Madrid, 1998.

% Aunque el art. 1 LCGC no exige expresamente, al efecto de considerar una cldusula como condi-
cién general, que la cldusula no se haya negociado individualmente, si se deduce dicha exigencia de su
aptdo. 2 («el hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldusulas aisladas se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacién
global lleva a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesién»), coincidente con la regla del
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cepto, que, por tanto, se ha de extraer de la Directiva 93/13, cuyo art. 3 alum-
bré esta nocién ®!, caracterizada por la imposibilidad del consumidor de influir
en el contenido de la cldusula, esto es, por la imposicion. Ademés, con el fin de
proteger al consumidor, la Directiva establece una presuncién de no negocia-
cién cuando la cldusula es formulada con antelacién %%, esto es, cuando ha ha-
bido predisposicion. Por tanto, dentro del &mbito B2C, propio de la Directiva
93/13, una cldusula «no negociada individualmente» es aquella impuesta en
tanto que predispuesta, dando como ejemplo tipico la Directiva el caso de los
contratos de adhesion (pfos. 1.°y 2.° del art. 3.2%%). No limita la nocién a la
contratacion en masa, de hecho menciona la categoria de condicién general
(standard term), sin definirla, como tipo ilustrativo del concepto general de
clausula no negociada individualmente * (pfo. 3.° del art. 3.2 ).

art. 3.2. II Directiva 93/13 prevista para sujetar el resto del clausulado al control de abusividad —esta es la
unica diferencia con el art. 1.2 LCGC, cuya redaccion es casi idéntica, salvo por la sujecion a la normativa
de condiciones generales—, que tiene su reflejo en el art. 82.2. I TRLCU pero sin la referencia al contrato
de adhesion que en los otros dos preceptos aparece como marco indiciario de la existencia de clausulas no
negociadas individualmente.

" En la Propuesta modificada de 1992 se introdujo la distincién entre cldusulas negociadas y no
negociadas individualmente, ausente en la Propuesta original de 1990 (vid. supra n. 56), pero no para ex-
cluir a las primeras de su ambito de aplicacidn, sino para establecer pardmetros de control en unas y otras
(vid. supra n. 57). El art. 3.2. I de la Propuesta modificada contenia la definicién de cldusula no negociada
individualmente, que pasé sin cambio alguno al vigente art. 3.2. I Directiva 93/13.

2 Sefiala WILHELMSSON que dicha presuncién es absoluta (iuris et de iure), pues el pfo. 1.° del art. 3.2
Directiva 93/13 establece que «a term shall always be regarded as not individually negotiated where it has
been drafted in advance and the consumer has therefore not been able to influence the substance of the
term»; WILHELMSSON, T., «The Scope of the Directive: Non-negotiated Terms in Consumer Contracts (Art.
181, 381, 4§2)», en The integration of Directive 93/13 into the national legal systems, Workshop 1, Bruse-
las, 1999 (accesible en http://ec.europa.eu), p. 95. La precisién apuntada sobre los términos empleados por
la Directiva en su art. 3.2. I —siempre (...) por lo tanto— no es apreciable en la traduccién espaiiola oficial,
segtin la cual «se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redac-
tada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido».

6 El pfo. 1.°, tras elaborar la nocién de clausula no negociada individualmente, finaliza diciendo que
«(...) particularly in the context of a pre-formulated standard contract». Por su parte, el pfo. 2.° salva la
aplicacion del test de abusividad sobre el contrato que, aun contando con alguna clausula negociada indi-
vidualmente (ya sea parcialmente o en todos sus extremos), apreciado globalmente conduzca a la conclu-
sion de que «(...) is neverthless a pre-formulated standard contract», precisamente porque para la Direc-
tiva los contratos de adhesién son caldo de cultivo de cldusulas no negociadas individualmente.

% Sefiala GIMENEZ COSTA, A. («IL-1:109: Condiciones Generales de la contratacién», en Vaquer Aloy,
A./Bosch Capdevila, E./Séanchez Gonzélez, M. P. (coords.), Derecho europeo de los contratos: libros Il y IV
del marco comiin de referencia, Tomo I, Barcelona, 2012, p. 118) que el art. 3.2 Directiva 93/13 menciona la
categoria de condicién general, junto a la de contratos de adhesion, como dos tipos que ejemplifican el con-
cepto de clausulas no negociadas individualmente. Esto ya fue puesto de manifiesto por PFEIFFER/EBERS
(«Art. 6:101», 2007, p. 215), indicando que los ACQP siguen la Directiva 93/13 a este respecto.

% Que dispone «where any seller or supplier claims that a standard term has been individually ne-
gociated, the burden of proof in this respect shall be incumbent on him». En la versién espaiiola oficial,
ademds de cambiar seller or supplier por «profesional» (lo que también ocurre en su definicion del art. 2 c.),
se ha traducido standard term como «cldusula tipo» en vez de «condicién general», optdndose asi por una
traduccién més literal pero menos ilustrativa para nosotros.
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Los PECL van en camino inverso: no formulan tal concepto, pero se re-
fieren de forma indirecta a las cldusulas no negociadas individualmente al de-
finir las condiciones generales®, siguiendo en este sentido a los PICC
[arts. 2:209(3) PECL y 2.1.19(2) PICC®’]. En ambos textos la falta de nego-
ciacion de la cldusula es requisito de su consideracién como «condicién gene-
ral» («cldusula estandar» en la terminologia de los PICC), pero sin embargo no
precisan qué ha de entenderse por tal. En el Comentario al art. 2.1.19 PICC se
indica que tal requisito supone que las condiciones generales deben aceptarse
como un todo, de manera que no lo cumplen las estipulaciones que pueden
discutirse %; por tanto cabe extraer que para los PICC una cldusula no negocia-
da seria aquella propuesta por una parte y que la otra ha tenido que aceptar sin
posibilidad de discutir su contenido ®.

Para encontrar en los PECL elementos que nos permitan mantener un cri-
terio similar hay que acudir al art. 4:110, relativo a las cldusulas abusivas, con-
cretamente a su Comentario (F), donde consta que una cldusula se entiende
negociada individualmente cuando haya sido objeto explicito de negociaciones,
pudiendo de ellas resultar que la cldusula propuesta sea modificada o suprimi-
da, o bien que permanezca tal y como estaba redactada™; de donde se deduce
que lo decisivo para diferenciar una cldusula negociada de otra no negociada
individualmente es la posibilidad o imposibilidad de influir en su contenido: si
se tuvo la oportunidad de discutir concretamente esa cldusula se entenderia
negociada individualmente, con independencia de que finalmente haya cambia-
do o no su contenido original; por el contrario, si la cldusula se presenta como
un resultado final que se ha de aceptar tal cual como parte del contrato, tal cldu-
sula deberia considerarse no negociada individualmente. Con todo, en dicho
Comentario se advierte que la consideracion de una cldusula como negociada o
no individualmente dependerd de las circunstancias del caso’!.

% También al tratar: el deber de advertencia sobre el clausulado (art. 2:104), la merger clause
(art. 2:105), las cldusulas abusivas (art. 4:110), la interpretacién contra proferentem (art. 5:103), y la pre-
ferencia por los términos negociados (art. 5:104).

7 Aunque ambos preceptos emplean distinta terminologia sobre las condiciones generales (general
conditions of contract en PECL, standard terms en PICC), la idea es la misma: clausulas redactadas/pre-
paradas con antelacion para una pluralidad de contratos de cierta clase (PECL)/su uso general y repetido
(PICC), y que no han sido negociadas individualmente entre las partes (PECL)/son utilizadas, de hecho,
sin negociacion con la otra parte (PICC).

% PICC, «Att. 2.1.19 — Comment», 2010, p. 66.

% Comparte este criterio GIMENEZ COSTA, «IL.-1:110: Cldusulas no negociadas individualmente»,
en VAQUER ALOY/B0OSCH CAPDEVILA/SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., p. 125.

" Principios, Partes Iy II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 388 (p. 269 en LANDO/BEALE, op. cit.).

71" Sin mayor precision se sefiala que una cldusula de las condiciones generales que se repita en di-
versos contratos se considerard normalmente como no negociada individualmente, y que una cldusula es-
crita a mano en un Unico contrato se considerara negociada individualmente, «no obstante, en el caso
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A medio camino entre PICC y PECL estd la PMCC: se refiere de forma
indirecta a las cldusulas no negociadas individualmente al definir las condicio-
nes generales (idem PICC y PECL), para lo cual toma el concepto recogido en
PICC, y sin formular una nocién de dichas cldusulas emplea la categoria al
tratar las cldusulas abusivas (art. 1262 PMCC), al igual que PECL (art. 4:110).
El art. 1261.1.  PMCC establece que las condiciones generales son «cldusulas
preparadas por una de las partes para su uso general y repetido en los contra-
tosy, de hecho, utilizadas en ellos sin haber sido negociadas individualmente» ™,
dando asf un concepto distinto al vigente, sin hacer referencia expresa al ele-
mento de imposicidn (definidor de las condiciones generales ex art. 1.1 LCGC
junto a la predisposicion y generalidad), como también ocurre en ACQP
[art. 6:101(3)] y DCFR (art. I1.-1:109). La diferencia es que mientras en estos
textos europeos la imposicidn ya va implicita al conceptuar la condicidén gene-
ral como una cldusula que no ha sido negociada individualmente, pues ofrecen
una definicion de esta en que estd presente la imposicién (como imposibilidad
de influir en su contenido), la PMCC carece de nocién alguna al respecto, y si
bien es cierto que remite a la legislacion especial cuando el adherente sea con-
sumidor (art. 1262.5 PMCC), también lo es que el TRLCU estd huérfano de
dicha nocién. También prescinde del elemento de imposicion para definir las
condiciones generales el art. 33 CEC, que de hecho no las conceptia expresa-
mente como cldusulas no negociadas individualmente * (categoria que solo se
encuentra, sin definirla y de forma indirecta, en el art. 30.5 CEC, sobre conte-
nido abusivo en contratos B2C), igual que hace el art. 430-1 PCM en su aptdo.
1, aunque advierte su aptdo. 2 que las condiciones generales dejan de serlo
ante una negociacion individualizada ™.

concreto puede ser de otra manera, atendidas las circunstancias» (LANDO/BEALE, ib.). Partiendo del
art. 4:110 PECL, y su Comentario, por comparacién con el art. 6:233(a) BW —que seria la norma equiva-
lente—, DE VRIES puso de manifiesto la diferencia con el Derecho holandés, donde las cldusulas negociadas
individualmente pueden constituir condiciones generales, por lo que cabria su impugnacién bajo el
art. 6:233(a) BW, sefialando como preferible el criterio de los PECL; DE VRIES, G. J. P., «Are The Princi-
ples of European Contract Law better than Dutch Contract Law?», en HESSELINK, M. W./DE VRIES, G. J. P,
Principles of European Contract Law, La Haya, 2001, pp. 143 y 144. Es de resaltar que el actual
art. 6:231(a) BW no recoge el requisito de falta de negociacion al definir las condiciones generales, al
contrario que el art. 2:209(3) PECL, como tampoco lo recoge el art. 6:233 BW y si el art. 4:110 PECL.

72 La formulacién es casi idéntica a la recogida en art. 2.1.19(2) PICC: cldusulas «preparadas con
antelacion por una de las partes para su uso general y repetido y que son utilizadas, de hecho, sin nego-
ciacion con la otra parte».

73 Dispone que condiciones generales son cldusulas «préparées par I’'une des parties en vue de ré-
glementer de maniére uniforme une pluralité de rapports contractuels», esto es, preparadas por una de las
partes con la finalidad de reglamentar de una manera uniforme una pluralidad de relaciones contractuales
determinadas.

% Dispone el art. 430-1, aptdo. 1, que «Son condiciones generales las predispuestas por una de las
partes para su utilizacion inalterada en una o varias categorias de contratos», y su aptdo. 2 que «Las
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La regulacién mds completa la ofrecen, por tanto, ACQP y DCFR. Los
ACQP dedican todo un capitulo a las cldusulas no negociadas (Capitulo 6, arts.
6:101-6:306), cuyo dmbito de aplicacion son las cldusulas no negociadas indi-
vidualmente, incluidas las condiciones generales (standard terms en la termi-
nologia de ACQP 7°), segtin reza el art. 6:101(1), precisamente porque una con-
dicion general es una cldusula no negociada individualmente, y asi queda claro
en los aptdos. 2 y 3 del art. 6:101 ACQP: aquel proporciona una definicién de
clausula no negociada individualmente que sigue esencialmente la recogida en
Directiva 93/13, hasta tal punto que, al igual que esta, menciona la categoria de
contrato de adhesion (standard contract), sin llegar a definirla, como ejemplo
tipico; el siguiente apartado (3) conceptua la condicion general como cldusula
que, preformulada para varias transacciones con diferentes partes, no ha sido
negociada individualmente, poniendo de relieve en suma que tanto los contra-
tos de adhesion como las condiciones generales son categorias que ejemplifi-
can las clausulas no negociadas individualmente ’¢. Esto mismo hace el DCFR
en su art. [1.-1:109, al dar una definicién de condicién general idéntica a la del
art. 6:101(3) ACQP, y casi idéntica a la que de esta disposicion se contendia en
Contract I, donde la diferencia era la nota de contractualidad que no aparece
en el DCFR 77 (reproduccion exacta de tal concepto se recoge en FS vy, afiadien-
do la contractualidad, en CESLR ®); seguramente por querer prescindir del

condiciones generales dejan de serlo cuando durante la formacion o modificacion de un contrato se so-
meten a negociacion individualizada o negociacion competitiva».

> Noétese el cambio que en este sentido se da en Contract II respecto al Contract I, donde el art.
6:101 hablaba de «standard contract terms» en sus aptdos. 1 y 3. Este ha sido uno de los preceptos cuya
redaccion ha experimentado una ligera variacion al pasar al Contract I1, en cuyas pp. 477-479 se contiene
la Table of Derivations, donde pueden verse los cambios generales entre ambos volimenes de los ACQP,
que, respecto a las disposiciones existentes en Contract I, algunas se retocan levemente y otras se refor-
mulan, si bien se mantiene la redaccién de la mayoria, incidiendo mds este segundo volumen en introducir
nuevas disposiciones en los Capitulos preexistentes (1-7) y recoger el nuevo Capitulo 8.

76 En el Comentario al art. 6:101 ACQP se afirma que, efectivamente, los ACQP siguen la Directi-
va 93/13 a este respecto: vid. PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, pp. 214-215, 2009, pp. 298-299, aia-
diendo que la Directiva, al igual que deja claro que ambas categorias se incluyen en la general de cldusulas
no negociadas individualmente, también deberia aclarar que un contrato de adhesién es un contrato que
comprende condiciones generales. Esto, sin embargo, no serd siempre asi, ya que, si bien es cierto que
todo contrato con condiciones generales es un contrato de adhesion, no todo contrato de adhesion contiene
condiciones generales, pues existen contratos de adhesion particulares, donde la preformulacién del clau-
sulado no lo ha sido para una generalidad de contratos, sino para uno en concreto.

77 El art. I1.-1:109 DCFR se refiere a las condiciones generales como «standard terms», mientras que
el art. 6:101(3) ACQP lo hacia como «standard contract terms» en Contract I, donde los comentaristas
oficiales indicaban que, debido a la estructura de los ACQP, las disposiciones del Capitulo 6 resultaban
aplicables a las clausulas «contractuales», lo cual no queria decir que las clausulas estandar en otros ins-
trumentos (por ejemplo, poderes, recibos) quedaran fuera, de hecho no lo estaran si su funcién fuese simi-
lar a una clausula contractual (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, p. 217).

"8 La definicién del art. 2(17) FS es calcada a la del art. I1.-1:109 DCFR. En el FS rev. se opt por
afiadir la nota de contractualidad al concepto de condiciones generales [art. 5(5) FS rev.], y asi pasé al
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acotamiento a las clausulas «contractuales», el art. I1.-1:110(1) DCFR, defini-
dor de las no negociadas individualmente ™, no pone como tipo ilustrativo los
contratos de adhesion.

Prescindiendo ambos textos del referente de consumo del art. 3.2. I Di-
rectiva 93/13 %, siguen su mismo criterio al caracterizar la cldusula no nego-
ciada individualmente por la imposibilidad de influir en su contenido. El
art. 6:101(2) ACQP incluye expresamente en tal criterio un elemento de cau-
salidad: dicha imposibilidad debe ser consecuencia de que la cldusula haya
sido redactada previamente 8!. En cambio, el art. II.-1:110(1) DCFR pone la
redaccién previa a modo de ejemplo, en el sentido de que normalmente no se
puede influir en el contenido de una cldusula si la otra parte la ha prerredacta-
do, ya sea como parte de condiciones generales o no* (exactamente igual el
art. 5(1) FS y, prescindiendo del ejemplo de la redaccién previa y de la indife-
rencia sobre formar parte de condiciones generales, el art. 7.1 CESL #%). En los
Comentarios a estos preceptos se especifica que una cldusula ha sido redactada
con antelacién si su contenido es fijado por quien la utiliza «antes de las
negociaciones» 34, que solo una negociacion real y significativa sobre la clau-

art. 2 CESLR, inicialmente en su letra d), cambiando ubicacién a la letra f septies) con la RPE 2014 (en-
miendas 30 y 38).

7 Como se advierte en los Comentarios al art. II.-1:110 DCFR, su aptdo. 1 no se limita a las cldusu-
las de un contrato, de modo que las presentes en otros instrumentos también estdn cubiertas (DCFR, Full
Edition, «I1.-1:110», p. 161).

80 El art. 6:101 ACQP se aplica a todos los contratos, con independencia de que en el Capitulo 6
estén previstas reglas especificas para transacciones B2C [arts. 6:101(2), 2.° inciso, 6:201(4), 6:304
y 6:305] y B2B [art. 6:301(2)], de hecho el resto de disposiciones de dicho capitulo se aplican a todo tipo
de contratos (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, p. 215, 2009, p. 299). Por su parte, el art. I11.-1:110
DCEFR tampoco restringe su aplicacion a las relaciones B2C, si bien para estas prevé reglas especificas en
sus aptdos. 4 y 5 (DCFR, Full Edition, «I1.-1:110», p. 163).

81 Dispone el art. 6:101(2) que «A term supplied by one party (the user) is not individually negotia-
ted if the other party has not been able to influence its content because it has been drafted in advance...».
No obstante, se advierte que este criterio de causalidad no requiere que la redaccién anticipada sea la
unica razén de la imposibilidad de influir en la cldusula (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, p. 218,
2009, p. 302).

82 DCFR, Full Edition, «IL.-1:110», p. 162. Establece el art. I1.-1:110(1) que «A term supplied by
one party is not individually negotiated if the other party has not been able to influence its content, in
particular because it has been drafted in advance, whether or not as part of standard terms».

8 Parael art. 7.1 CESL una cldusula contractual no se ha negociado individualmente «if it has been
supplied by one party and the other party has not been able to influence its content», recogiendo asi la
misma definicién que el art. 8.1 FS rev., no asi del art. 5(1) FS, que es idéntica a la del art. I1.-1:110(1)
DCEFR, esto es, sin la nota de contractualidad, poniendo como ejemplo de la falta de negociacién indivi-
dual la prerredaccion y recogiendo la advertencia de que una cldusula no negociada individualmente
puede ser o no una condicién general [en cambio, una condicién general serd siempre una cldusula no
negociada individualmente: arts. I1.-1:109 DCFR y 2(17) FS].

8 Momento que se refiere a la eventual discusion sobre la cuestion regida por la cldusula, no nece-
sariamente a todo el proceso negociador (PFEIFFER/EBERs, «Art. 6:101», 2007, p. 218, 2009, p. 301;
DCFR, Full Edition, «I1.-1:110», p. 162). Apunta GIMENEZ COSTA («IL-1:110», op. cit., p. 127) que el
momento decisivo no es, por tanto, el de la incorporacién de la clausula sino el de su redaccién, a los
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sula excluye su consideracién como no negociada, y que una negociacion serd
real y significativa si se ofrece la oportunidad de influir en la clausula .

El hecho de que no haya cambiado su contenido no es lo relevante para
distinguir las cldusulas negociadas de las no negociadas individualmente 3¢,
porque si bien es cierto que ello acontecerd en estas dltimas, también puede
darse en aquellas: el mantenimiento del contenido de las no negociadas se
produce porque de hecho no hubo otra opcién (la no modificaciéon no es la
causa sino la consecuencia), en las negociadas porque pudiendo modificarse
finalmente se mantuvo su contenido. Esto fue objeto de debate en los Work-
shops de la conferencia The Directive on «Unfair Terms», five years later —
Evaluation and future perspectives®, donde se analizé el art. 3.2 Directiva
93/13, considerando una parte de la doctrina que, para admitir la existencia de
negociacion, la cldusula tipo tiene que haber sido modificada, mientras que
otros autores sostenian que dicha cldusula podria considerarse como negocia-
da aunque no fuese modificada, pareciendo aceptar esta ultima posicion la
diccidn literal del pfo. 3.° del art. 3.2 Directiva 93/13 %,

2.2.2 Precisiones conceptuales. Onus probandi de la negociacion, en el
sistema nacional y en el moderno Derecho contractual europeo

Clausula no negociada individualmente es aquella predispuesta e impuesta
(impuesta en tanto que predispuesta segtin arts. 3.2. I Directiva 93/13 y 6:101(2)
ACQP), que si ha sido formulada por el predisponente para varias transacciones
tendrd la consideracion de condicién general [arts. 2.1.19(2) PICC, 2:209(3)
PECL, 6:101(3) ACQP, I1.-1:109 DCFR, 2(17) FS, 2.f septies) CESLR, 1261.1. 1
PMCC y 1 LCGC]. Como en Espafia no hay un concepto legal, la doctrina trata

efectos de determinar si ha sido o no negociada, y, consecuentemente, de acuerdo con esta teoria, una
cldusula redactada con antelacién seria siempre una cldusula no negociada individualmente.

85 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, p. 217, 2009, p. 301; DCFR, Full Edition, «IL.-1:110», p. 162.

8 Lo relevante es la posibilidad o no de influir en su contenido, no que finalmente no se haya cam-
biado, con independencia de que sera por lo general una indicacion de la existencia de dicha posibilidad
el que la cldusula haya cambiado sustancialmente (esto mismo, sobre la existencia de negociaciones reales
y significativas, en DCFR, Full Edition, «I1.-1:110», p. 162); indicacién que no es certeza, ya que la mo-
dificacion puede haberse hecho unilateralmente por quien la predispuso.

87 Celebrada en Bruselas los dias 1 a 3 de julio de 1999, y cuyos resultados fueron publicados en el
afio 2000: vid. EUROPEAN COMMISSION, The «Unfair Terms» Directive, five years on — Evaluation and
future perspectives (accessible en http://ec.europa.eu).

8 Ya que poner la carga de la prueba de la negociacion en el profesional implica que esta prueba se
permite: WILHELMSSON, op. cit., p. 96, quien no obstante advierte que este articulo debe interpretarse de
forma restringida, de manera que una standard term no modificada nunca deberia considerarse como ne-
gociada individualmente debido a la clara afirmacién del pfo. 1.° del art. 3.2 Directiva 93/13.
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de acotarlo partiendo de la nocién de condicion general ex art. 1 LCGC, haciendo
una delimitacidn negativa, esto es, sin el requisito de generalidad. No obstante,
entendemos que, més que distinguir entre «condicién general» y «cldusula no
negociada individualmente», seria mas procedente hacerlo entre condiciones ge-
nerales y cldusulas de adhesion particular, que es lo que hace la LCGC en su
Exposicion de Motivos, refiriéndose a los contratos de adhesion particulares,
aunque después no usa este término en su articulado, pues solo regula la contra-
tacién con condiciones generales. Y tampoco lo usa el TRLCU por la pretension
legislativa de que el enjuiciamiento de abusividad abarque todo tipo de cldusulas
en contratos B2C sin distincidn, tengan su origen en la adhesion a un articulado
predispuesto generalizado o particular (asi se deduce del art. 82.1 TRLCU).

Condiciones generales y cldusulas de adhesion particular son cldusulas
no negociadas individualmente, en el sentido de predispuestas e impuestas. Lo
que las diferencia, siguiendo la Exposicién de Motivos de la LCGC, es la pre-
paracién con vistas a su utilizacion tnica o generalizada por el predisponente:
si lo han sido para ser usadas en una pluralidad de contratos seran condiciones
generales y se someterdn a la LCGC, no asi de estar predispuestas para un
Unico contrato, tratindose entonces de cldusulas de adhesion particular, y en
ambos casos sera de aplicacion el TRLCU si el adherente es consumidor.

Predisposicion e imposicion no tienen por qué coincidir, si bien es cierto
que la posibilidad de clausulas predispuestas no impuestas es bastante remo-
ta®. Se refieren a dos circunstancias que, de concurrir, lo haran pasando pri-
mero por una y después por la otra: la predisposicién supone la preparacion
previa de la clausula, esto es, antes de la celebracién del contrato; la imposi-
cion significa, como ha dicho el Tribunal Supremo, la imposibilidad de influir
en la supresion de la cldusula o en su contenido, de tal forma que o se adhiere
y consiente en contratar con dicha cldusula o se debe renunciar a contratar *°,
sin requerirse que el consumidor oponga resistencia ni que carezca de la op-
cién de contratar con otros operadores econdmicos que no establezcan esa
cldusula, y sin que excluya su cardcter impuesto la mayor o menor formacion
del consumidor, pues ello no incide en la posibilidad de negociarla®'.

% Las razones las apunta ALFARO, «Art. 1», en Alfaro Aguila—Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, pp. 122-125.

% Nocién de imposicién recogida en la STS 9.5.2013 [aptdo. 165 a)], que, ademds, aclara que «im-
posicién del contenido» del contrato no puede identificarse con la «imposicién del contrato», en el sentido
de obligar a contratar: es el consumidor quien debera decidir si contrata o no, pues una cosa es la presta-
cién del consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre, y otra identificar tal consentimiento
con la previa existencia de negociacién individualizada del mismo (aptdo. 151).

o1 STS 29.4.2015, FJ 9.°, ptos. 9 y 10. EI TS desmontaba asi la tesis mantenida por el banco recu-
rrente, segin la cual no podia considerarse impuesta la clausula cuestionada ante la formacién (funciona-
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En el ambito de proteccion especifica del consumidor se presume la im-
posicion si existe predisposicion del clausulado®? (el origen es el art. 3.2. 1
Directiva 93/13), presuncion legal contenida en art. 82.2. II TRLCU en tanto
que dispensa al consumidor de probar que la cldusula fue impuesta: la carga
probatoria de su caracter negociado corresponde al profesional, regla heredada
del art. 3.2. III Directiva 93/13, que fue introducida por primera vez en la Pro-
puesta modificada de 1992 %. Téngase en cuenta que, aunque no existiese esta
prevision legal, no cabria asignar al consumidor la demostracién de un hecho
negativo (la ausencia de negociacion), porque ello supondria una probatio dia-
bolica que, como indica el Tribunal Supremo, reproduciendo doctrina consti-
tucional (STC 20.11.2006), vulneraria el derecho a la tutela efectiva °*.

Los ACQP y el DCFR, sin embargo, no limitan el reparto del onus proban-
di a las relaciones B2C. En los ACQP la carga probatoria de la negociacién de
una cldusula tipo corresponde siempre al predisponente, cualquiera que sea el
adherente, ya que el art. 6:101(4) no hace distincion al respecto®. El DCFR
contiene una regla general, aplicable a todo clausulado estdndar con independen-
cia de quienes sean las partes, segun la cual compete al predisponente demostrar
que la clausula inicialmente propuesta como parte de condiciones generales fue
objeto de negociaciones individuales desde entonces [art. II.-1:110(3)]°; y una

rio de carrera) y experiencia financiera (al ser titular de otros productos bancarios) de su cliente: ib., ptos. 7
y 8.Y respecto a la conducta exigible al consumidor, ya advirtié en STS 9.5.2013 (aptdo. 149) la supera-
cién de la doctrina anterior a la transposicion de la Directiva 93/13: «cuando se trata de condiciones ge-
nerales en contratos con consumidores, ni siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta
activa, pese a lo cual vea rechazado su intento de negociar, ya que, a diferencia de lo que exigia el ar-
ticulo 10.2 LCU en su primitiva redaccion (...) -lo que fue interpretado por la STS de 20 de noviembre de
1996, RC 3930/1992, en el sentido de que «[s]e le exige que no haya podido eludir su aplicacion, en otras
palabras, no una actitud meramente pasiva». En definitiva, la norma vigente (...) no exige la inevitabili-
dad. Solo que se trate de cldusulas «<no negociadas individualmente»».

92 STS 9.5.2013, aptdo. 150: «Es cierto que, como apunta la citada STS 406/2012, de 18 de junio,
debe distinguirse entre el hecho de participar en la redaccion del contrato y el cardcter negociado de una
cldusula contractual, pero también lo es que, a efectos de la tutela de los consumidores, las cldusulas
contractuales prerredactas, sean condiciones generales —sometidas a la LCGC- o particulares —no suje-
tas a dicha norma—, deben entenderse impuestas cuando no han sido negociadas individualmente».

% El art. 3 de la Propuesta modificada de 1992 se dedicaba a las cldusulas sin negociacién separada
(y el art. 4 al clausulado objeto o no de negociacion individual), previendo en su aptdo. 2, pfo. 3.°, «Any
seller or supplier who claims that a term has been individually negociated shall thereby wholly assume the
burden of proof». Como vemos, tal redaccion prescindia de la referencia a la clausula tipo (standard term)
que consta en el vigente art. 3.2. III Directiva 93/13.

% STS 15.2.2012 (aptdo. 35), citada por STS 9.5.2013 (aptdo. 164), y esta a su vez por STS
29.4.2015 (FJ 7.°, pto. 3).

% «Ifit is disputed whether a term supplied as part of standard terms has been individually negotia-
ted, that user bears the burden of proving that it has been individually negotiated» (en Contract I su tenor
era: «The user bears the burden of proof for its claim that a standard term has been individually negotia-
ted»). Ademas, como dijimos, el art. 6:101 es aplicable a todos los contratos: vid. supra n. 80.

% Establece que «[fit is disputed whether a term supplied by one party as part of standard terms has
since been individually negotiated, that party bears the burden of proving that it has been». Como indican
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regla especial, aplicable solo a contratos B2C (con o sin condiciones generales),
que determina que corresponde al empresario la carga de probar que la cldusula
predispuesta por €l ha sido negociada individualmente [art. II.-1:110(4)]*". Por
seguir al DCFR, tanto el FS como la CESL contienen sendas reglas: la general,
en los arts. 5(3) FS y 7.3 CESL,; la especial, en los arts. 5(4) FS y 7.4 CESL.
Ademés, el DCFR proporciona otras reglas relacionadas con la prueba:
por un lado, evita cualquier controversia sobre la negociacion basada en que
una cldusula haya sido meramente elegida entre las que conformaban un lista-
do aportado por una de las partes, pues en tal caso no se considerard negociada
individualmente segtn el art. I1.-1:110(2) 8, regla también presente en arts. 5(2)
FSy 7.2 CESL,; por otro lado, previendo la posibilidad de que una o mas cldu-
sulas hayan sido redactadas por tercero, se considera en el &mbito B2C que
tales clausulas han sido predispuestas por el empresario, a menos que las haya
incorporado el consumidor [art. II.-1:110(5) DCFR, reproducido en arts. 5(5)
FS y 7.5 CESL], regla también prevista en ACQP [art. 6:101(2), 2.° inciso] *°.
Por tanto, la autoria material de las cldusulas es irrelevante en orden a la prue-
ba de su carécter negociado en el &mbito B2C: 1a discusidn no va a versar sobre
si las ha incorporado el empresario o un tercero, porque se las presume predis-
puestas por aquel, sino si lo ha hecho el consumidor, en cuyo caso el empresa-
rio deberd probar este extremo, y, de no lograrlo, también le competerd probar
que dichas cldusulas se han negociado individualmente. Con esta tltima regla,

los Comentarios al art. I1.-1:110, el pfo. 3.° ha de leerse en el sentido antes dicho, de manera que si el
predisponente no prueba las negociaciones individuales (que ademds han de ser reales y significativas,
seglin vimos antes), se considerard que la cldusula es una condicién general, esto es, una cldusula no ne-
gociada individualmente preformulada para varias transacciones con diferentes partes (DCFR, Full Edi-
tion, «IL.-1:110», p. 163).

7 Dispone que «In a contract between a business and a consumer, the business bears the burden of
proving that a term supplied by the business has been individually negotiated». Tanto este pfo. 4.° como
el 3.°del art. II.-1:110 solo se refieren a la determinacion de cudl de las partes tiene que presentar pruebas
y soportar las consecuencias de la falta de certeza factica sobre las negociaciones individuales; el nivel de
prueba debe determinarse de conformidad con la ley procesal aplicable (DCFR, Full Edition, «I1.-1:110»,
p. 163). Lo dicho también es predicable respecto al art. 6:101(4) ACQP (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101»,
2007, p. 218, 2009, p. 302).

%8 Establece que «If one party supplies a selection of terms to the other party, a term will not be re-
garded as individually negotiated merely because the other party chooses that term from that selection».
Dado que la libertad para influir en el contenido del contrato se limita a seleccionar una de las cldusulas
proporcionadas por la otra parte, no se entiende que aqui haya una negociacion real y significativa por el
mero hecho de escoger una del «mend de cldusulas» (DCFR, Full Edition, «I1.-1:110», pp. 162-163). Por
tanto, quien ha proporcionado tal menud no podra valerse del mismo como prueba de la negociacion, con
independencia de que pueda tratar de probarla si no se basa en la mera eleccion del listado predispuesto.

% De hecho, la formulacién de la regla contenida en art. IL.-1:110(5) DCFR sigue, con leve variacién
formal, la del art. 6:101(2). I ACQP: In contracts between a business and a consumer, if terms have been
drafted by a third person, the business is considered to be the user (ACQP)/terms drafted by a third person
are considered to have been supplied by the business (DCFR), unless the consumer introduced those terms
to the contract.
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tanto los ACQP como el DCFR vienen a plasmar expresamente lo que deviene
obvio a partir del art. 3.2 Directiva 93/13, esto es, que resulta indiferente si la
cldusula fue introducida por el propio empresario ', ya que dicho precepto no
lo exige; lo unico que requiere, a efectos de considerarla como no negociada
individualmente, es que su incorporacién al contrato haya sido impuesta.

Dado que PICC, PECL y CEC no prevén una regulacion especifica de las
clausulas no negociadas individualmente, tampoco contemplan norma alguna
sobre prueba del caracter negociado, ni siquiera cuando tratan las condiciones
generales. Este no es el caso de PMCC, en la que «la prueba de la existencia
de una negociacion individual corresponde al predisponente», segin dispone
su art. 1261.1 (pfo. 2.°), que no estd limitado a los contratos B2C, pero se re-
fiere a la contratacion en masa, de hecho en €l se contiene la definicion de
condiciones generales (pfo. 1.°).

Realmente las regulaciones que tratan la carga probatoria de la negocia-
cién individual se centran en las condiciones generales cuando no se circuns-
criben al ambito B2C: los arts. 6:101(4) ACQP y I1.-1:110(3) DCFR hablan de
standard terms [como denominan ambos textos a las condiciones generales, ex
arts. 6:101(3) ACQP y I1.-1:109 DCFR], asi como el art. 5(3) FS y, de standard
contract terms, el art. 7(3) CESL [cl4usulas estdndar y cldusulas contractuales
estdndar son como denominan las condiciones generales, respectivamente, los
arts. 2(17) FS y 2.f septies CESLR]. Sin embargo, en el &mbito B2C, el onus
probandi de una eventual negociacion se refiere a todas las cldusulas no nego-
ciadas individualmente, sean o no condiciones generales [arts. 11.-1:110(4)
DCFR, 5(4) FS y 7(4) CESL, no asi ACQP y PMCC porque no prevén reglas
especificas para B2C en materia probatoria], con una excepcion: la propia Di-
rectiva 93/13, en su art. 3.2. III, pone en el profesional la carga de la prueba del
cardcter negociado de una standard term, 1o que ha sido interpretado como una
referencia propia a las condiciones generales '!. Como sabemos, la transposi-
cion de esta regla no se contiene en la LCGC, sino en el TRLCU, dentro del
capitulo dedicado a las cldusulas abusivas, cuyo art. 82.2. II prescinde de la

100" PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:101», 2007, p. 218, 2009, p. 302; DCFR, Full Edition, «I1.-1:110»,
pp. 162-163. En Espaiia, la indiferencia sobre la autoria del clausulado se proclama respecto a su conside-
raciéon como condiciones generales, de hecho, toda cldusula predispuesta para una pluralidad de contratos
y cuya incorporacién haya sido impuesta serd considerada condicién general, con independencia no solo
de su autoria material, sino también «de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias» (art. 1.1 LCGC).

101 Asi, WILHELMSSON, op. cit., p. 96, para quien la regla se centra en las condiciones generales que
hayan sido modificadas, de donde extrae que incluso en este caso el hecho de que una clausula se haya
modificado no implica automaticamente que haya sido negociada con el consumidor.
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referencia a la «cldusula estdndar» que hace el art. 3.2. III Directiva 93/13 12,
seguramente con la pretension de que la presuncién de no negociacién abarque
todas las cldusulas no negociadas individualmente con consumidor.

Conviene tener presente que la Propuesta de Directiva sobre derechos de
los consumidores de 2008, la cual pretendia refundir, en un instrumento de
plena armonizacion, cuatro directivas, entre ellas la 93/13/CEE, no contempla-
ba norma equivalente a la prevista en el art. 3.2. III de esta ultima, a pesar de
que el capitulo V de la Propuesta («Derechos del consumidor relativos a las
cldusulas contractuales») centraba su ambito de aplicacion en las cldusulas no
negociadas individualmente ', de manera que el reparto de la carga probatoria
se dejaria asi a determinacion de los Estados miembros '*. Con todo, final-
mente la Directiva 2011/83 no llevé a cabo la inicialmente prevista derogacion
de la Directiva 93/13, lo que supuso la supresion del capitulo V de la Propues-
ta junto con las listas negra y gris de cldusulas abusivas que se contemplaban
en los Anexos Il y III de aquella, limitdndose la modificacion —que no ya dero-
gacion— de la Directiva 93/13 a la adicion de un art. 8 bis (art. 32 Directiva
2011/83). Por tanto, aunque la Propuesta «prometia» cambios en las materias
reguladas por las Directivas 85/577/CEE, 97/7/CE, 99/44/CE y 93/13/CEE,
respecto a esta ultima termind dejando incélume su articulado —tan solo la
adiciéon mencionada—y, con ello, la regla sobre el onus probandi de 1a negocia-
cion de la cldusula, consecuencia de la exclusion de las negociadas de su 4m-
bito de aplicacion 1.

La posibilidad de probar la negociacidon, como elemento excluyente del
enjuiciamiento de abusividad (pues la Directiva 93/13 lo limita al clausulado
no negociado y nuestro ordenamiento asi lo sigue), ha generado, no obstante,

12 Vid. supra n. 65.

103 Concretamente, art. 30.1 de la Propuesta, que no usaba la locucién «clausula no negociada indi-
vidualmente», pero la idea era la misma: centrar el objeto de regulacion en las clausulas predispuestas por
el profesional e impuestas al consumidor, privado de cualquier opcién de influir sobre su contenido. Asf,
CARBALLO FIDALGO, M., «Las cldusulas contractuales no negociadas ante la Propuesta de Directiva sobre
derechos de los consumidores», en InDret, 1/2010, p. 8; no obstante, MICKLITZ advertia que la redaccién
del art. 30 dejaba espacio para la interpretacién, vid. MickLITZ, H.-W., «The Proposal on Consumer
Rights and the Opportunity for a Reform of European Unfair Terms Legislation in Consumer Contracts»,
en EUI - LWP, 2010/12, agosto 2010 (accessible en http://cadmus.eui.eu), pp. 17 y 18. Sea como fuere, el
texto de la propuesta fue modificado el 24.3.2011, introduciendo en el art. 30.1 dicha locucidn, a través de
la enmienda n.° 169. La Propuesta modificada (T7-0116/2011) es accesible en www.europarl.europa.eu.

104 CarBALLO, op. cif., p. 9.

105 Exclusién que, no obstante, podria obviarse por los Estados, en virtud de la «cldusula de mini-
mos» del art. 8 Directiva 93/13, que sigue intacto. De hecho, el afiadido art. 8 bis impone un deber de in-
formacion a la Comision por parte de los Estados que, en virtud de dicha «cldusula de minimos» hagan
extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las clausulas negociadas individualmente. No solo esto, sino
también la posible extensién nacional de la evaluacién de abusividad a la adecuacién del precio o de la
remuneracion, y cambios en las listas nacionales de cldusulas abusivas.
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cierta inseguridad juridica, como demuestra el hecho de que haya tenido aco-
gida en sede judicial la defensa empresarial consistente en puras alegaciones
—sin real contrapartida probatoria de efectiva negociacién—, como por ejemplo
la referente a que la existencia de una pluralidad de ofertas contractuales (esto
es, contratos con y sin la cldusula controvertida) y la tedrica posibilidad de
escoger entre ellas, equivale a negociacién individual susceptible de eliminar
la consideracién de clausula no negociada individualmente '°, de manera que,
probando dicha existencia —aportando plurales ofertas de contrato, proceden-
tes del mismo o distintos empresarios—, se colmaria la carga de probar la nego-
ciacién individual.

No ha sido hasta tiempos recientes cuando el Tribunal Supremo ha decla-
rado la futilidad de esta concreta defensa como «prueba» de la negociacion ',
y ha venido a asentar ultimamente una cierta presuncion jurisprudencial de
que, al menos en determinados sectores (bancario, seguros, suministros de
energia, teléfono e internet y primera venta de viviendas, son los citados ad
exemplum por el TS), la contratacién B2C se realiza mediante cldusulas pre-
dispuestas e impuestas, ergo no negociadas individualmente, susceptibles por
tanto de control de abusividad salvo que se pruebe, en contra de lo que noto-
riamente es habitual en dichos sectores, la existencia de negociacién y las con-
trapartidas que el concreto consumidor obtuvo por la insercién de cldusulas
que favorecen la posicion del profesional '%.

En nuestro pafs no existe voluntad politica para erradicar los problemas
interpretativos a que aboca un sistema que hace distincion entre cldusulas ne-
gociadas y no negociadas como factor determinante del juicio de abusividad,
por la via de extender la evaluacién de abusividad al clausulado negociado, y
la prueba mds evidente es que se dejé pasar la oportunidad brindada al trans-
poner la Directiva 2011/83, incorporada al ordenamiento interno por Ley

106 Otro ejemplo seria la alegacién de que el cumplimiento de la normativa administrativa de trans-
parencia implica que la cldusula ha sido libremente negociada. Muestra del acogimiento de tales argumen-
tos es la SAP Sevilla 7.10.2011 (FJ 5.°), que fall6 en contra de la ilicitud de la clausula suelo en préstamos
hipotecarios de determinadas entidades financieras, las cuales emplearon, entre otros, los referidos argu-
mentos, que, sin embargo no tuvieron éxito en primera instancia, donde el JM n.° 2 de Sevilla (sentencia
de 30.9.2010) fue pionero en estimar la abusividad de dicha clausula. La disparidad de criterios judiciales
sobre esta defensa de los bancos fue proporcional a multitud de pronunciamientos dispares sobre la even-
tual abusividad de tal clausula, como veremos mas adelante.

107STS 9.5.2013, aptdo. 165, letras b), ¢) y d).

108 STS 22.4.2015, FJ 3.°, pto. 3, y STS 29.4.2015, FJ 7.°, ptos. 4 y 5. En tales sectores, donde —ha
dicho el TS— es notorio el uso de condiciones generales predeterminadas por el empresario e impuestas
al consumidor, no bastarfa para aceptar lo contrario con incluir en el contrato un epigrafe de «condicio-
nes particulares» o menciones estereotipadas que afirmen su cardcter negociado, ni con realizar en el
pleito argumentaciones de orden conceptual, juridico, sobre la negociacién individual (ib. y sentencias
ahi citadas).
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3/2014, de 27 de marzo'”, cuyo art. 32 supone una plasmacién expresa de
dicha posibilidad, que si bien estaba latente en la «cldusula de minimos» ex
art. 8 de la Directiva 93/13, con el afiadido art. 8 bis emerge como perfecta-
mente factible. Frente al inmovilismo espafiol, el ejemplo britdnico del que
daremos cuenta a continuacion.

2.2.3 Una revision del control de abusividad que prescinda del requisito
de no negociacion singular: el ejemplo britanico

Segtn vimos anteriormente, los antecedentes de la Directiva 93/13 no
contemplaban la limitacién del control de abusividad a las cldusulas no nego-
ciadas individualmente, restricciéon que fue incorporada al final, cambio de
postura en que tuvo mucho peso la doctrina alemana y la presién de las asocia-
ciones empresariales. Ahora bien, es conveniente recordar que, despu€s de su
promulgacion, la Comisiéon Europea cuestiond la conveniencia de extender la
proteccidn del consumidor a las cldusulas negociadas: asi, en la ya citada con-
ferencia The Directive on «Unfair Terms», five years later - Evaluation and
future perspectives''%; en su Informe de 27.4.2000, sobre la aplicacién de la
Directiva 93/13 ! (en adelante, Informe de 27.4.2000); y en su «Libro Verde
sobre revision del acervo en materia de consumo» ''? (en adelante, Libro Verde
de 2007).

En efecto, la Comisioén puso de manifiesto que, en los Estados que no
incorporaron la exclusion de las clausulas negociadas de manera individual, no
se plantearon problemas de orden practico, advirtiendo que dicha exclusién
nada aporta en términos de claridad y plantea en cambio dificultades de inter-
pretacion, no solo afiade confusion al régimen, sino que propicia la inclusion
por las empresas de cldusulas, igualmente impuestas, en las que el consumidor
declara haber negociado y aceptado expresamente el contenido contractual.
Recogiendo tales ideas, el EG creado posteriormente por la Comisién incluy6

19" Por la que se modifica 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 (BOE n.° 76, de 28.3.2014), en adelante, Ley 3/2014; cuya funcién de transposicién se advier-
te en Predmbulo, I, y DF 5.2 (ib., pp. 26967 y 26999, respectivamente).

110 Vid. EUROPEAN COMMISSION, The «Unfair Terms» Directive, five years on — Evaluation and futu-
re perspectives, 2000, pp. 94-100.

U Informe de la Comisién sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las cldausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, COM (2000) 248
final [accesible en http://eur-lex.europa.eu], vid. III.1 a) en pp. 14 y 15.

112 COM (2006) 744 final, en DO C 61, de 15.3.2007, pp. 1-23. Vid. Anexo I, pto. 4.4.1, pp. 11 y 12.
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en su FS un control de abusividad para contratos B2C extendido a las cldusulas
negociadas individualmente '3,

No cabe duda de que este control extendido supondria que los consumi-
dores estarian mas protegidos, y esto es, precisamente, lo que posibilitaria un
cambio en ese sentido. En efecto, el caracter de minimos de la Directiva 93/13
(art. 8) permite a los Estados adoptar —o mantener— disposiciones distintas si
ello supone un mayor nivel de proteccion y resulta compatible con los fines de
la UE. Asi, mientras que en Espafa se acogio tal cual la limitacién de la con-
sideracion de abusividad a las cldusulas sin negociacién individual, en otros
Estados miembros, como Francia (art. L.212-1 C.consom.), las clausulas ne-
gociadas pueden ser abusivas. Contra dicha extension se puede argumentar, si
acaso, un correlativo menoscabo de la libertad contractual, pero esta tiltima ya
quedaria vaciada ab initio si el consumidor no lograra alcanzar las implicacio-
nes de la negociacion, con la sucesiva incertidumbre sobre cuando una cldusu-
la ha sido objeto de negociacion individual, de lo cual se puede aprovechar la
parte fuerte de la relacién contractual, tanto en el momento de la celebracion
como en sede judicial.

Razones como estas llevaron a que en Reino Unido se fueran dando pasos
hacia un control de las cldusulas negociadas —proceso culminado con la Con-
sumer Rights Act 20154, en adelante, CRA—, mds allé del que ya era posible
bajo la Unfair Contract Terms Act 1977 ' (en adelante, UCTA). Una repro-
duccidn exacta del art. 3.1 de la Directiva 93/13 se encontraba en la Reg. 5(1)
de la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (en adelante, UTCCR)
1999 16, que reemplazé la UTCCR 1994 7, norma de transposicion de dicha
Directiva, antes de la cual se desconocia en el ordenamiento britdnico un con-
trol basado en la «buena fe», estando hasta entonces controladas las clausulas
contractuales mediante el test previsto en la UCTA (S. 11), que ya supuso en
1977 un importante cambio en el Derecho contractual, en tanto que interven-
cionismo legislativo sobre la libertad contractual, aunque circunscrito a las
cldusulas eximentes o limitativas de responsabilidad !'8. La UTCCR no derogé

113 Vid. EUROPEAN COMMISSION, A European contract law for consumers and businesses, 2011, p. 8,
cuestion 2, y Anexo IV, p. 49, Art. 81. En el FS rev. desapareci6 la posibilidad de considerar abusivas las
clausulas negociadas individualmente en contratos B2C, quizas fruto de las opiniones contrarias a la ex-
tension inicialmente prevista (las contribuciones a la consulta son accesibles en http://ec.europa.eu); vid.
EUROPEAN COMMISSION, European Contract Law, Work in Progress, 2011, p. 41, Art. 84.1.

142015 c. 15.

151977 ¢. 50.

116 ST 1999/2083.
7SI 1994/3159.

18 MickLiTZ, The Politics of Judicial Co-operation in the EU — Sunday Trading, Equal Treatment
and Good Faith, Cambridge, 2005, p. 297.
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la UCTA, dando ello lugar a la coexistencia de dos sistemas sobre unfair terms
en Reino Unido: el de UTCCR, siguiendo las directrices de la Directiva (solo
cldusulas no negociadas individualmente en contratos B2C, test de equidad
—fairness—y lista gris), y el de UCTA, aplicable a contratos B2C, B2B y C2C,
con independencia de que la cldusula fuera o no negociada (lo importante es
que fuera limitativa o eximente de responsabilidad), sujetdndola a un test de
razonabilidad —reasonableness— con unas guias de aplicacién.

Estas y otras divergencias entre UCTA y UTCCR fueron puestas de ma-
nifiesto por THE LAW CoMMISSION y THE ScOTTISH LAw COMMISSION (en
adelante, LC/SCL) en su informe Unfair Terms in Contracts, de 24.2.2005 ',
donde recomendaron la adopcion de un régimen armonizado que reemplazara
los contemplados en UCTA y UTCCR, conteniéndose al efecto en dicho infor-
me un proyecto de ley sobre cldusulas contractuales abusivas (Draft Unfair
Contract Terms Bill, en adelante UCTB) '?°, previendo un control de cualquier
clausula en contratos B2C, fuera o no negociada individualmente '*!, con la
excepcion de las relativas a elementos esenciales (core terms), que no serian
revisables siempre que fueran transparentes y coincidieran sustancialmente
con las expectativas razonables del consumidor al respecto '*.

Tal extension se reflejo en S. 4 UCTB, estableciendo que «If a term of a
consumer contract is detrimental to the consumer, the business cannot rely on
the term unless the term is fair and reasonable» [S. 4(1)]. El control propuesto
se separaba del previsto en Reg. 5(1) UTCCR (y, por tanto, del art. 3.1 Direc-
tiva 93/13), no solo por permitir la impugnacion de cualquier clausula perjudi-
cial para el consumidor, abstraccion hecha de la negociacidn, sino ademads por
la exigencia de que el clausulado fuera «justo y razonable», si bien en las Ex-
planatory Notes de UCTB se advertia que la tnica diferencia de fondo era la
extension a las cldusulas negociadas: resultaba preferible la férmula fair and
reasonable en lugar de frases complejas traidas del art. 3.1 Directiva 93/13
(esto es, «contrary to the requirements of good faith, [the term] causes a sig-
nificant imbalance in the rights and obligations arising under the contract, to
the detriment of the consumer»), siendo su significado, al parecer de LC/SCL,

19 LAW COM n.° 292, SCOT LAW COM n.° 199, Cm 6464, SE/2005/13, 24.2.2005 (accessible en
http://lawcommission.justice.gov.uk); vid. aptdos. 2.6 y 2.7 en pp. 9 y 10.

120 Vid. LC/SCL, Unfair Terms in Contracts, 2005, Appendix A, pp. 135-209.

121 TLasrazones de esta extension son explicadas por LC/SCL en su informe de 2005: vid. aptdos. 3.50-
3.55enpp. 30y 31.

12 Vid. S. 4(2) y (3) UCTB. Sobre esta cuestion volveremos después en detalle (vid. infra epigra-
fe 2.4.2. B).
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el mismo '*. Se prescindia asi de la referencia explicita a la «buena fe», sobre
la base de que ello era posible —pues con el método empleado se alcanzaba en
dltima instancia el resultado buscado por la Directiva— y deseable en un orde-
namiento donde no era familiar ese concepto en esta drea del Derecho '**, que
podia por tanto resultar confuso e inducir a error.

Sea como fuere, esos dos rasgos —no dependencia de negociacion y re-
quisito de razonabilidad— fueron tomados de S. 3 UCTA, aplicable a las cldu-
sulas eximentes o limitativas de responsabilidad, tanto negociadas como no, en
contratos B2C, de manera que en S. 4 UCTB se mantendrian los niveles exis-
tentes de proteccion de los consumidores, evitando al mismo tiempo la com-
plejidad de tener distintos conjuntos de normas —las relativas a cldusulas exi-
mentes o limitativas y las referidas a otras clausulas—, segiin constaba en las
Explanatory Notes . Y al igual que en la UCTA, para determinar si una cldu-
sula era justa y razonable se tendrian en cuenta las circunstancias en el mo-
mento de la celebracion [S. 11(1) UCTA y S. 14(1)(b) UCTB] %, esto es, lo
que en UCTB se entendia por «equidad procesal», diferente de la «equidad
sustantiva» que también debia considerarse en el fair and reasonable test de
UCTB '?7; mas lo especialmente novedoso era la introduccién de la transparen-
cia como elemento a tener en cuenta en dicho test [S. 14(1)(a) UCTB], pues el
hecho de que una clausula no fuera transparente podia ser el principal, o inico,
motivo de no superar dicho test '?%. Tal es, por tanto, la importancia atribuida a
la transparencia, que el UCTB dedicaba una disposicion a explicar el signifi-
cado de «transparente», que iba mds all4 de la exigencia de plasmacion clara y
comprensible ex Reg. 7(1) UTCCR y art. 5 Directiva 93/13; de hecho, hasta

123 Vid. LC/SCL, op. cit., 2005, p. 145, notas 8 y 9. Ademds, sefiala la nota 10 (ib.) que la expresion
«the business cannot rely on the term» se utiliza para dejar claro que los consumidores, si es de su interés
hacerlo, pueden basarse en la cldusula que podria ser vista como injustamente perjudicial para ellos,
consiguiéndose asi el mismo efecto previsto en Reg. 8(1) UTCCR, que establecia que «an unfair term...
shall not be binding on the consumer», esto es, la no vinculacion de la cldusula abusiva ex art. 6.1 Direc-
tiva 93/13.

124 LC/SCL, op. cit., 2005, p. 39, aptdo. 3.86.

125 Vid. LC/SCL, op. cit., 2005, p. 145, nota 8.

126 1 a diferencia, respecto a dichas circunstancias, entre el «reasonableness test» de S. 11 UCTA y
el «fair and reasonable test» de S. 14 UCTB es que en el primero se tienen en cuenta las circunstancias que
fueron conocidas o contempladas por las partes, o que debieron razonablemente serlo, al celebrarse el
contrato.

127 En efecto, el test para determinar si una cldusula es justa y razonable requiere atender a «the
substance and effect of the term, and all the circumstances existing at the time it was agreed» [S. 14(1)(b)
UCTB], donde the substance and effect of the term supone la equidad sustantiva, y the circumstances
existing at that time comprende la equidad procesal; y para decidir sobre ambas al respecto deben consi-
derarse los factores establecidos de forma no exhaustiva en S. 14(4) UCTB, que vendria a sustituir las
guias de aplicacion de Schedule 2 UCTA (LC/SCL, op. cit., 2005, p. 159, nota 42, y p. 161, nota 43).

128 1L.C/SCL, op. cit., 2005, p. 42, aptdo. 3.102, y p. 159, nota 41.
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cuatro requisitos debia cumplir una cldusula para ser considerada transparente,
segun S. 14(3) UCTB '».

Asi las cosas, el Gobierno de Reino Unido acepté en principio las reco-
mendaciones del informe de LC/SLC, a reserva de un ulterior examen sobre su
impacto potencial. Posteriormente, el Gobierno decidi6 esperar al resultado de
las negociaciones sobre la Directiva de derechos del consumidor, que vio la luz
en octubre de 2011, y un mes antes ya se habia anunciado por el Ministerio de
consumo la intencién de acometer una nueva ley britdnica en la materia que
aclarara los sistemas normativos existentes y a su vez reforzara la proteccién
de los consumidores '*°. Dado que al final la Directiva 2011/83 dej6 fuera de su
admbito la parte relativa a las cldusulas abusivas inicialmente prevista, en mayo
de 2012 el Department for Business, Innovation and Skills (en adelante, BIS),
pidi6 a LC/SLC que actualizaran y revisaran su informe de 2005, de cara a un
régimen unificado sobre cldusulas abusivas en contratos B2C, centrdndose en
dos dreas, los exempt terms ' y la lista gris, esta dltima ya contemplada en
UCTB (Schedule 2, Part 2) que tomo la establecida en el Anexo de la Directi-
va 93/13, aunque reformuldndola mediante el uso de conceptos y lenguaje méas
accesibles para los britdnicos '*2.

En julio de 2012, LC/SLC publicaron un documento de discusién sobre
las propuestas revisadas '*?, con un periodo de consulta publica que finalizé en
octubre del mismo afio. Es importante resaltar que entre las cuestiones plantea-
das estaba la de si la nueva legislacion deberia cubrir las clausulas de contratos
B2C con independencia de que fueran o no negociadas individualmente '3,
mostrandose partidaria de esta opcion la Office of Fair Trading '*° (en adelante,

129" Trasparente significa (a) expresada en un lenguaje razonablemente sencillo, (b) legible, (c) pre-
sentada con claridad, y (d) disponible para cualquier persona que pueda verse afectada por la clausula en
cuestion. Este dltimo requisito [S. 14(3)(d) UCTB] se refiere a los casos en que la clausula se fija, por la
parte que pretende servirse de ella, en un documento que no esta fisicamente a disposicion de la otra parte
en el momento de contratar (LC/SCL, op. cit., 2005, p. 159, nota 41).

130" Vid. DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS, New bill will strengthen consumer
rights, Press Releases, 19.9.2011, accessible en http://news.bis.gov.uk.

131" Como se conoce en Reino Unido a los términos que no estén sujetos al test de equidad, excepcion
contenida en Reg. 6(2) UTCCR, que reproduce lo dispuesto en art. 4.2 Directiva 93/13, esto es, las cldu-
sulas relativas a los elementos esenciales.

132 La preocupacién de LC/SLC por evitar confusiones 1levé incluso a que se proporcionara en las
Explanatory Notes de UCTB ejemplos de cldusulas que entrarian dentro de los tipos de la lista, a fin de
lograr un mejor entendimiento que el que se tenia hasta entonces con la lista gris de UTCCR (Schedule 2),
reproduccién exacta de la establecida en la Directiva 93/13.

133 Vid. THE LAW CoMMISSION/THE ScoTTisH LAw CoMMISSION, Unfair Terms in Consumer Con-
tracts: a new approach? Issues Paper, 25.7.2012 (accessible en http://lawcommission.justice.gov.uk).

13 LC/SLC, ib., p. 114, aptdo. 9.36.

135 Por las razones apuntadas en Unfair terms in consumer contracts: a new approach? OFT res-
ponse to the Law Commission Issues Paper, OFT 1465, noviembre 2012 (www.oft.gov.uk), vid. pp. 48 y
49, aptdos. 3.24-3.27.
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OFT), que incluso fue mds alld proponiendo la directa eliminacién de la ex-
cepcion relativa a los elementos esenciales '*¢. Terminada la consulta, LC/SLC
analizaron las contribuciones a la misma y en marzo de 2013 hicieron reco-
mendaciones al BIS sobre las cldusulas en contratos B2C '¥, siendo interesan-
te su cambio de postura sobre el test al que aquellas debian someterse, que
volveria a ser el de equidad ex art. 3.1 Directiva 93/13 pero, eso si, aplicable
también a las cldusulas negociadas '*.

Teniendo en cuenta dichas recomendaciones, asi como el resultado de las
consultas publicas realizadas por BIS en 2012 en orden a reformar el Derecho
de consumo britdnico '*, el Gobierno impulsé un programa de reformas, inclu-
yendo un proyecto de ley sobre derechos del consumidor (Draft Consumer
Rights Bill) '*, cuya tramitacion parlamentaria alumbraria la CRA, que obtuvo
refrendo real el 26.3.2015 y entr6 en vigor el 1.10.2015. Constituye, junto con
la Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulations 2013 '*! —que, vigente desde el 13.6.2014, implement6 a nivel in-
terno la Directiva 2011/83—, el ndcleo fundamental de la actualizaciéon norma-
tiva en la materia.

La Consumer Rights Act 2015 dedica su Part 2 (S. 61-76) y Schedules 2-4
a las cldusulas abusivas, que viene a consolidar la legislacion sobre unfair
terms en contratos con consumidores («consumer contract» es la denomina-
cién que recibe el celebrado entre comerciante y consumidor: S. 61(1) y (3)
CRA), reemplazando a las disposiciones que se superponian en la materia —re-
voca la UTCCR y modifica la UCTA de modo que no cubra los contratos

136 Vid. Office of Fair Trading, op. ult. cit., p. 13, aptdo. 2.8.

137 Vid. THE LAW CoMMISSION/THE ScoTTIsH LAwW CoMMISSION, Unfair Terms in Consumer Con-
tracts: Advice to the Department for Business, Innovation and Skills, 19.3.2013 (http://lawcommission.
justice.gov.uk).

138 Con lo cual el fairness test de UTCCR [Reg. 5(1) y 6(1) UTCCR, arts. 3.1 y 4.1 Directiva 93/13]
no cambiarfa en la nueva legislacion, aunque esta deberia seguir a la UCTA en lo referente al control de
las clausulas negociadas, con la excepcion de los core terms: vid. LC/SLC, op. cit., 2013, Summary (S.32
y S.40), también pp. 81 y 82 (aptdos. 6.42-6.46) y pp. 93-95 (aptdos. 7.52-7.66).

139 Vid. DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS, Enhancing consumer confidence
through effective enforcement: consultation on consolidating and modernising consumer law enforcement
powers, 28.3.2012, Enhancing consumer confidence by clarifying consumer law: consultation on the
supply of goods, services and the digital content, 13.7.2012, Civil enforcement remedies: consultation on
extending the range of remedies available to public enforcers of consumer law, 5.11.2012 (accesibles en
www.gov.uk/government/consultations). Un resumen de las respuestas a dichas consultas, incluyendo la
del propio Gobierno a las recomendaciones hechas por LC/SLC en su Advice to BIS (op cit., 2013), puede
verse en DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS, Consumer Rights Bill: Table of responses
to consultations, BIS/13/911, junio 2013 (accesible en www.gov.uk/government/publications/consumer-
rights-bill).

140" Vid. DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS, Draft Consumer Rights Bill, BIS/13/925,
Cm 8657, 12.6.2013 (accessible en www.gov.uk/government/publications/consumer-rights-bill).

141 ST 2013/3134.
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B2C-, al tiempo que aclara, por un lado, el papel de la lista gris (S. 63 CRA),
extendiéndola (Schedule 2, Part 1), y por otro, las circunstancias en que los
core terms quedan exentos de control, precisando que para evitar su evaluacion
deben ser transparentes y destacados 42,

El control de abusividad responde a un test de equidad (assessment of
fairness) como el establecido en la Directiva 93/13 salvo por el hecho de no
condicionarlo a la falta de negociacion individual 4. En efecto, segtin S. 62(4)
CRA una cldusula en contrato B2C [S. 61(1) CRA] es abusiva si «contrary to
the requirement of good faith, it causes a significant imbalance in the parties’
rights and obligations under the contract to the detriment of the consumer»,
luego los pardmetros de control son los mismos que los previstos en la Direc-
tiva (y otro tanto cabe decir respecto a los factores ex S. 62(5) CRA, cfr. art. 4.1
Directiva 93/13), pero, a diferencia del art. 3.1 de la misma, omite la referencia
a que la cldusula no se haya negociado individualmente para poder evaluar su
equidad, lo que supone extender el control de abusividad a todas las presentes
en contratos celebrados con consumidores 4, sin perjuicio de la excepcion
relativa al clausulado nuclear (en art. 64 CRA), conocida como «core terms
exemption», y de la que trataremos infra en epigrafe 2.4.2. B.

Como pone de relieve el caso britdnico, es viable una revision del control
de abusividad que prescinda del requisito de la falta de negociacion singular,
siempre que haya voluntad por parte de los poderes publicos; materializada
esta en Reino Unido antes de aprobarse en referéndum (23.6.2016) la retirada
voluntaria de la UE, el comtiinmente conocido como «Brexit», que aunque no
tenga efecto hasta que culmine el —por primera vez operativo— procedimiento
ex art. 50 Tratado de la Union Europea ', parece poco probable que se reali-
cen ulteriores cambios de calado en la vigente legislacién interna de consumo,

142 Ta CRA sigue bdsicamente las recomendaciones hechas por LC/SLC en su Advice to BIS (op cit.,
2013, Recommendations 1-9, pp. 15, 26, 28, 33, 35, 41, 45 y 48). Para sus implicaciones vid. infra epigra-
fe 2.4.2. B.

43 LC/SLC recomendaron en su Advice to BIS (op cit., 2013, p. 95, Recommendation 28) que cual-
quier cldusula, con la salvedad de los «exempt terms», deberia someterse a test de equidad, fuera o no
negociada individualmente, con lo que el Gobierno estuvo de acuerdo (vid. respuesta a Recomendation 28
en BIS, 2013, Consumer Rights Bill: Table of responses to consultations, p. 64).

144 Como sefiala CONWAY, L., «Consumer Rights Act 2015», en CBP, n.° SN6588, 1.10.2015, p. 18,
bajo el sistema de la CRA una cldusula puede considerarse abusiva aun si ha sido negociada individual-
mente con el consumidor, de modo que va mas alld tanto de la legislacién anterior como de la UE; no
obstante, pone de relieve que para algunos comentaristas es poco probable que ello tenga un impacto im-
portante, por entender que son escasos los contratos de consumo que se negocian de forma individual.

145 Tntroducido por el Tratado de Lisboa: periodo de dos afios, prorrogable a instancia del Consejo
Europeo por unanimidad, para negociar la regulacién de las relaciones futuras, debiendo aprobarse el
acuerdo de retirada resultante por el Parlamento Europeo y firmarse por el Consejo; hasta entonces el
Estado sigue plenamente vinculado al Derecho de la UE.
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entre otras razones porque Reino Unido ya cuenta con uno de los regimenes
tuitivos del consumidor méds avanzados de Europa.

En la falta de negociacion singular no radica per se el cardcter abusivo, se
trata tan solo de un requisito finalmente adoptado en la regulacion institucional
europea y que cabe desechar a nivel nacional si hay voluntad politica legislativa.
No es el tnico, pues, ademas, la cldusula ha de ser de un contrato celebrado entre
profesional y consumidor, a diferencia de la regulacion del clausulado abusivo
presente en PECL, ACQP, DCFR, FS y CESL, no restringida a las relaciones con
consumidor, como si hacen la Directiva 93/13 y nuestro ordenamiento 46 —con
excepcion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medi-
das de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales 'V, arts. 3 y 9—,
que contrasta con otros como el alemén o el holandés (§§ 305-310 BGB vy arts.
6:231-6:247 BW, resp.), donde cabe un control de abusividad en todo contrato
celebrado con condiciones generales ', lo cual es predicable también, desde la
reforma operada por la Ordonnance n.° 2016-131, del ordenamiento francés (art.
1171, en relacién con art. 1110, ambos del Code Civil). Y a todo ello hay que
afiadir los elementos y criterios generales para apreciar que una cldusula no ne-
gociada singularmente en contrato B2C (también B2B en todos los instrumentos
europeos de Derecho contractual citados, e incluso C2C en PECL, ACQP y
DCFR) es abusiva. Lo veremos a continuacion.

2.3 ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL CARACTER ABUSIVO'Y
FACTORES DETERMINANTES PARA SU APRECIACION

No toda cldusula no negociada individualmente por el consumidor es
abusiva; para que pueda considerarse como tal ha de cumplir los requisitos
antedichos: falta de negociacion individual y dmbito B2C %, teniendo en

146 Como indica la EM de la LCGC, el hecho de que la nocién de cldusula abusiva tenga su dmbito
propio en la relacion con consumidores no quiere decir que en las condiciones generales entre profesiona-
les no pueda existir abuso de una posicién dominante, «si bien tal concepto se sujetard a las normas ge-
nerales de nulidad contractual». Al tener el TRLCU —donde se asienta el sistema espafiol de cldusulas
abusivas— su dmbito de aplicaciéon en B2C (art. 2) tampoco podria estimarse abusiva, a los fines de la
norma especifica, una clausula en contrato entre particulares (C2C), de manera que las consecuencias
inicuas que pueda tener la cldusula deberfan corregirse aplicando el Cédigo Civil.

147 BOE n.° 314, de 30.12.2004; en adelante, LLCM.

148 Vid. EBERS, op. cit., 2012, p. 33, y especificamente para el caso holandés HuMA, J., «Art. 4:110»,
en Busch, D./Hondius, E./Van Kooten, H. J./Schelhaas, H. N./Schrama, W. M. (eds.), The Principles of
European Contract Law and Dutch Law: A Commentary, La Haya, 2002, p. 216.

149 E] Tribunal de Justicia ha sefialado efectivamente que los requisitos para que una cldusula pueda
ser calificada como abusiva a la luz de la Directiva 93/13 son dos: estar incluida en un contrato B2C y no
haber sido objeto de negociacién individual en el sentido de dicha disposicién (STJ 27.6.2000, Océano
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cuenta que lo relevante para decidir si el contrato celebrado esta sujeto a la
normativa de consumidores —nacional y de la UE- no son las condiciones sub-
jetivas del contratante sino el destino de la operacién, como resulta de la inter-
pretacion que sobre el art. 2.5) Directiva 93/13 ha hecho el Tribunal de Justi-
cia, doctrina de la que se ha hecho eco nuestro Tribunal Supremo '°.

Abhora bien, una vez cumplidos esos requisitos, habra de evaluarse si la
clausula retne los elementos que configuran el caricter abusivo, ya que, como
tiene dicho el Tribunal Supremo, la imposiciéon de cldusulas o condiciones
generales por el empresario a los consumidores no comporta su ilicitud, se
trata de un mecanismo de contratar ante la imposibilidad y los costes de man-
tener didlogos individualizados, un fenémeno que comporta un auténtico
modo de contratar, diferenciable de la contratacion por negociacién, con un
régimen y presupuesto causal propio y especifico '*!. Ahora bien, para que ta-
les condiciones sean vdlidas han de satisfacer unos requisitos de contenido
(ademds de los requisitos de incorporacion, que llevan al control de inclusion,
interpretacion y transparencia sustancial, en conexién con la apreciacion de
abusividad via «control de transparencia»), cuales son la buena fe y el justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, segin prevé el
art. 80.1.c) TRLCU para las clausulas no negociadas individualmente, y que
después desarrolla en su version negativa, esto es, como elementos configura-
dores del cardcter abusivo, el art. 82.1 TRLCU al conceptuar las cldusulas
abusivas.

Dicho de otro modo, la clausula predispuesta e impuesta al consumidor
en que concurran esos elementos (desequilibrio importante en contra de la
buena fe, ex art. 82.1), es decir, que no cumpla los requisitos de contenido,
podria ser abusiva, pues para comprobar la efectiva existencia de dichos ele-
mentos configuradores, se han de tener en cuenta una serie de concretos facto-
res valorativos, que, recogidos en el art. 82.3 TRLCU (naturaleza de los bienes
o servicios objeto del contrato, circunstancias concurrentes en su celebracion
y resto del contrato), serdn determinantes para la apreciacion del caricter abu-
sivo, restringida a contratos B2C en Espafia, donde se rechaza la posible abu-
sividad de cldusulas perjudiciales para el profesional (abusivo es el desequili-

Grupo Editorial y Salvat Editores, asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98 —en adelante, Sentencia
Océano Grupo Editorial—, aptdo. 21). Y es que, «segun resulta del art. 3.1 de la Directiva, inicamente
entran en su ambito de aplicacién las cldusulas contenidas en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor que no se hayan negociado individualmente», como recuerdan la STJ 16.1.2014, Construc-
tora Principado, C-226/12 (en adelante, Sentencia Constructora Principado), aptdo. 18,y el ATJ 3.4.2014,
Sebestyén, C-342/13 (en adelante, Auto Sebestyén), aptdo. 23.

130 STJ 3.9.2015, Costea, C-110/14, citada por la STS 364/2016, de 3 de junio, FJ 2.°, pto. 2.

151 STS 9.5.2013, aptdo. 166; STS 18.6.2012, FJ 2.°, 3 ¢).
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brio que perjudique al consumidor, no al empresario: STS 9.5.2013,
aptdo. 232.c), con excepcion del sector de contratacion regulado por la
LLCM, esto es, B2B y B2A respecto a los pagos hechos como contrapresta-
cidn en operaciones comerciales (art. 3.1 LLCM), donde se contempla (art. 9
LLCM) un control de abusividad especifico para dicho sector, que aunque
ajeno al ambito de los consumidores (art. 3.2.a LLCM), parte de la misma
«funcion tuitiva a favor de la parte mds débil de la prdctica de contratacion
tomada como referencia por la norma», en palabras de nuestro Alto Tribunal
referentes al «control de abusividad dispuesto en el articulo 9 LLCM»
(STS 23.11.2016, FJ 2.°, pto. 5).

Con independencia de que, por via jurisprudencial, quepa sostener la
existencia interna de varios controles de abusividad —aunque el ajeno al 4m-
bito B2C sea residual, por limitarse a los contornos de la LLCM-, lo cierto es
que, fuera de ese caso excepcional (que precisa de mayor desarrollo en cuan-
to a sus elementos de control), nuestro ordenamiento no se desmarca de la
linea trazada por la Directiva 93/13, que sigue fielmente (a los efectos que
ahora comentamos, cfr. los aptdos. 1 y 3 del art. 82 TRLCU con los arts. 3.1
y 4.1 de la Directiva), a diferencia del moderno Derecho contractual europeo.
En los epigrafes que siguen veremos, en primer lugar, esas divergencias, y
después la interpretacion que de los sefialados elementos configuradores y
factores valorativos han hecho tanto el Tribunal de Justicia como nuestro Tri-
bunal Supremo.

2.3.1 Parametros y factores de control en Derecho europeo y nacional,
asi como en los instrumentos modernizadores

Los referidos elementos configuradores del cardcter abusivo son, por un
lado, un desequilibrio importante '>* entre los derechos y deberes contractuales
en detrimento del consumidor y, por otro, que dicha alteracién se produzca
pese a las exigencias de la buena fe. Asi se establece en el art. 3.1 Directiva
93/13 (y art. 82.1 TRLCU, que lo reproduce casi literalmente), precepto que,
como ha dicho el Tribunal de Justicia, delimita solo de manera abstracta los

152 En la version espaiiola oficial de la Directiva 93/13, el «significant» imbalance del art. 3.1 origi-
nal se ha traducido como desequilibrio «importante», y asi pasé al art. 82.1 TRLCU. Sin embargo, en la
PMCC su art. 1262.1 habla de desequilibrio «significativo», mas como advierte ALBIEZ DOHRMANN («La
incorporacién de las condiciones generales de la contratacion en el Cédigo Civil: una tendencia muy eu-
ropea», en ALBIEZ DOHRMANN, K. J. [dir.], op. cit., p. 224),al comparar este precepto y aquel del TRLCU,
no hay diferencias entre que el desequilibrio sea importante o que sea significativo
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elementos que confieren cardcter abusivo a una cldusula que no se haya nego-
ciado individualmente '3, precisdandose por tanto efectuar una calificacion de
la concreta cldusula en funcién de las circunstancias propias del caso en cuan-
to a su eventual cardcter abusivo !>, apreciacion que ha de hacerse, segin el
art. 4.1 Directiva 93/13 (y art. 82.3 TRLCU), teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran
en su celebraciodn, asi como las demas clausulas del contrato, o de otro contra-
to del que dependa. Estos son los concretos factores a tener presentes para la
valoracién de abusividad de una cldusula no negociada individualmente en
contrato B2C.

Al igual que la Directiva 93/13, los PECL y ACQP restringen la nocién
de clausula abusiva a las no negociadas individualmente, pero no solo en con-
tratos B2C (art. 4:110 y art. 6:301, respectivamente), extension de la conside-
racion de abusividad compartida por el DCFR, que dedica tres preceptos al
significado de cldusula abusiva: uno para contratos B2C (art. 11.-9:403), otro
para contratos C2C (art. I1.-9:404 '3) y otro para contratos B2B (art. I1.-9:405),
y tratdndose del primero de ellos —-B2C— deja en manos de una decision politi-
ca el mantenimiento o no de la restriccion a las clausulas no negociadas indi-
vidualmente 6. Por su parte, la PMCC sitda sin ambages tal restriccion en el
art. 1262.1, que no se refiere a los contratos B2C, de hecho para estos remite a
la legislacion especial 197 (art. 1262.5). Una remision, en este caso a las reglas

153 SSTJ 7.5.2002, Comision/Suecia, C-478/99 (en adelante, Sentencia Comisidn/Suecia), aptdo. 17,
1.4.2004, Freiburger Kommunalbauten, C-237/02 (en adelante, Sentencia Freiburger Kommunalbauten),
aptdo. 19; 4.6.2009, Pannon GSM, C-243/08 (en adelante, Sentencia Pannon GSM), aptdo. 37; Sentencia
Aziz, aptdo. 67; Auto Sebestyén, aptdo. 26.

154 SSTJ 9.11.2010, VB Pénziigyi Lizing, C-137/08 (en adelante, Sentencia VB Pénziigyi Lizing),
aptdo. 44; 26.4.2012, Invitel, C -472/10 (en adelante, Sentencia Invitel), aptdo. 22.

155 El d4mbito de aplicacién personal de este precepto se define de forma negativa por la expresién
«parties neither of whom is a business» (esto es, que ninguna de las partes sea empresario), por tanto es
aplicable a los contratos, por ejemplo, entre dos consumidores o entre dos organizaciones sin dnimo
de lucro que no hayan sido calificadas como empresas ni como consumidores (DCFR, Full Edition,
«IL.-9:404», p. 640).

156 Vid. DCFR, Outline Edition, «Intr. 79», p. 46; DCFR, Full Edition, «I1.-9:403», p. 634, donde se
advierte que la mayoria de los miembros del Acquis Group eran partidarios de extender el juicio de abusi-
vidad a las clausulas negociadas individualmente.

157 Propuesta que, de fructificar, cambiaria el panorama impuesto por nuestra normativa especifica,
la cual, por seguir fielmente la Directiva 93/13, no posibilita la consideracién de abusividad fuera del
ambito B2C. Al remitir la PMCC a la legislacion especial, el control para contratos B2C se seguiria rigien-
do por los arts. 82-89 TRLCU, mientras que para el resto de contratos habria que estar a la PMCC, que
vendria asi a extender el control de contenido a todas las cldusulas no negociadas individualmente sin
distinciones subjetivas, rescatando asi la idea de un control generalizado que se baraj6 en los Anteproyec-
tos de LCGC, y que sin embargo se excluy6 en el Proyecto de 1997 con el argumento, recogido en su
Memoria, de que «un control generalizado hoy en dia podria introducir un factor de rigidez no aconseja-
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comunitarias aunque de forma poco clarificadora —«sin perjuicio de»—, hace el
CEC en su art. 30.5 para establecer un escueto control de las cldusulas abusi-
vas, limitado a las no negociadas en contrato B2C '3, En cuanto a los textos
basados en el DCFR, esto es, FS y CESL, difieren de aquel, por un lado, en que
no prevén un régimen de cldusulas abusivas para contratos C2C, si para B2Cy
B2B ¥, por otro, en que contemplan un control extendido al clausulado nego-
ciado en contrato B2C ',

Para los PECL los elementos configuradores de la abusividad del clausu-
lado en todos los contratos %! son la irrogacion de un desequilibrio notable
entre los derechos y deberes contractuales en perjuicio de una parte '** (no
necesariamente consumidor) y en contra de los principios de la buena fe'®

ble desde una perspectiva de rigidez empresarial»; argumento del que da cuenta ALBIEZ DOHRMANN
(op. ult. cit., p. 223), calificandolo de poco sélido.

158 Como indica CAMARA LAPUENTE, S. (EI control de las cldusulas abusivas sobre elementos esen-
ciales del contrato, Cizur Menor, 2006, pp. 51 y 52), el CEC recibe la Directiva 93/13 por una parte, me-
diante un control normativo, solo en relacién con contratos B2C y respecto a los derechos obligacionales
(art. 30.5) y, por otra, mediante un control econémico general, relativo a los desequilibrios de las presta-
ciones mediante la rescision por lesion (arts. 30.3 y 156).

139 Las Secciones 2 y 3 del Capitulo 8, tanto de FS como de CESL, regulan las cldusulas abusivas en
B2C y B2B respectivamente, si bien mientras que el FS usa el término business, la CESL emplea el térmi-
no trader (sigue asi al F'S rev.), lo cual no tiene trascendencia préctica si se parte de una definicién comun:
el art. 2 e) CESLR [art. 5(6) F'S rev.] contenia una definicién de trader exactamente igual que la recogida
en el art. 2(1) FS para definir al business. Ambas previsiones no coincidian, sin embargo, con la formula-
cién del art. 1.-1:105(2) DCFR, que contiene una definicién mas extensa del business, pero la RPE 2014
modificé (enmienda 31) la letra e¢) del art. 2 CESLR para introducir el matiz, recogido en dicho precepto
del DCFR, respecto a la persona juridica: «any legal person, irrespective of whether privately or publicly
owned» (cursiva sobre cambio).

160 Art. 81 FS, extension que desapareci6 en art. 84 FS rev. (vid. supra n. 113), donde la falta de
negociacion individual emergié como requisito para la consideracion de abusividad en B2C, posicion esta
dltima que fue la adoptada originalmente en la CESL hasta que la RPE 2014 elimin6 (enmienda 155) de
su art. 83.1 dicho requisito, el cual se mantiene en art. 86.1 CESL para contratos B2B, a semejanza del
art. 85(1)(a) FS.

161 E] art. 4:110 PECL amplia el 4mbito de aplicacién de la cldusula general de la Directiva 93/13
(art. 3) a los contratos entre particulares y respecto de los contratos mercantiles; la inexistencia en los
PECL de una lista de clausulas abusivas se justifica por entender que seria practicamente imposible elabo-
rarla, precisamente por tener en cuenta los contratos entre profesionales y la diversidad de contratos mer-
cantiles (Principios, Partes I 'y II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 384).

192 En el Comentario al art. 4:110 se puntualiza que el desequilibrio puede tener naturaleza econd-
mica o legal: el primer caso supone que las consecuencias econdmicas sean notoriamente abusivas para la
otra parte, en el segundo cabra considerar que una cldusula no es equitativa si otorga derechos a una parte
y no a la otra (Principios, Partes 1y II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 388). Con independencia de que en
la edicion espafiola el desequilibrio sea «notable», el art. 4:110 original emplea, para calificar dicho des-
equilibrio, el mismo término que el art. 3.1 Directiva 93/13, pues en ambos reza como «significant» imba-
lance (vid. version original en LANDO/BEALE, op. cit., p. 266).

13 En la version original el pardmetro es «good faith and fair dealing», expresion que en la edicién
espaifola consta como «buena fe» en art. 4:110(1), pero también en el aptdo. (1) del art. 1:201, precepto
cuyo rétulo es precisamente «good faith and fair dealing», traducido como «buena fe contractual» (cfr.
versiones espafiola y original de ambos preceptos en BARRES/EMBID/MARTINEZ, op. cit., 2003, pp. 147
y 383; LANDO/BEALE, op. cit., pp. 113 y 266). Por tanto, la buena fe de la que se habla en la version espa-
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[art. 4:110(1)]. Como se ve, salvo por la referencia al consumidor que hace el
art. 3.1 Directiva 93/13, los PECL emplean los mismos pardmetros de control
que dicha directiva, lo cual también es predicable de la PMCC (art. 1262.1) y
de los ACQP para todos los contratos segtin la regla del art. 6:301(1), si bien
con una restriccion de esta para los contratos B2B en art. 6:301(2) ACQP, que
solo exige una desviacion manifiesta de las buenas prdcticas comerciales '™,
Dato interesante es que el art. 9(.1.a) de nuestra LLCM, contempla esa desvia-
cién —que ademds sea grave, contraria a la buena fe y actuacién leal- como una
de las circunstancias a valorar en el control de abusividad que especificamente
prevé para el sector de la contratacién regulado por la norma.

Por su parte, el art. 30.5 CEC prescinde del parametro de buena fe para
identificar la abusividad del clausulado en contratos B2C, exigiendo unica-
mente la irrogacién de un desequilibrio contractual significativo %, al igual
que ocurre en el ordenamiento francés (art. L.212-1 C.consom., concepto de
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties también pre-
sente en art. L.442-6.1.2.° Code de Commerce para contratos B2B y, desde el
1.10.2016, en el art. 1171 Code Civil para todo contrato de adhesion '%°). Pres-
cinde incluso de ambos pardmetros de control —buena fe y equilibrio contrac-
tual— el BW holandés en su art. 6:233, que permite anular una estipulacién de
las condiciones generales (en todo contrato) si es irrazonablemente gravosa

fiola del art. 4:110 es la «buena fe contractual». Sobre la distincion entre la buena fe y la lealtad en las
transacciones (fair dealing), vid. Principios, Partes I y II, «Art. 1:201 — Comentario», p. 151 (pp. 115
y 116 en LANDO/BEALE, op. cit.). Se preguntan WHITTAKER y ZIMMERMANN, «Good faith in European
contract law: surveying the legal landscape», en Whittaker, S./Zimmermann, R. (eds.), Good faith in Eu-
ropean Contract Law, Cambridge, 2000, p. 14, si la buena fe presente en los PECL forma parte del nicleo
comtin del Derecho contractual europeo o si se trata de una nocién presente en uno o varios sistemas lega-
les e impuesta artificialmente a los demas: vid. ib., pp. 15-16.

164 En los ACQP, la mera existencia de cldusulas no negociadas individualmente es razén suficiente
para suponer que quien las usa pudo limitar la libertad contractual de la otra parte, y por tanto su control
judicial est4 justificado en contratos B2B, es mds, precisamente por ello dicho control no puede limitarse
a contratos B2B y B2C; consecuentemente, el aptdo. 1 del art. 6:301 ACQP —que exige un desequilibrio
significativo contrario a la buena fe— se concibe como una regla aplicable a todos los contratos, y el
aptdo. 2 como una norma menos restrictiva de control para B2B, donde se espera que las partes cuiden
mejor de sus propios intereses (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:301», 2007, pp. 235 y 237, 2009, p. 322).

165 E] art. 30 CEC, incardinado en el Titulo III («Contenido del contrato») del Libro I, se titula «Con-
tenido licito y no abusivo», estableciendo su aptdo. 5 que en los contratos B2C «sin perjuicio de las reglas
comunitarias, no tienen efecto las clausulas que no han sido objeto de una negociacion, si ellas crean, en
detrimento del consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las
partes que deriven del contrato, aiin en el caso de que el profesional actiie de buena fe».

1% Novedad destacable que trajo la Ordonnance n.° 2016-131 de 10.2.2016 (JORF n.° 0035,
11.2.2016), en vigor desde el 1.10.2016, reformadora del histérico Code Civil, fue la introduccién de la
nocioén de desequilibrio significativo, hasta entonces solo presente en C.consom. y Code de Commerce, en
el remozado art. 1171 Code Civil, en orden a tener por no escrita la clausula desequilibradora en contrato
de adhesion, definido éste en el renovado art. 1110 Code Civil: «Le contrat d’adhésion est celui dont les
conditions générales, soustraites a la négociation, sont déterminées a I’avance par ’'une des parties».
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(onredelijk bezwarend) para el adherente '9’, o si el predisponente no dio a este

una oportunidad razonable de conocer su contenido '®®. Y basdndose unica-
mente en la existencia de una excesiva desproporcion (gross disparity), el
art. 3.2.7 PICC permite anular el contrato —mercantil e internacional— o cual-
quiera de sus cldusulas ',

Mis casuistico se muestra el DCFR, que, como antes dijimos, no da una
sola definicion de cldusula abusiva, si bien es cierto que, en los tres articulos
que dedica a la cuestidn, se establece un pardmetro coincidente, cual es la bue-
na fe y honradez en los tratos'’°, al que se afiade otro elemento configurador
en contratos B2C y C2C: la irrogacion de un perjuicio significativo' a la

167 Art. 6:233 a) BW, que ademds establece los factores valorativos de tal gravamen irrazonable: la
naturaleza y demas términos del contrato, la manera en que se han establecido las condiciones, los intere-
ses de cada parte, y las otras circunstancias del caso. Como vemos, coinciden sustancialmente con los
factores previstos para el test de equidad en el art. 4.1 Directiva 93/13.

168 Art. 6:233 b) BW, el cual se complementa con el art. 6:234, que especifica cudndo se entiende
cumplida la obligacién de puesta en conocimiento de las condiciones generales: si el predisponente las
entrega antes o en el momento de celebrar el contrato (fisicamente o por medios electrénicos para su ins-
peccién posterior), o, cuando ello no es razonablemente posible, si ha dado a conocer a la contraparte
antes de la celebracion que estdn a su disposicion (fisica o electrénicamente) y que le serdn enviadas en
cuanto lo pida.

199 Aunque los PICC no son aplicables a los contratos de consumo (el fundamento de restringir su
aplicacion a los contratos «mercantiles» no es otro que excluir de su ambito las operaciones de consumo;
PICC, «Preamble — Comment», 2010, p. 2), prevén un control de contenido con abstraccién de la situacion
de las partes y del uso de condiciones generales, en tanto que permiten anular el contrato en cualquier mo-
mento, bien en su conjunto o solo alguna de sus disposiciones, en casos de excesiva desproporcién de las
prestaciones que resulta en una ventaja excesiva (se requiere que el desequilibrio de las prestaciones sea de
tal magnitud, de acuerdo con las circunstancias, que resulte escandaloso para una persona razonable) e in-
Jjustificada (valorando todas las circunstancias del caso) para la otra parte, a cuyo efecto se han de tener en
cuenta unos factores ex art. 3.2.7(1)(a) y (b), como la existencia de una posicion negociadora desigual
(derivada de la dependencia, afliccién econdmica, ignorancia o inexperiencia de la otra parte), y la natura-
leza y finalidad del contrato (pues existen situaciones en que la ventaja excesiva es injustificada aun cuando
el beneficiario de la misma no haya abusado de la posicién negociadora mas débil de la otra parte), pudien-
do también ser necesario tomar otros factores en consideracién, como los parametros éticos que prevalecen
en una determinada rama del comercio (PICC, «Art. 3.2.7 — Comment», 2010, pp. 108-110).

170 La contravencidn a sus exigencias es requisito de la consideracién de abusividad en contra-
tos B2C, C2C y B2B, arts. 11.-9:403, 11.-9:404 y 11.-9:405 DCFR, respectivamente. La «buena fe y
honradez en los tratos» se define como una norma de conducta caracterizada por la honestidad, la
franqueza y la consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion o de la relacion en
cuestion [art. 1.-1:103(1) DCFR]. Concreta el DCFR que una parte actda contra la buena fe y honradez en
los tratos, particularmente cuando lo hace de forma incompatible con sus declaraciones o conductas ante-
riores habiendo confiado la otra parte razonablemente en ellas [art. I.-1:103(2)]. El Anexo de Definiciones
del DCFR recoge la nocién de good faith de forma individual (de hecho, justo antes de la definicion de
good faith and fair dealing, que reproduce lo dispuesto en art. 1.-1:103), segtin la cual «buena fe» es una
actitud mental caracterizada por la honestidad y la falta de conocimiento de que una aparente situacion
no es la verdadera situacion.

17" Prescinde el DCFR de la exigencia del art. 3.1 Directiva 93/13 de que se cause un desequilibrio
importante entre los derechos y deberes contractuales, sustituyendo dicho desequilibrio por el «perjuicio
a la otra parte» con la pretension, al parecer, de no dejar dudas respecto de que el control de contenido no
alcanza al equilibrio econdémico entre las prestaciones esenciales (DCFR, Full Edition, «I1.-9:403»,
pp. 634y 635).
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parte que no predispuso la cldusula, esto es, al consumidor (B2C, art. I1.-9:403)
o al otro particular (C2C, art. I11.-9:404); por su parte, para los contratos B2B,
ademds del pardmetro comun indicado, exige el art. I1.-9:405 que la cldusula
resulte de tal naturaleza que su aplicacion se aparte manifiestamente de las
buenas prdcticas comerciales (€l criterio proviene de la Directiva 2000/35/CE
—hoy sustituida por la Directiva 2011/7/UE-y da lugar a una regla de control
de contenido més liberal que la prevista en el DCFR para contratos B2C o
C2C '), requisito especifico para B2B compartido con los ACQP
[art. 6:301(2)]. En los contratos B2B y C2C, el DCFR limita el &mbito de con-
trol de abusividad, en su aspecto material, a lo que conocemos como condicio-
nes generales, cldusulas estdndar en la terminologia empleada por el DCFR 73,
limitacién que no existe para el caso de contratos B2C ',

Siguiendo la linea del DCFR, tanto el FS como la CESL dedican distintos
preceptos al significado de cldusula abusiva: uno para contratos B2C, donde los
parametros de control son, en el FS [art. 81(1)] los mismos previstos en el art.
11.-9:403 DCFR !5, y en la CESL (art. 83.1) los contemplados en el art. 3.1
Directiva 93/13 salvo por la mencién al fair dealing, que no estd presente en
este precepto pero si en aquel del DCFR '"®; otro para contratos B2B, donde los

172 Como recuerda BLANDINO GARRIDO, M. A., «Contenido y efectos de los contratos», en Vaquer
Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sanchez Gonzalez, M. P. (coords.), Derecho europeo de los contratos: li-
bros Il 'y 1V del marco comiin de referencia, Tomo I, Barcelona, 2012, p. 663.

173 Definidas como cldusulas que han sido formuladas previamente para varias transacciones con
diferentes partes, y que no han sido negociadas individualmente (art. II.-1:109 DCFR). En efecto, los arts.
11.-9:404 y 11.-9:405 dejan claro que en contratos C2C y B2B (respectivamente) solo las cldusulas estindar
pueden considerarse abusivas. Quedan fuera del &mbito de control las cldusulas en contratos C2C y B2B
que han sido predispuestas para una determinada transaccion, esto es, lo que conocemos como clausulas
de adhesion particular, las cuales si entrarfan dentro del dmbito previsto para contratos B2C (art. I1.-9:403,
que no hace referencia a las standard terms, al contrario que los arts. 11.-9:404 y 11.-9:405).

174 Ello es debido a que el control de contenido en contratos B2C se justifica por la desigualdad en
el poder de negociacion de las partes, no por el empleo de clausulas estdndar, que en otros contratos se
valora como dato justificativo de control, al entender que aquellas permiten al predisponente restringir la
libertad contractual de la otra parte (DCFR, Full Edition, «11.-9:404», p. 640 y «I1.-9:405», p. 641).

175 Esto es, la irrogacién de un perjuicio significativo, contrario a la buena fe y la honradez en los
tratos, y desde el punto de vista material el art. 81 FS, al igual que el art. 9:403 DCFR, no se limita a las
condiciones generales, de hecho, ni siquiera se limita a las clausulas no negociadas individualmente.

176 E] art. 83.1 CESL seguia, en cuanto a la abusividad en contratos B2C, el planteamiento de la
Directiva 93/13 mas que el previsto en el DCFR, en un doble sentido: por un lado, la limitacion a las
clausulas no negociadas individualmente (idem art. 3.1 Directiva 93/13), hasta que la RPE 2014 elimin6
(enmienda 155) la mencién a la falta de negociacion individual; por otro —y esto no cambié—, la conside-
racién de abusividad basada en la irrogacién de un desequilibrio contractual importante, frente al «per-
juicio» significativo del art. 9:403 DCFR, si bien toma de este la exigencia de contravencién no solo a la
buena fe sino también a la honradez en los tratos (fair dealing). En la version espaiiola oficial del instru-
mento opcional se ha traducido good faith and fair dealing como «buena fe contractual»: cfr. versién
original y espafiola del art. 83.1 CESL y del art. 2 ) CESLR, que contiene la misma definicién dada por
el art. I.-1:103(1) DCFR (vid. supra n. 170). Por su parte, el aptdo. 2 del art. 83 CESL si estd mds en linea
con el DCFR, en el sentido de que prevé el deber de transparencia como factor a tener en cuenta en el test
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parametros son, en la CESL (art. 86.1) los establecidos en el art. 11.-9:405
DCEFR —aunque la RPE 2014, enmienda 175, cambid las «buenas» practicas por
las «habituales»—, afiadiendo el FS [art. 85(1)] la exigencia de que la cldusula
cause un perjuicio significativo a la otra parte '”’. EL FS, ademads, proscribe las
clausulas sorprendentes incluidas en condiciones generales al tacharlas de abu-
sivas (art. 87 '7®); caracter sorprendente que en CESL [letra ¢) bis del art. 83.2,
introducida por RPE 2014, enmienda 156] es una de las circunstancias concu-
rrentes al contratar a tener en cuenta para evaluar el carcter abusivo en B2C.

Mas lo especialmente relevante, en comparacion con otros sistemas, es la
consideracién de abusividad que prevé el DCFR por incumplimiento del deber
de transparencia en contratos B2C. Tal deber pesa sobre todo predisponente de
cldusulas no negociadas individualmente, cualquiera que sea el adherente, y se
concreta en la obligacién de emplear un lenguaje sencillo e inteligible en la
redaccién y comunicacion de dichas clausulas ' [art. 11.-9:402(1)], pero si el
adherente es consumidor se eleva a causa per se de abusividad la infraccién de
dicho deber, esto es, la cldusula no transparente en contrato B2C podra ser
considerada solo por este motivo abusiva ¥ [art. I1.-9:402(2)], mientras que
para el resto de contratos el deber de transparencia es factor valorativo de abu-
sividad [art. 11.-9:407(1)]. Por basarse en el DCFR, tanto el FS como la CESL
prevén el cumplimiento del deber de transparencia como factor a tener en
cuenta en el test de equidad, pero solo para contratos B2C [arts. 82 FS y 83.2(a)
CESL], porque a diferencia del DCFR estos textos inicamente contemplan tal
deber en el ambito B2C (arts. 80 FS y 82 CESL '),

de abusividad, como hace el art. I1.-9:407(1) DCFR, si bien en el mismo dicho factor es aplicable a todos
los contratos mientras que en el CESL solo para B2C: cfr. arts. 83.2(a) y 86.2 CESL.

177 La CESL estd en sintonia con el DCFR en cuanto a los pardmetros de control de abusividad en contra-
tos B2B, pero no tanto en lo que se refiere al &mbito material, pues mientras el art. I1.-9:405 DCFR se limita a
las condiciones generales, el art. 86 CESL (casi idéntico que art. 87 FS rev.) solo exige que la clausula sea no
negociada individualmente, al igual que ocurre con el art. 85 FS, que ademas difiere del art. I1.-9:405 DCFR en
traer a colacion un elemento configurador de abusividad que el DCFR no contempla para B2B sino para B2C y
C2C, cual es la irrogacién de un perjuicio significativo a la parte que no predispuso la clausula.

178 Tales cldusulas son definidas en este precepto (limitado a standard terms) como aquellas de na-
turaleza tan sorprendente que la otra parte no podia haberlas esperado. Si bien es cierto que para el FS son
abusivas y, por tanto, no vinculantes [art. 77(1)], el art. 87 in fine prevé la posibilidad de que no reciban tal
tacha ni sancién alguna, para el caso de que se hayan aceptado expresamente.

17 El predisponente ha de concebir el clausulado de un modo lo suficientemente transparente como
para hacer posible que la otra parte se familiarice con el contenido del contrato antes de su conclusién y
utilice las cldusulas como fuente fiable de informacién antes y durante el tiempo de cumplimiento (DCFR,
Full Edition, «I11.-9:402», p. 629).

180 Ello implica que, en contratos B2C, la apreciacién del carécter abusivo de las cldusulas oscuras
o incomprensibles no exige que se entre a analizar, en concreto, el contenido de regulacién de cada una de
ellas (BLANDINO, op. cit., p. 648).

181 En la CESL el deber de transparencia pesa sobre el comerciante, que al incorporar cldusulas
al contrato celebrado con consumidor deberd asegurarse de que se redacten y comuniquen en un len-
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En la Directiva 93/13 el principio de transparencia se encuentra en su
art. 5 (junto con la regla de interpretacidn contra proferentem), y se circunscri-
be nominalmente a la obligacion del profesional de redactar las clausulas —no
negociadas individualmente en contrato con consumidor— de forma clara y
comprensible. La relacién entre este precepto y el art. 3 de la Directiva (que
recoge el concepto de cldusula abusiva) no se muestra nitidamente, pareciendo
el deber de transparencia més un requisito de inclusién del clausulado predis-
puesto e impuesto en contrato B2C que una regla a tener en cuenta en el juicio
de abusividad '*2, si bien de los antecedentes de la Directiva pudiera despren-
derse lo contrario '33. No obstante, el enlace entre el principio de transparencia
y el control de contenido esta presente en la Directiva, aunque de forma menos
contundente que en el DCFR '#: el inciso final del art. 4.2 Directiva 93/13

guaje sencillo y comprensible. Como vemos, la concrecion de este deber coincide con la prevision del
art. I1.-9:402(1) DCFR, con la diferencia de que este se aplica a todos los contratos con cldusulas no nego-
ciadas individualmente, mientras que el art. 82 CESL solo es aplicable al ambito B2C y tras la RPE 2014
se elimin6 (enmienda 154) de dicho precepto la mencidn a la falta de negociacién individual. E1 FS va un
paso mas alld, pues el art. 80 impone al profesional el deber de asegurarse de que las clausulas, no nego-
ciadas individualmente con el consumidor, se presenten de una manera comprensible y accesible (reque-
rimiento de accesibilidad que no aparece en art. 82 CESL), puntualizando que dichas cldusulas no son
presentadas de forma accesible si se encuentran en un lugar donde el consumidor no puede esperar encon-
trarlas, aclaracion hecha in fine por este precepto que para MICKLITZ (op. cit. 2012, p. 60) es bienvenida
ya que la accesibilidad tomada en serio abre nuevas vias para ejercer el control sobre condiciones genera-
les complejas donde incluso los abogados tienen dificultades para entender cémo encajan en el contexto
del contrato celebrado las partes y piezas repartidas en extensas paginas.

182 1o mismo ocurre en el TRLCU, donde no existe relacién aparente entre el art. 80 —que establece
los requisitos que deben reunir las clausulas no negociadas individualmente en contrato B2C, entre ellos,
la concrecion, claridad y sencillez en su redaccion ex aptdo. 1, letra a)—y el art. 82 (regulador del concep-
to de cldusula abusiva), salvo por la referencia que se hace en el primero a la buena fe y justo equilibrio
contractual (art. 80.1.c), elementos que son elevados en el segundo a parametros de control de contenido,
pues su contravencion genera abusividad (art. 82.1). Nétese que de los requisitos establecidos en el
art. 80.1 solo los de la letra ¢) han merecido esta consideracion por el legislador, de hecho, al referirse a
estos, se advierte que su necesario cumplimiento «en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusi-
vas», expresion que no se utiliza en los restantes requisitos. En la LCGC, su art. 5.5 establece como requi-
sito de inclusién de las condiciones generales que su redaccién se ajuste a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez, reconduciendo su incumplimiento a la interpretacion contra proferentem
(art. 6.2 LCGC, para las condiciones generales oscuras, al igual que hace, si bien de forma menos nitida,
el art. 80.2 TRLCU para todas las cldusulas no negociadas individualmente en contrato B2C) y, en los
supuestos mas graves, la sancion de no incorporacién al contrato (art. 7 LCGC).

183 Como sefial6 la Abogada General V. TRSTENJAK en sus conclusiones en el Asunto C-92/11, pre-
sentadas el 13.9.2012 (ECLI: EU: C:2012:566); concretamente en los ptos. 62 y 63 TRSTENJAK sostenia
que de los antecedentes de la Directiva 93/13 se desprende que el principio de transparencia del art. 5
constituye un criterio para determinar el caracter abusivo con arreglo al art. 3, criterio que habria sido
objeto de regulacion especifica. Sin embargo no se mostro tan tajante el TJ en su sentencia de 21.3.2013,
RWE Vertrieb, C-92/11 (en adelante, Sentencia RWE Vertrieb), donde no mencioné ese argumento de
TRSTENJAK porque de hecho no tenia obligacion de hacerlo, en la medida en que la Abogada General ad-
virtié que corresponde al juez nacional, no al TJ, valorar si una violacién del principio de transparencia
debe considerarse abusiva (ptos. 72 y 75). Sobre la controvertida relacion del principio de transparencia y
la cldusula general de abusividad, arts. 5 y 3 Directiva 93/13, volveremos con mds detalle posteriormente.

184 BLANDINO, op. cif., p. 647.
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permite abrir la consideracion de abusividad a las cldusulas sobre elementos
esenciales (que a priori estin exentas de tal apreciacion: vid. in extenso epigra-
fe 2.3.2) cuando su redaccién no sea clara y comprensible, regla que tam-
bién esté presente en PECL [art. 4:110(2)(a)], ACQP [art. 6:303(2)], DCFR
[art. I1.-9:406(2)], FS [art. 78(2) '], y lo estaba originalmente en la CESL %,
si bien en estos tres Ultimos textos el deber de transparencia no solo se circuns-
cribe a la redaccion del clausulado '*".

El planteamiento del DCFR respecto a la infraccién del deber de transpa-
rencia no tiene equivalente, ni en su consideraciéon como motivo de abusividad
en el &mbito B2C con independencia del desequilibrio que genere la cldusula
opaca, ni como indicio o factor valorativo del eventual caracter abusivo en to-
dos los contratos (para FS y CESL la comprobacion del cumplimiento de tal
deber es factor a tener en cuenta en el test de equidad solo en contratos B2C).
En efecto, como hemos visto, entre los pardmetros de control utilizados por
Directiva 93/13, PECL y ACQP no se encuentra la transparencia, tampoco en
el TRLCU, que sigue dicha directiva al respecto (al igual que la PMCC, sin el
referente de consumo), al margen de que, como veremos mds adelante (epigra-
fe 2.4.2. C), nuestro Tribunal Supremo ha llegado a acoger la falta de transpa-
rencia como medio para controlar la abusividad del clausulado nuclear en con-
tratos B2C !, afirmando incluso que el art. 4.2 Directiva 93/13 conecta la
transparencia con el juicio de abusividad '*°. Un precedente a esta regla lo en-

185 En el FS la apertura del juicio de abusividad a dichas cldusulas por infringir el deber de transpa-
rencia es posible en contratos B2C pero no B2B (cfr. aptdos. 2 y 3 del art. 78 FS, y con mayor claridad los
mismos aptdos. del art. 81 FS rev.), por la sencilla razén de que en estos dltimos no se contempla tal deber.

18 E] art. 80 CESL tenia inicialmente un aptdo. 2 segiin el cual la seccién dedicada a las cldusulas
abusivas en B2C «no se aplicard a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion del
precio que deba pagarse, siempre que el comerciante haya cumplido el deber de transparencia estableci-
do en el articulo 82»; apartado que fue suprimido por RPE 2014 (enmienda 153). Lo que nunca se con-
templd fue la posibilidad de controlar los elementos esenciales en contratos B2B (art. 80.3 CESL), por la
misma razén apuntada en la nota anterior.

187 En los arts. I1.-9:402(1) DCFR y 82 CESL la transparencia también se exige en la comunicacion
del clausulado (a cualquier adherente en DCFR y al consumidor en CESL); en el art 80 FS se exige en la
presentacion de las clausulas al consumidor, de manera comprensible y accesible: vid. supra n. 181.

188 Planteamiento desarrollado en nuestra doctrina cientifica por PERTINEZ VILCHEZ, F., Las cldusu-
las abusivas por un defecto de transparencia, Cizur Menor, 2004, y como precursor, MIQUEL GONZALEZ,
J. M., «DA 1.*3», en Alfaro Aguila-Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de
la contratacion, Madrid, 2002, pp. 913-914, al indicar que la transparencia de los elementos esenciales
cumple el fin de garantizar el conocimiento de la carga econémica del contrato y la eleccién de los consu-
midores en aquello cuya determinacién se conffa al mercado y la competencia.

18 Afirmacién hecha en STS 24.3.2015, FJ 3.°, pto. 3, reproducida en STS 29.4.2015, FJ 14.°, pto. 3.
En opinién del TS (ib.), esa conexion responde a que la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que
le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segiin contrate con una u otra empresa, 0 una u otra
modalidad de contrato, de entre los varios ofertados.
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contramos, tras la Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, en el § 307
BGB, relativo al control de contenido (Inhaltskontrolle, limitado a las condi-
ciones generales pero no al &mbito B2C), cuyo Abs. 1 estima una desventaja
irrazonable '*° (unangemessene Benachteiligung) que la disposicién no sea
clara y comprensible.

El deber de transparencia tampoco se prevé en dichos textos como uno de
los factores a tener en cuenta para el juicio de abusividad (salvo en FS y CESL),
limitdndose a los previstos en la Directiva 93/13, que, segtin vimos al principio
de este apartado, son los de su art. 4.1, esto es, la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato, las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, y las demds cldusulas de dicho contrato o de otro
del que dependa; criterios todos ellos presentes en PECL [art. 4:110(1) 1],
ACQP [art. 6:301(1) 1?], TRLCU (art. 82.3), PMCC (art. 1262.2), y en el pro-
pio DCFR, art. I1.-9:407(1) '** [asi como en FS y CESL, para B2C, arts. 82

19" Los pardmetros empleados por el BGB para determinar si las condiciones generales (Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, o standard business terms, en la terminologia del BGB, de cuyo concepto ex § 305
Abs. 1 se excluyen las cldusulas negociadas detalladamente) resultan vélidas en cuanto a su contenido son
la buena fe y, en sentido negativo, la desventaja irrazonable, de modo que la disposicion sera ineficaz si
produce tal desventaja (que puede derivar de una falta de transparencia) al adherente —consumidor o no—
pese a las exigencias de la buena fe. Prescinde el BGB, en § 307 Abs. 1, de la referencia al «desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes» presente en el art. 3.1 Directiva 93/13, y que
tampoco se encuentra en el DCFR (arts. 11.-9:403, 11.-9:404 y 11.-9:405) ni en el BW (art. 6:233), segtin
vimos antes.

11 Si bien es cierto que este precepto no hace una formulacién idéntica de los factores valorativos que
la Directiva, concretamente en dos de ellos: en vez de atender a la naturaleza de los bienes o servicios que
sean objeto del contrato (4.1 Directiva), el art. 4:110(1) PECL habla de atender a la naturaleza de la presta-
cion debida; y mientras la Directiva sienta que han de considerarse no solo las demas cldusulas del contrato
sino también las de otro contrato del que eventualmente dependa aquel, los PECL silencian este dltimo ex-
tremo, debiéndose atender a las cldusulas del propio contrato donde se inserta la estipulacién controvertida.

192 Los comentaristas del precepto sefialan que este requiere una evaluacion abstracta de la abusivi-
dad de la cldusula en si misma de acuerdo con su contenido, andlisis que estd en consonancia con los cri-
terios establecidos en la segunda parte del aptdo. 1, ya que tales criterios son abstractos (la naturaleza de
los bienes y servicios, otras cldusulas del contrato), y en cuanto a la referencia que también hace a las
circunstancias de la celebracion del contrato, esto puede en algunos casos justificar una modificacion del
resultado de la evaluacién abstracta inicial (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:301», 2007, p. 238, 2009, p. 323).

193 En los Comentarios a este articulo se advierte que el punto de partida en el test de abusividad es
la evaluacion abstracta de la concreta cldusula y no la aceptacién general del contrato en su conjunto (que
es irrelevante), si bien otras clausulas del contrato o de cualquier otro del que dependa también estdn in-
cluidas en dicha evaluacién, lo cual no supone que el predisponente pueda justificar la inclusién de una
clausula eventualmente abusiva mediante la introduccién de otra clausula favorable al adherente, salvo que
exista una estrecha conexién entre ambas, de modo que esta tltima constituya una efectiva compensacién
de aquella —en particular, un precio bajo no puede justificar las cldusulas abusivas a menos que este acuer-
do sea el resultado de una negociacién individual—; la referencia a las «otras clausulas» solo significa que
el efecto de una cldusula puede estar influenciada por otras clausulas (DCFR, Full Edition, «I11.-9:407»,
p. 650). Estas puntualizaciones también son aplicables a los ACQP, de hecho el Comentario B sobre el
art. I1.-9:407 DCFR reproduce partes del B.3 sobre el art. 6:301 ACQP (cfr. PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:301»,
2007, p. 238), si bien respecto a las «circunstancias concurrentes durante la celebracion del contrato» el
comentario del DCFR se muestra mas contundente, al indicar que este factor solo puede influir en el resul-
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y 83.2(b)—(e) respectivamente, y para B2B, arts. 85(2) FS y 86.2 CESL], don-
de se afiade el deber de transparencia como otro factor valorativo en la aprecia-
cién del caricter abusivo en todos los contratos [en FS, art. 82, y CESL,
art. 83.2(a), solo para B2C], y, ademds, advirtiendo que al atender a las cir-
cunstancias concurrentes en el momento de la celebracidn se habra de consi-
derar, en contrato B2C, si al consumidor se le dio una oportunidad real de co-
nocer la cldusula antes de celebrarse el contrato [art. I1.-9:407(2)].

El no darle al adherente la oportunidad real de familiarizarse a priori con
la clausula predispuesta se circunscribe en el DCFR a criterio de valoracion de
abusividad especifico (limitado al ambito B2C), a indicio de que la concreta
clausula puede ser abusiva. Esta regla resulta desconocida en el acervo comu-
nitario y nacional %, asi como en los PECL y ACQP, si bien en estos tdltimos
[art. 6:201(4) ACQP] se prevé la no vinculacién del consumidor por las cldu-
sulas —no negociadas individualmente— que no tuvo oportunidad real de cono-
cer antes de la celebracion del contrato, pero no por resultar tales cldusulas
indiciariamente abusivas [al modo del art. 11.-9:407(2) DCFR] con ulterior
comprobacion de tal sospecha !>, sino por suponer un incumplimiento de los
requisitos de inclusién. Por tanto, en los ACQP tales cldusulas son directamen-
te no vinculantes para el consumidor, mientras que en el DCFR solo lo son
potencialmente '*°: en los ACQP se entienden no incorporadas, en el DCFR s{
—siempre y cuando se cumplan los requerimientos del art. I1.-9:103—, sin per-

tado del test de abusividad en casos excepcionales, por ejemplo cuando de la evaluacion abstracta resulta
que la clausula esta en la frontera de lo abusivo no se considerara abusiva si el predisponente ha realizado
un especial esfuerzo para explicar las consecuencias de tal clausula al adherente (DCFR, ib.).

1% Como antes comentamos (vid. supra n. 182), los tnicos pardmetros del control de contenido
previstos en el art. 82.1 TRLCU son la buena fe y el equilibrio contractual, requisitos que deben reunir las
cldusulas no negociadas individualmente en contrato B2C conforme a la letra c¢) del art. 80.1 TRLCU,
precepto este que también contempla, en su letra b), la «accesibilidad y legibilidad, de forma que permita
al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y conte-
nido», requisito que, sin embargo, no ha sido conectado por el legislador con el juicio de abusividad [idem
requisito previsto en art. 80.1, a) TRLCU]. A diferencia, por tanto, del art. I1.-9:407(2) DCFR, en el TRLCU
la apreciacién de abusividad es independiente del mayor o menor conocimiento de la cldusula por el con-
sumidor; si bien, como otra cara de la moneda, el legislador ha previsto la ineficacia del clausulado abusi-
vo aun cuando el consumidor lo hubiese firmado informado y conscientemente, es decir, aunque se hubie-
ran cumplido los requisitos del control de inclusion. Esta rigida biparticion entre control de inclusion y de
contenido cuenta con la excepcién del art. 89.1 TRLCU, que considera en todo caso abusivas «las decla-
raciones de adhesion del consumidor y usuario a cldusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de
tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato» (BLANDINO, op. cit., p. 678).

195 El indicio de abusividad requiere la efectiva refutacién de esta conforme a los parametros, en este
caso, del art. I1.-9:403 DCFR [ya que la regla del art. I1.-9:407(2) es solo de &mbito B2C, de hecho, remite
a aquel precepto], para que surta el «efecto» previsto en el art. I1.-9:408 para las clausulas abusivas, esto es,
su no vinculacién para la parte que no las predispuso (sobre esto dltimo remitimos infra, epigrafe 3.2.1. A).

19 Sobre las consecuencias practicas de la diferente redaccion de tales preceptos [art. 11.-9:407(2)
DCFR y art. 6:201(4) ACQP], da cuenta PFEIFFER, T., «Non-negotiated terms», en Schulze, R. (ed.), Com-
mon Frame of Reference and Existing EC Contract Law, Munich, 2009, pp. 186 y 187.
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juicio de su sujecion al test de equidad, al que se llegard con la sospecha de su
abusividad.

El art. I1.-9:103 DCFR impone al predisponente un deber de advertir a la
otra parte —consumidor o no— de la existencia de cldusulas no negociadas indi-
vidualmente antes o durante la celebracion del contrato, so pena de ser inopo-
nibles al adherente. El predisponente cumple con este deber de advertencia
(predicable de todos los contratos en que se usen clausulas no negociadas in-
dividualmente) si tomo las medidas razonables para llamar la atencion al otro
respecto de dichas clausulas, pero tales medidas no comprenden la posibilidad
de conocimiento efectivo del clausulado (tan solo un preaviso de que seran
utilizadas dichas cldusulas), requerimiento que se reserva para el &mbito B2C
y que ha de verificarse antes de celebrarse el contrato [art. 11.-9:407(2), que
vendria asi a constituir una intensificaciéon de la regla general del art. art. II.-
9:103 "]. En los PECL también se contempla el deber del predisponente de
adoptar las medidas razonables para que el adherente repare en las cldusulas
no negociadas individualmente antes o en el momento de celebrarse el contra-
to (bajo sancién de inoponibilidad, art. 2:104 PECL), deber igualmente reco-
gido en los ACQP [como requisito de inclusién, art. 6:201(1)], que prevén una
regla mas estricta para contratos con consumidor, ya que este ha de tener la
oportunidad real de conocerlas antes de la celebracion [también como requisi-
to de inclusién, art. 6:201(4)].

En los ACQP la falta de adopcion de dichas medidas razonables y la no
concesion (al consumidor) de oportunidad real de conocimiento [art. 6:201(1)
y (4), respectivamente] acarrean las mismas consecuencias (no vinculacién
por incumplimiento de requisitos de inclusion), lo cual no acontece en el
DCFR ', donde la infraccion del deber previsto en art. I1.-9:103 impide la
invocacion de las cldusulas frente al adherente (no quedan incorporadas, salvo
que este lo desee '), mientras que la ausencia de aquella especifica oportuni-
dad supone, como hemos visto, que la clausula que el consumidor no tuvo
ocasion real de conocer sea indiciariamente abusiva [art. I1.-9:407(2)]. En el
art. I1.-9:103 DCFR se inspir¢ tanto el art. 86 FS como el original art. 70 CESL
—suprimido por RPE 2014, enmienda 143—, si bien mientras en este tltimo la
sancién que acarreaba la no adopcién de medidas razonables, al objeto de lla-
mar la atencién sobre las cldusulas no negociadas individualmente, era la mis-

7 DCFR, Full Edition, «I1.-9:407», p. 651.

19 Sobre esta falta de coincidencia, en cuanto a las consecuencias que llevan consigo los arts. II.-
9:103 y IL.- 9:407(2) DCFR, vid. BLANDINO, op. cit., p. 677.

19 DCFR, ib.
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ma que la prevista en el DCFR?", para el FS las cldusulas introducidas con
infraccién de dicho deber resultan no vinculantes pero por ser abusivas [cfr.
arts. I1.-9:103(1) DCFR y 86(1) FS en relacién con 77(1) FS].

A nivel de Derecho comparado, ya vimos que el art. 6:233 BW, aplicable
a todos los contratos con condiciones generales, prevé un control de estas ba-
sandose en un parametro abstracto *!, pero también (de forma no cumulativa)
en uno muy preciso, cual es el cuamplimento por el predisponente de la obliga-
cién consistente en darle a la contraparte una oportunidad razonable de cono-
cer el contenido de las condiciones generales 2*2.

Téngase en cuenta que la Propuesta de Directiva sobre derechos de los
consumidores de 2008 preveia en su art. 31.2 la obligacién de poner a disposi-
cién del consumidor las cldusulas contractuales (que debian redactarse en tér-
minos claros y comprensibles, y ser legibles, segtin art. 31.1) de forma que le
permitiesen, de acuerdo con el medio de comunicacién utilizado por el profe-
sional, familiarizarse verdaderamente con ellas antes de celebrarse el contra-
t0 2%, La infraccion de esta regla, circunscrita a los «requisitos de transparen-
cia de las cldusulas contractuales» (tal rezaba el rotulo del art. 31 Propuesta),
tenia originariamente como consecuencia que la clausula fuera considerada
indiciariamente abusiva, al situar dicha infraccion dentro de los factores valo-
rativos de abusividad previstos en la Propuesta (art. 32.22%), de modo similar

20 La redacci6n del art. 70.1 CESL era casi idéntica a la del art. I1.-9:103(1) DCFR, de ahi que la
sancién fuera la misma (imposibilidad de invocacién) y que el deber del predisponente de clausulas no
negociadas individualmente se limitara a una obligacién de advertencia de que dichas cldusulas seran
utilizadas. Por tanto, la eleccién del instrumento opcional podia conducir a una reduccién del nivel de
proteccion del adherente en comparacion con lo previsto en ordenamientos como el espafiol o el aleman
(donde las condiciones predispuestas solo formardn parte del contrato sin son accesibles: § 305 Abs. 2
Nr. 2 BGB, arts. 5.1 LCGC y 80.1, a TRLCU), salvo que se realizase una interpretacién amplia del art. 70
CESL en el sentido de que las medidas razonables comprenden también la posibilidad de conocimiento
efectivo del clausulado (EBERs, op. cit., 2012, p. 16), como por ejemplo la PMCC al establecer que las
condiciones generales solo quedan incorporadas si el predisponente adoptd en tiempo oportuno las medi-
das adecuadas para facilitar al adherente el pleno conocimiento de la identidad y contenido de las que es-
tén destinadas a incorporarse al contrato (art. 1261.2), por tanto el conocimiento no solo se refiere a la
existencia sino también al contenido.

201 La letra a) de dicho precepto permite impugnar las condiciones que causen un gravamen irrazo-
nable al adherente, lo cual habra de comprobarse mediante ciertos factores valorativos: vid. supra n. 167.

202 Art. 6:233 b) BW, vid. supra n. 168.

203 La norma trataba de garantizar en lo posible la correcta formacion de la voluntad contractual del
consumidor adherente, procurdndole un conocimiento completo, tanto fisico —puesta a disposicién— como
intelectual —legibilidad, redaccion clara y comprensible—, de las cldusulas a las que somete, como presu-
puesto para la emisién de un consentimiento consciente (CARBALLO, op. cit., p. 11).

204 En su redaccién original el aptdo. 2 del art. 32 contemplaba los mismos factores que la Directiva
93/13 (art. 4.1), anadiendo en su inciso final que «para evaluar la equidad de una cldusula contractual, la
autoridad nacional competente tendrd también en cuenta la forma en que el comerciante ha redactado y
comunicado el contrato al consumidor con arreglo al articulo 31». Como hemos dicho, el art. 31 no solo
establecia la exigencia de redaccion clara y comprensible del clausulado predispuesto (aptdo. 1) sino
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al art. 11.-9:407(2) DCFR, esto es, como criterio de apreciacion de su eventual
cardcter abusivo, pendiente de verificar la efectiva existencia de los elementos
configuradores de tal caracter ®. Esto supondria un cambio importante respec-
to a las previsiones de la Directiva 93/13 %%, que no contempla la oportunidad
cognitiva —real y previa— del clausulado entre los factores establecidos en su
art. 4.1 (ni tampoco como un requisito de transparencia?’’); sin perjuicio de
que su falta pueda ser determinante para enjuiciar la abusividad de las «cldu-
sulas de referencia», segin el aptdo. 1(i) del Anexo Directiva 93/13 % (previ-
sién similar, aunque dentro de una lista negra, se encuentra en art. 89.1 TRL-
CU). Mas en la Propuesta modificada de fecha 24.3.2011 la infraccién de

también la de emplear una técnica comunicativa de dicho clausulado tal que posibilitara realmente su co-
nocimiento con cardcter previo a la celebracion del contrato (aptdo. 2). Por tanto, el cumplimiento de
ambas «obligaciones de transparencia» habria de tenerse en cuenta para evaluar el eventual cardcter abu-
sivo del clausulado; esto se vio de forma mas nitida en la Propuesta modificada el 24.3.11, que introdujo
en el art. 32 un aptdo. 2 bis, cuyo primer inciso rezaba igual que el art. 32.2 in fine pero aclarando que la
referencia al art. 31 se hacia respecto a sus «apartados 1y 2».

25 Recogidos en el art. 32.1 Propuesta y coincidentes con los previstos en el art. 3.1 Directiva 93/13.

206 A la cual iba a dejar sin efecto la proyectada Directiva sobre los derechos de los consumidores,
premisa de la que partia la Propuesta y que finalmente no cristalizé.

207 En los antecedentes de la Directiva 93/13 se contemplaba el derecho a la informacién precontrac-
tual del consumidor junto al principio de transparencia. En efecto, en la Propuesta modificada de Directiva
de 1992, la Comisién, en su afan de garantizar que el consumidor estuviera en condiciones de obtener,
antes de la conclusién del contrato, la informacién necesaria para poder tomar su decisioén con pleno co-
nocimiento de causa, introdujo una disposicién en este sentido, concretamente en el aptdo. 2 del art. 5.
Este precepto regulaba, en su aptdo. 1, el principio de transparencia (y la regla contra proferentem, de
hecho, salvo por su inciso final este art. 5.1 es casi idéntico al actual art. 5), tras lo cual, en su aptdo. 2, se
establecia que «con independencia de su conformidad o no conformidad a derecho, las cldusulas que no
hayan sido objeto de negociacion por separado solo se considerardn aceptadas por el consumidor cuando
éste haya tenido la posibilidad de tener conocimiento real de las mismas antes de firmar el contrato». El
Consejo, aunque favorable a la atribucion del derecho de informacién al consumidor, suprimié del texto
cualquier referencia al mismo porque consideré que dicha atribucién no correspondia al marco juridico de
la Directiva sino a las normativas nacionales que rigen la celebracién de los contratos. No obstante, la
Comisién ha sefialado que algunos elementos de la Directiva 93/13 —el vigésimo Considerando y el aptdo.
1(i) del Anexo- se prestan a un interpretacién favorable a un reconocimiento implicito del derecho a la
informacion precontractual del consumidor (ComiSION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, p. 18).

208 Como es sabido este Anexo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden
ser declaradas abusivas (art. 3.3 Directiva 93/13), y en dicha lista gris se encuentran —letra i) del aptdo. 1-las
que hagan «constar de forma irrefragable la adhesion del consumidor a cldusulas de las cuales no ha
tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato» (por su parte, el
vigésimo Considerando de la Directiva 93/13 precisa que el consumidor debe contar con la posibilidad
real de tener conocimiento de todas las cldusulas del contrato). Basdndose en esta norma, los ACQP
(art. 6:201) y el DCFR (art. I1.-9:103) prevén la obligacién de advertencia al adherente acerca de las con-
diciones contractuales (EBERS, op. cit., 2012, p. 15), también presente en los PECL (art. 2:104), aclarando
los tres que dicha obligacién no se entenderd cumplida con la mera referencia a las cldusulas en el docu-
mento del contrato, incluso si este se firma por la otra parte —sea consumidor o no— [aptdos. (2) de los
arts. 2:104 PECL y 6:201 ACQP, y aptdo. (3)(b) del art. I1.-9:103 DCFR, que vendrian asi a clarificar el
deber de advertir la existencia de cldusulas no negociadas individualmente, previsto en los aptdos. (1) de
dichos preceptos]. Por basarse en el DCFR, el FS reproduce en su art. 86(2) lo dispuesto en art. II.-
9:103(3)(b) DCFR, pero solo para contratos B2C, lo que igualmente hacia el art. 70(2) CESL hasta que
fue suprimido por RPE 2014 (enmienda 143).

107



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

aquella regla pasé a tener como consecuencia que la clausula pudiera ser con-
siderada directamente abusiva por este solo motivo; lo que también era predi-
cable —en el texto enmendado en dicha fecha— de la cldusula predispuesta por
el profesional con infraccién de la obligacién de transparencia prevista en
art. 31.1 (redaccién clara y comprensible), de modo semejante al art. II.-
9:402(2) DCFR.

Dado que el texto final de la Directiva 2011/83 no llegé a derogar la
93/13, ni tampoco a modificarla (salvo la introduccion del nuevo art. 8 bis), el
tratamiento del deber de transparencia previsto en la Propuesta no cristalizé en
la practica. De haberlo hecho el impacto en el régimen vigente resultaria tras-
cendental, ya que la prevision era conectar la falta de transparencia (no solo en
la redaccion del clausulado sino también en su puesta a disposiciéon comunica-
tiva, aptdos. 1 y 2 del art. 31 Propuesta) con el juicio de abusividad, originaria-
mente como factor de apreciacion del eventual cardcter abusivo del clausulado
y, posteriormente (desde el 24.3.2011 al 23.6.2011 %), como motivo per se de
abusividad, radicalizandose asi su impacto en la valoracién de la justicia del
contrato 21°,

Se esté o no de acuerdo con dicho planteamiento —que finalmente no vio
la luz—, lo cierto es que pudiera haber aportado a nuestro ordenamiento un
asidero normativo que posibilitara relacionar nitidamente la cuestion de la
transparencia y el control de abusividad. Y es que el ordenamiento espafiol esta
huérfano de dicho asidero, al contrario de lo que sucede en Alemania, donde,

209 A través de la enmienda n.° 176, aprobada el 24.3.2011, se modificé el art. 32 Propuesta introdu-
ciendo un aptdo. 2 bis, que supuso sacar el inciso final del art. 32.2 (la enmienda n.° 175 lo eliminé de su
redaccién) reformuldndolo en un aptdo. independiente, el 2 bis, que, in fine, establecia que «toda cldusula
que haya sido propuesta por el comerciante en infraccion de las obligaciones de transparencia impuestas
en el articulo 31, apartados 1y 2, podrd ser considerada abusiva por ese iinico motivo» (la votacion de
las enmiendas por los europarlamentarios, en la sesién del 24.3.2011, se puede ver en DO C 169, de
9.6.2011, pp. 58 y 59). La posicién del Parlamento sobre la Propuesta, fijada provisionalmente en marzo
de 2011, quedé no obstante reemplazada finalmente por otra fruto de un acuerdo interinstitucional alcan-
zado el 6.6.2011 (tras una intensa reunién de representantes de Parlamento, Consejo y Comision), refren-
dado el 23.6.2011 en la eurocdmara, que supuso la supresion del capitulo V de la Propuesta y, con ello, el
mantenimiento de la Directiva 93/13.

2% Dicha radicalizacién era postulada por CARBALLO antes de que se modificara la Propuesta en
marzo de 2011. En efecto, al analizar el texto inicial de la Propuesta, concretamente el tltimo inciso del
art. 32.2, ya advertia que el enfoque previsto para la falta de transparencia no era adecuado, en el sentido
de que se relegaba la defectuosa comunicacién o redaccién de la cldusula a criterio de apreciacion de su
eventual caracter abusivo, de modo que su ineficacia pasaria, mas alld de su cognoscibilidad real, por
producir un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor, con el riesgo por tanto de dejar la clau-
sula oscura o incomprensible sin sancién alguna; no obstante sefialaba que, aun cuando seria razonable-
mente satisfactoria la introduccién de una norma al estilo del art. I1.-9:402(2) DCFR —como de hecho asi
ocurri6 en la Propuesta modificada de 24.3.201 1—, mas adecuada seria la solucién consistente en sancionar
la falta de transparencia de la cldusula, abstraccién hecha del desequilibrio que genere, con su no incorpo-
racién o inoponibilidad al adherente (CARBALLO, op. cit., pp. 14y 15).
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tras la reforma del BGB operada por la Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts, el Transparenzgebot se ha introducido en el § 307 BGB (Abs. 1 S. 2)
relativo al control de contenido, y las reglas de cldusulas sorprendentes (iibe-
rraschende Klauseln) y «contra proferentem» (Unklarheitenregel) de interpre-
tacion de las cldusulas ambiguas (meherdeutige Klauseln) se han unido en un
tnico precepto —§ 305¢c BGB- en dos apartados respectivos, como si ahora el
deber de transparencia se proyectase sobre toda la disciplina de las condicio-
nes generales, puesto que ambas reglas no pueden estar en el mismo marco
normativo si no se unen por un lazo que les dé sostén?!!. Seria deseable que
aqui la Comision General de Codificacion, autora de la PMCC, apostara por
incluir el Transparenzgebot en un futuro proyecto, de modo que finalmente
tuviese reflejo en el Cédigo Civil espanol.

2.3.2 Interpretacion jurisprudencial europea y nacional

Como hemos visto, la Directiva 93/13 establece en su art. 3.1 los ele-
mentos que confieren caracter abusivo a una cldusula (no negociada indivi-
dualmente, en contrato B2C 2!2), cuales son la contravencién a la buena fe y la
irrogacion al consumidor de un desequilibrio contractual importante. Sin em-
bargo, no aclara dicho precepto cudl es la relacion entre el principio de buena
fe y ese desequilibrio, lo que puede dar lugar a que tales elementos sean en-
tendidos de forma cumulativa o alternativa, o en el sentido de que cualquier
clausula que genera un desequilibrio significativo es siempre contraria a la
buena fe?!*. Es mas, tampoco precisa qué debe entenderse por desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones contractuales, ni en qué circuns-
tancias se causa ese desequilibrio pese a las exigencias de la buena fe; limi-
tdndose la Directiva a poner «en suerte» tales elementos y dar unos factores
de ponderacion (en su art. 4.1) a tener en cuenta en el enjuiciamiento de abu-
sividad.

211 INFANTE Ruiz, E. J., «La exclusién de la regla contra proferentem en el procedimiento de control
abstracto: a propoésito de la Sentencia TJCE, Sala 1.%, de 9 de septiembre de 2004», en RdP, n.° 15, 2005,
p. 165.

212 Falta de negociacién individual y 4mbito B2C son los dos requisitos sine qua non que el Tribunal
de Justicia ha sefialado para que una cldusula pueda ser calificada como abusiva a la luz de la Directiva
93/13 (Sentencia Océano Grupo Editorial, aptdo. 21).

213 Esta ambigiiedad en la redaccién del art. 3.1 Directiva 93/13 ya fue puesta de manifiesto por
EBERS, recomendando una clarificacion al respecto; vid. EBERS, M., «Unfair Contract Terms Directive
(93/13)», en SCHULTE-NOLKE, H./TWIGG-FLESNER, C./EBERS, M., EC Consumer Law Compendium — The
Consumer Acquis and its transposition in the Member States, Munich, 2008, pp. 200-202.
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Y dado que en Espafia el TRLCU reproduce tal cual unos y otros (ele-
mentos y factores, en aptdos. 1 y 3 del art. 82, respectivamente), a diferencia
de otros ordenamientos donde se percibe un mayor esfuerzo legislativo ',
solo nos queda acudir a la jurisprudencia para encontrar una interpretacion
clarificadora de aquellos. En este sentido el Tribunal de Justicia ha proporcio-
nado indicaciones que el juez nacional debe tener en cuenta para apreciar el
caricter abusivo, a lo que hay que afiadir los pronunciamientos de nuestro
Tribunal Supremo. Lo veremos a continuacién, con la advertencia de que se
trata de criterios interpretativos generales, esto es, para la apreciacién del
eventual cardcter abusivo de cualquier clausula no negociada individualmente
en &mbito B2C, abstraccion hecha del concreto tipo de contrato y de la especi-
fica cldusula de que se trate, para lo cual también existen criterios interpretati-
vos particulares proporcionados por la jurisprudencia y que analizaremos pos-
teriormente.

A) DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL IMPORTANTE Y FACTORES PONDERATIVOS

Centrdndonos ahora en los criterios interpretativos generales, empezare-
mos con el referente al concepto de «desequilibrio importante» entre los dere-

214 Por ejemplo el alemdn, que, tras establecer los elementos que impiden superar el control de con-

tenido —«desventaja irrazonable», contraria a la buena fe, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB—, da unos criterios para
apreciar la existencia de una desventaja irrazonable, como es la falta de transparencia (§ 307 Abs. 1 S. 2
BGB), asi como, en caso de duda, la incompatibilidad de la cldusula con las lineas fundamentales de la
disposicién legal de la que se desvia (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), o que la cldusula limite los derechos o
deberes esenciales que se derivan de la naturaleza del contrato de tal forma que ponga en peligro la conse-
cucion del fin contractual (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Otro ejemplo es el Reino Unido, que al transponer la
Directiva 93/13, mediante la UTCCR 1994, expresamente establecié que para determinar si una cldusula
cumple con el requisito de «buena fe» habrfa que tener en cuenta unos factores especificos [Reg. 4(3)
UTCCR 1994], los cuales se contenian en una lista aparte, concretamente en Schedule 2 UTCCR 1994: la
fuerza de las respectivas posiciones de negociacion de las partes, si se ha inducido en algtin modo al con-
sumidor a dar su acuerdo a la cldusula, si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado a peti-
cién especial del consumidor, y si el profesional ha tratado de manera leal y equitativa al consumidor. La
UTCCR 1994 fue reemplazada el 1.10.1999 por la UTCCR 1999, y aunque esta era muy similar a la an-
terior, hubo un cambio importante —aparentemente—, y es que el Schedule 2 ya no trataba sobre la valora-
cién de la buena fe, sino que contenia la lista indicativa de cldusulas no equitativas (antes en Schedule 3),
respondiendo este cambio, segln la OFT, a que el antiguo Schedule 2 incorporaba fundamentalmente
material de los Considerandos de la Directiva 93/13 —concretamente el decimosexto—, no de las disposi-
ciones sustantivas de la directiva, si bien la ausencia de esos factores de valoracién en la UTCCR 1999 no
tenia trascendencia practica ya que debia prestarse atencion a los Considerandos de la directiva para inter-
pretar la UTCCR 1999 (OFFICE OF FAIR TRADING, Unfair Contract Terms Bulletin, Issue No 8, Dec. 1999,
p. 3; accesible en www.oft.gov.uk). Analiza la desaparicién del Schedule 2 UTCCR 1994 en la UTCCR
1999, MICKLITZ, op. cit., 2005, p. 396. Para una definicion del requisito de buena fe, proporcionada por la
propia OFT a los efectos del test de equidad, vid. OFFICE OF FAIR TRADING, Unfair contract terms guidance,
Sep. 2008, p. 9 (accesible en www.oft.gov.uk).
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chos y obligaciones contractuales, en el sentido del art. 3.1 Directiva 93/13 y
art. 82.1 TRLCU. Téngase en cuenta que el sistema de proteccion establecido
por la directiva, y seguido por el TRLCU, se basa en la idea de que el consu-
midor se halla en situacién de inferioridad con respecto al profesional, en lo
referente tanto a la capacidad de negociacién como al nivel de informacidn,
situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por
el profesional, sin poder influir en el contenido de estas'. El legislador parte
de la base de que los contenidos contractuales no han sido fruto de una nego-
ciacion entre las partes (si lo fuesen no seria aplicable esta normativa), de
manera que los derechos y obligaciones que nacen del contrato no son una
consecuencia natural y coherente de la ponderacién de intereses de ambas par-
tes, las estipulaciones que se introducen en aquel no tienen su justificacion y
explicacidn en la dialéctica entre dichos intereses; al no existir esta dialéctica
el legislador ha pretendido preservar el interés del consumidor del uso del
consiguiente poder del profesional predisponente para romper el equilibrio en
desventaja de aquel *°.

Segun el Tribunal de Justicia, para determinar si una cldausula causa en
detrimento del consumidor tal efecto desequilibrador es preciso realizar un
doble examen®'": por un lado, un andlisis comparativo entre lo previsto en
contrato y normas nacionales en defecto de pacto para determinar si la cldusu-
la deja al consumidor en una situacién menos favorable que la norma nacional
aplicable a falta de acuerdo ?'®; por otro, un examen de la situacion juridica de
dicho consumidor en funcién de los medios de que dispone en la normativa
nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas. Por tanto, si comparando
la estipulacion contractual con la legal que seria aplicable en su defecto (Dere-
cho dispositivo) resulta que esta tltima prevé un escenario mds favorable para
el consumidor que aquella, tal cldusula contractual podrd provocar una altera-
cion abusiva de derechos y deberes contractuales en detrimento del consumi-
dor, y en conjuncién con lo anterior también habra de tenerse en cuenta qué

215 STJ 15.3.2012, Perenicovd y Perenic¢, C-453/10 (en adelante, Sentencia Perenicovd y Perenic),
aptdo. 27; Sentencia Invitel, aptdo. 33; Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 41.

216 Busto LAGo, J. M. y PENA L6PEZ, F., «Las estipulaciones contractuales predispuestas por el
empresario en la relaciones de consumo: las condiciones generales de los contratos y las clausulas abusi-
vas», en Busto Lago, J. M. (coord.), Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la perspec-
tiva del consumidor, Cizur Menor, 2010, p. 185.

217 Segun se extrae de la Sentencia Aziz (aptdo. 68), que sigue esencialmente a la Abogada General
Kokorrt, J., Conclusiones en el Asunto C-415/11, Mohamed Aziz contra Caixa d’Estalvis de Catalunya,
Tarragona i Manresa, presentadas el 8.11.2012 (ECLIL: EU: C:2012:700), enfoque también presente en
Auto Sebestyén, aptdo. 27, y Sentencia Banco Primus, aptdo. 59.

218 Tdea que se reitera en Sentencia Constructora Principado, aptdo. 21.

111



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

posibilidades deja al consumidor el Derecho nacional —incluido el procesal—
para poner remedio a los efectos de la cldusula eventualmente abusiva 2.
Para determinar si existe ese «desequilibrio importante», no basta —dice
el Tribunal de Justicia— con realizar una apreciacion econémica de naturaleza
cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe total de la ope-
racion objeto del contrato, por un lado, y los costes que la cldusula controver-
tida pone a cargo del consumidor, por otro. Un desequilibrio importante puede
resultar del solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion
Juridica en la que el consumidor se encuentra, como parte en el contrato con-
siderado (criterio acogido por el Tribunal Supremo **), en virtud de las dispo-
siciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccién del conteni-
do de los derechos que, segtin tales disposiciones, le confiere dicho contrato, o
bien de un obstdculo al ejercicio de tales derechos, o también de que se le im-
ponga una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales !,
Ahora bien, en el andlisis antes sefialado habra que considerar si la clau-
sula produce el efecto desequilibrador en el conjunto del contrato y del even-
tual contrato conexo al mismo, pues dispone el art. 4.1 in fine Directiva 93/13,
y art. 82.3 in fine TRLCU, que el cardcter abusivo se apreciard considerando
«todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que éste depen-
da». La introduccién de este factor de ponderacion, asi como los restantes del
art. 4.1 de la Directiva, obedece a que esta, en su art. 3.1, delimita tan solo de

219 Hay que analizar si el consumidor, a pesar de la alteracién del equilibrio contractual a favor de
quien ejerza la cldusula, no queda desprotegido con respecto al contenido normativo de la cldusula en
cuestion (KoOkoTT, op. cit., 2012, ptos. 75y 78).

200 STS 12.3.2014, FJ 5.°, con expresa cita a la Sentencia Constructora Principado. Al respecto
advertia HUALDE MaNso, T. («Pago de plusvalia en la venta de inmuebles y abusividad», en AC-M,
n.° 3/2014, versién electrénica, BIB 2014\1537, p. 2) que el entendimiento mayoritario del concepto de
«desequilibrio contractual» era considerado en muchos tribunales desde un punto de vista estrictamente
econdmico, deformando el espiritu y la finalidad de las normas sobre cldusulas abusivas, pues el régi-
men de la abusividad de los pactos con consumidores no se construye sobre la cuantia o el sacrificio
econdmico que implica la imposicién de una obligacién al consumidor, sino sobre el sacrificio obligacio-
nal injustificado e impuesto por la otra parte. Para HUALDE lo que ha de analizarse en la abusividad es la
existencia de sobrecargas negociales que tengan su origen en la predisposicién de la sobrecarga por
parte del profesional.

21 Sentencia Constructora Principado, aptdos. 22 y 23. Se daba asi respuesta a la cuestién prejudi-
cial planteada por AAP Asturias, Secc. 1.* de Oviedo, 7.5.2012, en relacion con una clausula que traslada-
ba a un comprador de vivienda el pago de la plusvalia, preguntando la AP si el desequilibrio al que se re-
fiere el art. 3.1 Directiva 93/13 debia interpretarse en el sentido de que se produce por el solo hecho de
repercutir al consumidor una obligacién de pago que corresponde por ley al profesional, o si el hecho de
que la Directiva exija que tal desequilibrio sea «importante» requiere ademads una repercusioén econémica
significativa para el consumidor en relacién con el importe total de la operacién. El criterio del TJ es, como
vemos, que tal clausula puede suponer ese desequilibrio, a pesar de que el coste del impuesto sea irrele-
vante en comparacion con el precio de la vivienda y, por ende, no suponga una gran incidencia econémica
para el consumidor. Sobre la repercusion de impuestos al comprador remitimos infra, epigrafe 4.3.5. B.
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manera abstracta los elementos que confieren cardcter abusivo a una cldusula
que no se haya negociado individualmente . Puede darse el caso de que para
el consumidor fuera mas beneficiosa la aplicacion de la disposicién legal que
operaria en defecto de la concreta cldusula, pero el desequilibrio se pondera en
relacion con el contenido del resto del contrato, esto es, con el contrato (o con-
tratos conexos) considerado en su totalidad, lo que podria llevar a que la cldu-
sula no fuese declarada abusiva si esa concreta falta de beneficio normativo se
viera compensada con otras disposiciones contractuales que supusieran una
equivalencia global de derechos y obligaciones.

Aqui es de menester recordar, como ha hecho el Tribunal Supremo, que
no existe en el Derecho de la UE ni en el espafiol norma alguna que refiera el
desequilibrio entre derechos y obligaciones exclusivamente a los contratos bi-
laterales con obligaciones reciprocas, y menos aun para limitar su aplicacion a
aquellos en que la reciprocidad se proyecta en la ejecucion del contrato; la fi-
nalidad de la normativa de consumo impone entender que el equilibrio juridico
es el que deriva del conjunto de derechos y obligaciones, con independencia de
que el profesional haya cumplido o no la totalidad de las prestaciones, pues el
desequilibrio puede manifestarse en la oferta, en la fase genética o en la ejecu-
cioén del contrato, o en ambos momentos, y por tanto no impide el control del
cardcter abusivo de las cldusulas el hecho de que se inserten en contratos en
que el profesional no tenga pendiente el cumplimiento de ninguna obliga-
cion *%,

B) DESEQUILIBRIO CONTRARIO A LA BUENA FE Y CONTEXTUALIZACION.
REFERENCIA A LAS CLAUSULAS SORPRENDENTES

Téngase presente que aun cuando una cldusula contractual deje al consu-
midor en peor situacion que la regulacién legal, ello no implica necesariamen-
te una alteracién del equilibrio contractual que deba calificarse de abusiva en
el sentido del art. 3.1 Directiva 93/13, calificacion que solo es posible si dicho
desequilibrio se produce contra las exigencias de la buena fe >>*. La presencia
de estos elementos (desequilibrio contractual importante y contravencion a la

222 Sentencia Comision/Suecia, aptdo. 17; Sentencia Freiburger Kommunalbauten, aptdo. 19; Sen-
tencia Pannon GSM, aptdo. 37; Sentencia Aziz, aptdo. 67; Auto Sebestyén, aptdo. 26.

223 STS 9.5.13, aptdos. 243, 245 y 246 c).

224 De este modo se garantiza el principio de libertad contractual y se reconoce que las partes tienen
con frecuencia un interés legitimo en configurar sus relaciones contractuales apartdndose de la situacién
regulada legalmente (KOKOTT, op. cit., 2012, ptos. 72y 73).
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buena fe) debe darse de forma cumulativa, pues puede ocurrir que la cldusula
produzca dicha alteracién pero que esté justificada en razones objetivas rela-
cionadas con el fin perseguido por el contrato o que sea respetuosa con las le-
gitimas expectativas del consumidor en dicho contrato, en cuyo caso no podra
ser considerada abusiva. Lo relevante no es solo la existencia del desequilibrio
importante (que puede responder al principio de libertad contractual), sino que
el profesional, al predisponer la cldusula, atienda a su exclusivo beneficio con-
tractual de forma injustificada; la cuestion es, por tanto, qué criterio debe se-
guirse para constatar esto ultimo.

Pues bien, para determinar si una cldusula causa tal desequilibrio «pese
a las exigencias de la buena fe» habra que analizar, segtn el Tribunal de Justi-
cia, si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria la cldusula en el marco de
una negociacion individual . Esto es, resulta preciso un examen comparati-
vo, en este caso hipotético??®: hay que confrontar el escenario en que se ha
contratado (sin negociacion individualizada) y aquel en que podia haberse
contratado (con negociacion individual del clausulado), y si situdndonos en
este dltimo, presumiendo un trato leal del profesional, el consumidor previsi-
blemente no hubiera consentido la cldusula, cabria entender que dicho profe-
sional no ha actuado de buena fe al predisponer e imponer —es decir, en el
marco en que efectivamente se ha contratado— la clausula generadora del cons-
tatado desequilibrio, porque razonablemente no podia considerar que en aquel
escenario se hubiera aceptado dicha clausula.

Pero solo mediante una apreciacion global de todas las circunstancias
individuales del contrato puede determinarse si la alteracion que produce la
clausula en los derechos y obligaciones contractuales, con respecto a la regu-

225 Sentencia Aziz, aptdo. 69; Auto Sebestyén, aptdo. 28; Sentencia Banco Primus, aptdo. 60. Para
una visién critica de este criterio vid. MARIN LOPEZ, M. J., «La voluntad virtual del consumidor, ;jun
nuevo test para determinar la abusividad de una cldusula no negociada en contratos con consumidores?
(STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11)», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.° 5,
2013, pp. 41-43.

226 Al contrario que el andlisis comparativo a realizar para apreciar la existencia del desequilibrio
importante (en el sentido del art. 3.1 Directiva 93/13), que es objetivo y facilmente constatable: comparar
la regulacion contractual con la legal que serfa aplicable en defecto de aquella no entrafia excesiva dificul-
tad, y de ello se extrae una realidad, no una hipétesis, porque salvo casos extremos cualquier operador
juridico puede extraer objetivamente (fruto del puro contraste) cudl de las dos regulaciones es mas benefi-
ciosa para el consumidor. Aunque la Sentencia Aziz dice basarse, para establecer este criterio de determi-
nacion relativo a la buena fe, esencialmente en las conclusiones de KokoTT (aptdo. 69 cita expresamente
el pto. 74 de las conclusiones), lo cierto es que nos parece mas acertada, por mas precisa, la Abogada
General, para quien habrd de considerarse que un desequilibrio es injustificado cuando los derechos y
obligaciones del consumidor se recortan hasta tal punto que el predisponente no pueda considerar de bue-
na fe que aquel hubiera dado su consentimiento a las condiciones del contrato en el marco de una negocia-
cién individual (KokoTT, op. cit., 2012, pto. 74).
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lacién legal, causa un importante e injustificado desequilibrio en detrimento
del consumidor. En efecto, conforme al art. 4.1 Directiva 93/13 el caracter
abusivo se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato y todas las circunstancias que concurran en su
celebracion®?; de lo cual resulta, segin ha indicado el Tribunal de Justicia,
que deben apreciarse también las consecuencias que la clausula puede tener en
el marco del Derecho aplicable al contrato, lo que implica un examen del sis-
tema juridico nacional ?2%. Mds precisa se muestra la Abogada General KOKOTT,
para quien en este contexto hay que analizar, entre otras cosas, si la cldusula
controvertida es usual, es decir, si se utiliza habitualmente en contratos com-
parables en el trafico juridico o si por el contrario es inusual, asi como si tal
clausula responde a una razén objetiva y si el consumidor, a pesar de la altera-
cion del equilibrio contractual en favor de quien ejercita la clausula, no queda
desprotegido con respecto al contenido normativo de la cldusula en cuestion,
siendo por tanto relevante la configuracion de las normas legales sobre la pre-
vision contenida en el contrato de que se trate .

Nos parece interesante la introduccién que hace KOokOTT de la «habitua-
lidad» de la cldusula en el juicio de abusividad, porque, en la contextualizacién
a que obliga el art. 4.1 Directiva 93/13 (y art. 82.3 TRLCU), supone considerar

227 Previsién igualmente contenida en el art. 82.3 TRLCU y que, para Busto LAGo y PENA LOPEZ
(op. cit., pp. 187 y 188), supone dar entrada a un factor corrector del resultado derivado de la comparacién
entre el Derecho dispositivo y el clausulado contractual, factor que permite justificar un desequilibrio a
causa de la presencia de motivos distintos de la desconsideracion del interés del consumidor; v. gr, no es
igual un contrato de venta de primera mano que otro cuyo objeto sean bienes de segunda mano, pues el
propio Derecho imperativo de la compraventa de bienes de consumo permite diferencias en el plazo de
garantia y en la responsabilidad de vendedor, como tampoco es igual que el predisponente sea una empre-
sa monopolista u otra que actiia en régimen competencial, ya que el caracter indiciario de las circunstan-
cias en que se ha predispuesta la clausula por la primera hace pensar mas en posibles abusos.

28 Sentencia Freiburger Kommunalbauten, aptdo. 21; ATJ 16.11.2010, Pohotovost, C-76/10 (en
adelante, Auto Pohotovost), aptdo. 59; Sentencia Aziz, aptdo. 71; Sentencia Constructora Principado,
aptdo. 24; Auto Sebestyén, aptdo. 29; Sentencia Unicaja Banco y Caixabank, aptdo. 37; Auto 11.6.2015,
C-602/13, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (en adelante, Auto Banco Bilbao Vizcaya Argentaria),
aptdo. 43; Auto 8.7.2015, C-90/14, Banco Grupo Cajatres (en adelante, Auto Banco Grupo Cajatres),
aptdo. 27; Sentencia Banco Primus, aptdo. 61. En este sentido, sefiala el TJ que cuando el juez nacional
aplica la normativa interna, estd obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional
y a interpretarlas, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva aplicable
en la materia para llegar a una solucién conforme con el objetivo perseguido por esta (SSTJ 10.4.1984, Von
Colson y Kamann, 14/83 —en adelante, Sentencia Von Colson y Kamann—, aptdo. 26; 13.11.1990, Marlea-
sing, C-106/89 —en adelante, Sentencia Marleasing—, aptdo. 8; 16.12.1993, Wagner Miret, C-334/92,
aptdo. 20 —en adelante, Sentencia Wagner Miret—; 25.2.1999, Carbonari y otros, C-131/97, aptdo. 48;
Océano Grupo Editorial, aptdo. 32; 4.7.2006, Adeneler y otros, C-212/04, aptdo. 111; 5.10.2004, Pfeiffer
y otros, C-397/01 a C-403/01 —en adelante, Sentencia Pfeiffer y otros—, aptdo. 119; 24.1.2012, Dominguez,
C-282/10, aptdo. 27; 15.1.2014, Association de médiation sociale, C-176/12, aptdo. 38; 27.1.2014, OSA,
C-351/12, aptdo. 44; Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 64; Unicaja Banco y Caixabank, aptdo. 38).

229 KOKOTT, op cit., 2012, ptos. 75 y 76.
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el efecto sorpresivo que puede tener la clausula inusual en las legitimas expec-
tativas del consumidor >, Sin embargo, el Tribunal de Justicia no ha acogido
expresamente este criterio, quizds debido a que en la Directiva 93/13 no se
contempla una prohibicion de las cldusulas sorprendentes, que si estaba pre-
sente en la Propuesta original de 1990 al prever las legitimas expectativas
como uno de los pardmetros de control. En efecto, en el art. 2.1 de la Propues-
ta original de Directiva de 1990 se establecian, de forma alternativa, hasta
cuatro elementos configuradores de abusividad de la clausula, fuera o no obje-
to de negociacidn individual: que causara un desequilibrio contractual impor-
tante en detrimento del consumidor, o que implicara una ejecucién del contra-
to indebidamente desfavorable para el consumidor, o que fuera incompatible
con las exigencias de la buena fe *!, o que implicara una ejecucion del contra-
to significativamente diferente de aquella que el consumidor podria legitima-
mente esperar. Este dltimo supuesto, que proscribia las cldusulas sorprenden-
tes por abusivas, se contenia con idénticos términos en la Propuesta modificada
de 1992 para las cldusulas sin negociacién individual (no para las cldusulas
negociadas separadamente, que podian controlarse bajo otros supuestos), aun-
que necesariamente unido al pardametro de buena fe %2,

El tratamiento que se le daba a las cldusulas sorprendentes en los antece-
dentes de la Directiva 93/13 (supuesto de cldusula abusiva y por tanto nula)
difiere del modelo alemén, donde la sancidén que reciben las iiberraschende
Klauseln es su expulsion del contrato. Asi resulta del § 305¢ Abs. 1 BGB, que
tras definirlas (refiriéndose a condiciones generales) como aquellas que de
acuerdo con las circunstancias y, en particular con la apariencia externa del
contrato, son tan inusuales que el adherente no espera encontrarlas, prescribe
que no forman parte del contrato. La formulacién es idéntica a la del antiguo

230 Para PERTIREZ, op. cit., 2004, p. 209, 1a habitualidad de una cldusula serd decisiva en la valora-
cién de su caracter sorprendente cuando las legitimas expectativas del consumidor tengan su fuente en la
naturaleza o tipicidad del contrato, no asi cuando dichas expectativas deriven de las circunstancias del
concreto contrato.

1 Nétese que inicialmente el pardmetro de buena fe no se entendia de forma cumulativa con el de
equilibrio contractual para poder entender abusiva la cldusula, pues bastaba con que se contraviniera uno
u otro, o alguno de los restantes establecidos en el art. 2.1 de la Propuesta original de Directiva.

232 En la Propuesta modificada de Directiva de 1992 se produjo un deslinde de los pardmetros de
control establecidos originalmente en 1990: la buena fe, el equilibrio contractual y las legitimas expecta-
tivas servian para medir la abusividad de las cldusulas no negociadas individualmente, segtin el art. 3.1 de
la Propuesta modificada, fijando de forma cumulativa la bona fides a los otros dos, que eran alternativos;
mientras que su art. 4.1 recogia el restante supuesto formulado en la Propuesta inicial (la ejecucion del
contrato indebidamente desfavorable), al que afiadia otro de nueva factura (la imposicién en virtud del
poder econémico del profesional o a causa de la debilidad econémica o intelectual del consumidor), de-
biendo darse ambos de forma conjunta para considerar abusiva una cldusula con independencia de que
hubiera sido o no objeto de negociacién individual.
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§ 3 AGBG, que fue tomado como referencia en el Proyecto de LCGC de
1997 23 (en adelante, PLCGC), hasta el punto de que segtin su art. 5 ¢) no que-
daban incorporadas al contrato las condiciones generales que «de acuerdo con
las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del contrato, resulten tan
insélitas que el adherente no hubiera podido contar razonablemente con su
existencia». Como es sabido dicha prevision fue eliminada durante el trdmite
parlamentario que alumbré la LCGC **, de modo que esta no contempla la
prohibicion de tales cldusulas®*®, que curiosamente pretende ser rescatada en
la PMCC, al establecer que no quedaran incorporadas las condiciones genera-
les que «resulten tan sorprendentes o desacostumbradas que el adherente no
pudiera razonablemente contar con ellas en contratos de las caracteristicas
del celebrado» |art. 1261.3,1) PMCC].

En los instrumentos europeos, el que la cldusula revista un caricter tan
sorprendente que el consumidor no pudiera preverla al contratar, es circunstan-
cia a tener presente para evaluar el caricter abusivo en letra c) bis del art. 83.2
CESL, introducida por RPE 2014 (enmienda 156). Por su parte, el FS retoma
el tratamiento dado a las cldusulas sorprendentes por los antecedentes de la
Directiva 93/13, en el sentido de reputarlas abusivas y no vinculantes [arts. 87
y 77(1) FS], pero diferencidndose de la Propuesta de Directiva de 1990 y mo-
dificada de 1992 en dos aspectos: por un lado, el FS no limita la regla al &mbi-
to B2C, si a la contratacién en masa >*%; por otro, el art. 87 in fine FS prevé una
excepcion a su consideracion de abusividad, cual es la aceptacién expresa por
el adherente. El FS parece haber tenido en cuenta los PICC, que, a nivel global,
proscriben las cldusulas sorprendentes en su art. 2.1.20%7, pero sin tacharlas

23 Presentado el 1.9.1997, calificado el 3.9.1997 y publicado en BOCG, Congreso, Serie A.
Nam. 78-1, de 5.9.1997, pp. 1-12.

234 La supresion del aptdo. c) del art. 5 PLCGC fue debida a la enmienda n.° 81, del Grupo Parla-
mentario Cataldn, que justificaba su eliminacion con el argumento de que «la mencion del término in-
solitas y la referencia al cardcter razonable de su existencia a la firma del contrato supone introducir
una gran inseguridad juridica que, adicionalmente, no aiiade un incremento de garantias al consumi-
dor, ya suficientemente protegido por el resto del articulado» (BOCG, Congreso, Serie A. Nim. 78-6,
de 23.10.1997, p. 41).

235 A pesar de lo cual algunos autores defienden la existencia de tal prohibicién en nuestro ordena-
miento, por ejemplo, PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas,
Madrid, 1999, p. 491; BALLESTEROS, op. cit., p. 268; PERTINEZ, op. cit., pp. 214 y 215.

236 En cambio, los arts. 2.1 y 3.1 de las Propuestas original y modificada de Directiva, respectiva-
mente, solo eran aplicables a los contratos B2C, con independencia de que la clausula en cuestion fuera o
no parte de condiciones generales, es mas, como hemos visto, en la Propuesta original era incluso indife-
rente la existencia o no de negociacién individual del clausulado.

27 De formulacién similar al art. 87 FS, ya que lo importante es que se trate de cldusulas estdndar, a
las que se priva de eficacia si son de tal cardcter que la otra parte no hubiera podido preverlas razonable-
mente, salvo que dicha parte las hubiera aceptado expresamente, segun reza el aptdo. 1 del art. 2.1.20
PICC, que en su aptdo. 2 fija los criterios para valorar el cardcter sorpresivo de la cldusula, sobre los que
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de abusivas: aqui el contenido solo se tendrd en cuenta para determinar si la
clausula (necesariamente estandar) tiene caracter sorpresivo, y no es el tinico
criterio al respecto, ya que lo inesperado de la estipulacién puede resultar tam-
bién de la terminologia empleada para expresarla, que puede ser oscura, o de
la manera en que se presenta %8,

La regulacion de tales cldusulas en los PICC es la bastante completa,
pues suministra criterios valorativos de su cardcter sorpresivo y, ademds, en el
Comentario oficial a dicho precepto, se ofrece una ampliacion explicativa. Asi,
respecto a la estipulacion sorprendente en virtud de su contenido, ello aconte-
cerd si una persona razonable de la misma condicién que el adherente no hu-
biera podido esperar dicha estipulacién dentro del tipo de cldusulas estandar
de que se trate, debiéndose tomar en cuenta (en orden a determinar si una
cldusula es inusual) por un lado, las estipulaciones regularmente utilizadas
dentro del sector comercial de que se trate para ver si la cldusula controvertida
es comun en dicho ramo, y, por otro, las negociaciones mantenidas por las
partes para comprobar si dicha clausula es coherente con ellas; en cambio,
para determinar si la estipulacion es sorpresiva por su terminologia o presenta-
cién debe tomarse en consideracion no tanto si una u otra es comunmente
utilizada, sino sobre todo la prictica profesional y experiencia de aquellos que
se encuentren en las mismas condiciones que el adherente, pues una misma
expresion puede resultar oscura o clara dependiendo de si la parte adherente
pertenece a la misma categoria profesional que aquella que utiliz6 las cldusu-
las estandar 2.

Por lo que respecta al Tribunal Supremo, la buena fe se proyectaria sobre
el comportamiento que el consumidor medio puede esperar de quien lealmen-
te compite en el mercado y que las condiciones que impone son aceptables en
un mercado libre y abastecido??. Ha dicho el Alto Tribunal, en cuanto a la

nada se dice en art. 87 FS. En el FS rev. desapareci6 la Seccion 4 del Capitulo 8, y con ella, el art. 87 FS,
quedando en pie las Secciones 2 y 3, que pasaron, con leves modificaciones respecto al FS rev., ala CESL.

28 Tipogréficamente, por ejemplo con caracteres muy pequefios. En los PICC, como regla general,
la parte que acepta las cldusulas estdndar de la otra se encuentra obligada por aquellas, independientemen-
te de si realmente conocia su contenido con detalle o entend{a todas sus implicaciones, pero una excepcion
se encuentra en el art. 2.1.20 y consiste en que, no obstante la aceptacion de tales cldusulas en su conjunto,
el adherente no queda obligado por aquellas clausulas que por su contenido, terminologia o presentacion
no podian ser razonablemente previstas por dicha parte, siendo el motivo de esta excepcion el evitar que
quien utiliza cldusulas estandar adquiera una ventaja injusta imponiendo cldusulas furtivas que la otra
parte dificilmente aceptaria si fuera consciente de ellas (PICC, «Art. 2.1.20 — Comment», 2010, p. 68).

29 PICC, «Art. 2.1.20 — Comment», 2010, pp. 68 y 69.

240 STS 9.5.2013, aptdo. 253. Precisamente esta sentencia pone de manifiesto que, al igual que la
Directiva 93/13, la norma espaiiola no contiene especiales previsiones de qué debe entenderse por desequi-
librio importante contrario a la buena fe, por lo que el Tribunal Supremo acude a la Sentencia Aziz, donde
el Tribunal de Justicia facilita los criterios arriba expuestos (aptdos. 252 y 254 STS 9.5.2013).
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exigencia de que el clausulado no cause un desequilibrio contrario a la buena
fe, que no resulta econdémica ni socialmente eficiente que el consumidor haya
de adoptar sus decisiones mediante un examen minucioso y comparativo entre
los diversos condicionados generales de los contratos, pues lo 16gico es que su
atencion se dirija a valorar la prestacion que se le ofrece y el precio que se le
pide por ella, de ahi que las cldausulas que regulan los elementos esenciales
deban ser especialmente transparentes; respecto a los elementos secundarios,
lo determinante es que el contrato predispuesto respete el equilibrio de dere-
chos y obligaciones que el consumidor tiene derecho legitimamente a esperar,
sin necesidad de que este haya de realizar un examen concienzudo y, sobre
todo, sin considerar que su decisién vendra determinada por el contenido de
las condiciones que no afectan a los elementos esenciales del contrato?*'.Y en
cuanto al momento y circunstancias a considerar en la apreciacién de abusivi-
dad, el Tribunal Supremo ha sefialado que el juez debe valorar todas las con-
currentes en la fecha en que se suscribi6 el contrato, incluyendo la evolucion
previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran
debido serlo con los datos al alcance de un empresario diligente, cuando me-
nos a corto o medio plazo, reglas que deben matizarse en el caso de acciones
colectivas de cesacion, donde es preciso ceiiir el examen de abusividad de la
cldusula impugnada al momento de la litispendencia o a aquel posterior en que

la cuestion se plantee en el litigio dando oportunidad de alegar a las partes >*.

2.4 LIMITES A LA CONSIDERACION DE ABUSIVIDAD

Hasta ahora hemos visto los requisitos que permiten entrar a valorar la
eventual abusividad del clausulado (falta de negociacion individual y relacién
B2C), asi como, una vez constatado su cumplimiento y siendo por tanto facti-
ble la apertura del test de equidad, los pardmetros de control (buena fe y justo
equilibrio contractual) y los factores a tener en cuenta para apreciar el caracter
abusivo (naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, circunstan-
cias concurrentes en su celebracion y resto del contrato).

Pero existen dos limites legales que, de darse el caso, impedirian siquiera
plantearse el examen de abusividad. Uno de estos limites es absoluto: las cldu-
sulas declarativas; otro es relativo: las clausulas sobre elementos esenciales del
contrato. El primero supone que nunca podran considerarse abusivas las clau-

21 STS 29.4.2015, FJ 9.°, pto. 10.
22 STS 9.5.2013, aptdos. 237 y 238.

119



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

sulas que dnicamente reflejen disposiciones legales o reglamentarias, porque
de hecho tales cldusulas estdn excluidas del &mbito de aplicacién de la Direc-
tiva 93/13; el segundo implica que en principio no podra apreciarse abusividad
en las clausulas sobre prestaciones contractuales principales, pero no debido a
que estas cldusulas queden fuera de la Directiva 93/13, sino porque, estando
incluidas en su d&mbito regulador, quedaran eximidas del juicio de abusividad
en tanto que sean transparentes. Tales limites son los previstos en los arts. 1.2
y 4.2 Directiva 93/13: su interpretacién y conexioén con nuestro Ordenamiento
serdn objeto de anélisis a continuacion, teniendo en cuenta su plasmacion en el
moderno Derecho contractual europeo.

2.4.1 Clausulas declarativas

Dispone el articulo 1.2 de la Directiva 93/13 que no estdn sometidas a
esta las cldusulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamen-
tarias imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los conve-
nios internacionales, en especial en el dmbito de los transportes, donde los
Estados miembros o la Comunidad son parte. La transposicion de esta norma
se hizo en la LCGC, concretamente en su art. 4. II, al establecer que serd
inaplicable a las condiciones generales que reflejen las disposiciones o los
principios de los Convenios internacionales en que el Reino de Espariia sea
parte, ni las que vengan reguladas especificamente por una disposicion legal
o administrativa de cardcter general y que sean de aplicacion obligatoria
para los contratantes.

La exclusién de las cldusulas declarativas no se encuentra en el TRLCU,
pero debe entenderse también referida al mismo segtn la Exposicién de Moti-
vos de la LCGC?*, vinculacion para la que dice tomar como criterio el Consi-
derando décimo de la Directiva 93/13, si bien es cierto que tal considerando se
refiere a otros supuestos de exclusion, cuales son los contratos de trabajo, suce-
sorios, familiares y constitutivos de sociedades?*, que no se explicitan en su

24 Precision apuntada, respecto a la LCU, por PAGADOR, op. cit., p. 244.

244 Dice la EM (I, 2.° pfo. in fine) de la LCGC que «conforme al criterio del considerando déci-
mo de la Directiva, todos estos supuestos de exclusion deben entenderse referidos no solo al dmbito
de las condiciones generales, sino también al de cldusulas abusivas regulados en la Ley 26/1984»
(hoy TRLCU), previa afirmacién de que estdn excluidos tanto los contratos relacionados en el pfo. 1.° del
art. 4 LCGC como las cldusulas declarativas de su pfo. 2.° Pues bien, el 10.° Considerando de la Directi-
va 93/13 se refiere a tales contratos, pero no a dichas clausulas (sobre ellas repara el 13.° Considerando),
y lo hace sin dnimo exhaustivo tras afirmar que las normas de la Directiva «deben aplicarse a todos los
contratos celebrados entre un profesional y un consumidor», lo que segtin la EM implica entender opera-
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articulado porque ya de partida no cumplen el requisito de ser contratos B2C *%,
razén por la cual tampoco estardn sometidos al TRLCU. Si los recoge, afiadien-
do los contratos administrativos, el art. 4. I LCGC, como tipos excluidos de su
aplicacion 2, Los PECL no prevén una regla de exclusion de concretos contra-
tos de su dmbito, de hecho, podran aplicarse incluso a los administrativos >’; los
ACQP excluyen de su dmbito de aplicacion ciertas dreas, concretamente Dere-
cho laboral, societario, familiar o sucesorio [art. 1:101(3)]%¥%; por su parte, el
DCEFR dispone que sus reglas no estdn destinadas a ser utilizadas, o utilizadas
sin modificacion o suplemento, en relacién con los derechos y obligaciones que
sean de indole de Derecho publico o, salvo disposicion en contrario, en relacion
con una lista de materias [art. [.-1:101(2)] que no estd prevista para funcionar
como una exclusion absoluta >*.

En concordancia con la Directiva 93/13, los ACQP excluyen del juicio de
abusividad las cldusulas basadas en disposiciones legales o convenios interna-
cionales de los que son parte los Estados miembros o la Unién Europea
[art. 6:303(1)], 1o que igualmente hace el DCFR afiadiendo las cldusulas basa-
das en sus propias reglas [art. 11.-9:406(1)]. Este ltimo criterio es recogido en

tivas en el TRLCU las exclusiones ex art. 4 LCGC. Esta proclamada operatividad tendria sentido respecto
a las clausulas declarativas, porque pueden contenerse en todo tipo de contratos, incluidos los B2C, pero
serfa ociosa en contratos ajenos a dicho dmbito, como son los relacionados en el 10.° Considerando de la
Directiva 93/13 (sus normas son aplicables a todos los contratos B2C, «por consiguiente quedan excluidos
de la presente Directiva, en particular, los contratos de trabajo, los contratos relativos a los derechos de
sucesion, los contratos relativos al estatuto familiar, los contratos relativos a la constitucion y estatutos
de sociedades»), porque el TRLCU solo es aplicable a contratos B2C.

245 Téngase presente, no obstante, que el Parlamento, en su Dictamen de 20.11.1991 (primera lectu-
ra) sobre la Propuesta original de Directiva de 1990, planted la introduccién de un art. 1 bis que establecia
en su aptdo. 2 la inaplicacién de aquella en los &mbitos de Derecho laboral, sucesiones, familia y socieda-
des [vid. PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucién legislativa (Procedimiento de cooperacion: primera lectu-
ra) que contiene el Dictamen del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Consejo sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores», 20.11.1991, en DO C 326, de
16.12.1991, pp. 108-117, concretamente p. 111, enmienda n.° 9], regla que pasé con leve variacion formal
a la Propuesta modificada de 1992 (art. 1.2), desapareciendo del articulado definitivo de la Directiva 93/13.

246 Sobre el fundamento de la exclusién legal de los contratos relacionados en el art. 4. I LCGC, vid.
in extenso OLEO BANET, F., «Art. 4», en Alfaro Aguila-Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley sobre con-
diciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, pp. 236-238, 241-243, 245, 247-251.

7 Principios, Partes I 'y II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 389 (p. 270 en LANDO/BEALE, op. cit.).

248 Larazon de tal exclusion es que no es posible importar todos los ACQP a estas dreas especificas
sin tener en cuenta las peculiaridades de cada uno de estos sectores, incluidas las tradiciones culturales de
los Estados miembros que estdn mas estrechamente relacionadas con estos campos; no obstante, se advier-
te que la exclusion del Derecho societario se refiere a la constitucién y organizacion de las sociedades, no
a los acuerdos entre accionistas que solo crean obligaciones entre determinados accionistas, de modo que
los arts. 6:101-6:306 ACQP son aplicables si tal acuerdo no se negocia individualmente (SCHULTE-NOLKE,
H./Busch, CH., «Art. 1:101», en AcQuis GROUP, op. cit., 2007, pp. 21 y 22, 2009, pp. 53 y 54).

24 De hecho algunas de las materias contenidas en el art. 1.-1:101(2) DCFR se tratan incidentalmen-
te en las siguientes reglas, de modo que la lista es solo indicativa y Ginicamente sirve como una advertencia
de que las disposiciones del DCFR se han elaborado sin tener presente las materias enumeradas en tal
lista (DCFR, Outline Edition, «Art. 1.-1:101», p. 132).
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la CESL, al establecer que las secciones referentes a las cldusulas abusivas en
contratos B2C y B2B (secciones 2 y 3 del capitulo 8, respectivamente) son
inaplicables a las cldusulas que se refieran a disposiciones de la propia CESL
que serian aplicables si las cldusulas no regularan la materia (art. 80.1) >°. Por
su parte, el FS simplifica la formulacién de la exclusion de las cldusulas decla-
rativas estableciendo que no se someterdn al test de abusividad las cldusulas
que reflejen disposiciones legales que serian aplicables si aquellas no regula-
ran la materia de que se trate [art. 78(1)].

Téngase presente que el fundamento de la exclusién de las clausulas
declarativas ex art. 1.2 Directiva 93/13 se basa en una presuncion, recogida en
el Considerando decimotercero, cual es que las disposiciones legales o regla-
mentarias de los Estados miembros no contienen cldusulas abusivas, y por
tanto, debido a esa presuncién de equidad, no parece necesario controlar las
cldusulas que reproduzcan dichas disposiciones !. Su antecedente directo es
el antiguo § 8 AGBG [actual § 307(3) BGB], que circunscribia el control de
contenido a las disposiciones incluidas en condiciones generales mediante las
cuales se pactaran reglas que se apartasen de disposiciones legales o regla-
mentarias o que las complementasen. La Propuesta original de Directiva
de 1990 no preveia aquella exclusién, aspecto que fue incorporado al debate
por primera vez con el Dictamen del CESE >, seguido del Dictamen del Par-
lamento emitido en primera lectura, donde se sugiri6 introducir un art. 1 bis,
cuyo aptdo. 3 limitaba la aplicacién de la Directiva a las condiciones genera-
les que establecieran regulaciones que se apartasen de las disposiciones lega-
les o reglamentarias o que las completasen >, tomando asi claramente como
modelo el § 8 AGBG. Sin embargo, esta exclusiéon no fue introducida por la

20 La exclusion al control de abusividad prevista en el art. 80.1 CESL se refiere unicamente a las
clausulas declarativas de las propias disposiciones de la normativa comin de compraventa europea, si-
guiendo asf al art. 81.1 FS rev., que circunscribe la exclusién a las cldusulas que reflejen reglas del propio
instrumento.

51 Segin el Considerando 13.° «se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las cldusulas de los contratos celebrados
con los consumidores no contienen cldusulas abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario someter
a las disposiciones de la presente Directiva las clausulas que reflejan las disposiciones legales o reglamen-
tarias imperativas ni las disposiciones de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la
Comunidad sean parte». Por su parte, nuestro TS ha declarado que la finalidad de la exclusién recogida en
el art. 4. I LCGC es «respetar la legislacion en sectores especificos, como los de las entidades de crédito,
entidades aseguradoras y otras entidades financieras» (STS 2.3.2011, FJ 3.°).

32 Se critic6 que la Propuesta no dijese nada sobre la relacién con las legislaciones nacionales actua-
les y futuras en lo que se refiere a las cldusulas contractuales abusivas, asi como la falta de referencia a la
relacion con otras normas comunitarias e instrumentos legislativos internacionales: vid. CESE, «Dictamen
sobre la Propuesta de Directiva del Consejo sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores», 24.4.1991, en DO C 159, de 17.6.1991, pp. 34-37, concretamente aptdos. 2.6 y 2.7 en p. 37.

23 Vid. PARLAMENTO EUROPEO, Dictamen de 20.11.1991, citado supra en n. 245.
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Comision al presentar la Propuesta modificada de 5.3.1992, sino por el Con-
sejo al adoptar la Posiciéon comin de 22.9.1992 %, teniendo en cuenta los
dictimenes del CESE y del Parlamento, y asi pasoé al vigente art. 1.2 Directi-
va 93/13, cuya diccidn literal hace pensar que la exclusién solo es predicable
de las cldusulas que reflejen disposiciones imperativas, cuestion que no se
plantea en ACQP y DCFR, ya que al emplear una expresion mas amplia se
entienden incluidas tanto normas imperativas como dispositivas, siendo lo
fundamental para que opere la exclusion que la cldusula refleje de forma idén-
tica tales normas *>°.

Pero si se atiende a una interpretacion historica de la Directiva 93/13,
conforme a los antecedentes expuestos, resulta claro que no se quiso diferen-
ciar entre Derecho imperativo y dispositivo; que el punto de vista dominante
en las deliberaciones fue la relacion entre las clausulas recogidas en las condi-
ciones generales y el Derecho existente, ya fuera nacional o supranacional, y
que las condiciones generales solo debian someterse a examen en la medida en
que se apartasen del Derecho vigente 2°°. A ello hay que afiadir, en favor de que
el concepto de «disposicidn legal o reglamentaria imperativa» ex art. 1.2 Di-
rectiva 93/13 comprende tanto el Derecho imperativo como el dispositivo, que
el Considerando decimotercero in fine sefiala que dicha expresion «incluye
también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes
contratantes cuando no exista ningiin otro acuerdo»*’; argumento utilizado

2% «Posicién Comun del Consejo de 22 de septiembre de 1992 con vistas a la adopcién de una Di-
rectiva del Consejo sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores»,
Doc. 8406/1/92, anuncio en DO C 283, de 31.10.1992, p. 1.

25 Frente a la expresion utilizada por el art. 1.2 Directiva 93/13 («disposiciones legales o reglamen-
tarias imperativas»), el art. 6:303(1) ACQP habla de «disposiciones legales» y el art. art. I1.-9:406(1)(a)
DCEFR de «disposiciones del derecho aplicable». En los Comentarios de estos preceptos se sefiala que,
efectivamente, no es necesario, a efectos de que opere la exclusion, que se trate de una regla o disposicién
imperativa, siendo suficiente que la cldusula refleje una disposicién legal idéntica, de hecho, se entienden
incluidas normas de common law, derecho consuetudinario y jurisprudencia; y en cuanto a los convenios
internacionales, no es necesario que todos los Estados miembros sean parte, sino que es suficiente que el
convenio sea aplicable porque uno o mas Estados sean parte del mismo (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:303»,
2007, pp. 241 y 242, 2009, pp. 326 y 327; DCFR, Full Edition, «Art. 11.-9:406», p. 647).

23 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 43; PFEIFFER, «Kommentierung der Richtlinie 93/13/EWG des
Rates iiber mifibrauchliche Klauseln in Verbrauchervertriagen», en Grabitz, E./Hilf, M. (eds.), Das Recht
der Europdischen Union, vol. IV, Munich, 2009, T. A 5, Art. 1, IV, aptdo. n.° 25.

27 Aunque esta precision no se encuentra en el articulado de la Directiva 93/13 sino en sus conside-
randos, estos son parte integrante del documento legislativo, conforme al art. 296 TFUE, y por tanto, una
interpretacion correcta de sus normas exige atender a los considerandos [KONDGEN, J., «§ 7 Die Rechts-
quellen des Européischen Privatrechts en Riesenhuber», en Riesenhuber, K. (ed.), Europdische Methoden-
lehre, Berlin, 2010, pp. 189-223, concretamente, aptdos. 39 y 42]; esto es, si en un Considerando se expli-
ca cémo debe entenderse un determinado concepto utilizado en la Directiva, esto es indicio de que dicha
interpretacién también ha de ser vinculante para el texto mismo de la Directiva (TRSTENJAK, op. cit.,
2012b, pto. 39).
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por el propio Tribunal de Justicia **®. Precisamente por sostener que el art. 4. II
LCGC debe ser interpretado conforme a la Directiva —articulado y consideran-
dos—, la doctrina defiende que, aunque tal precepto parece restringir la exclu-
sién a las condiciones generales que contengan disposiciones imperativas
(«que sean de aplicacion obligatoria para los contratantes», art. 4. 11 in fine),
también han de entenderse excluidas de su 4mbito las condiciones generales
que reproduzcan normas dispositivas 2%,

Como sefialara la Comision en su ya citado Informe de 27.4.2000, tras
advertir que en los Estados miembros que no incorporaron la limitacién del
art. 1.2 Directiva 93/13 no se han planteado problemas de interpretacion, la
expresion «imperativas» no refleja la distincién que habitualmente se estable-
ce en Derecho civil entre disposiciones vinculantes y no vinculantes *®°, pues
segun el Considerando decimotercero se sustraen al andlisis de la Directiva las
cldusulas que se limitan a reproducir el Derecho vigente, ya sean normas im-
perativas o dispositivas, y ello porque estaba previsto que dicha excepcién se
aplicase a los contratos normalizados cuyo contenido ya hubiera sido regulado
por el legislador mediante disposiciones nacionales de modo que, al hacerlo,
ya hubiese ponderado ope legis de forma equilibrada los intereses legitimos de
las partes contratantes; por tanto, se presumia que las cldusulas que en un Es-
tado miembro hubiesen contado con la aprobacion del legislador nacional eran
suficientemente equilibradas y no se basaban en un abuso de la superioridad
econdmica de los profesionales !, presuncion que justifica la exclusioén a con-

28 Enla STJ 30.4.2014, Barclays Bank, C-280/13 (en adelante, Sentencia Barclays Bank), aptdo. 42,
se indica que «las disposiciones legales y reglamentarias nacionales controvertidas (...) se aplican iinica-
mente cuando las partes contratantes no hayan pactado otra cosa [ergo normas legales dispositivas]. Por
consiguiente, de conformidad con el considerando decimotercero de la Directiva 93/13, tales disposicio-
nes se rigen por el articulo 1, apartado 2 (...). Asf pues, la propia Directiva no resultaria aplicable» (cursi-
vay corchetes —y su contenido— nuestros). No obstante, la ya citada Sentencia Kusionovd «parece» restrin-
gir (aptdos. 78-80) la exclusién al Derecho imperativo, haciendo una interpretacion en su caso errénea de
la Sentencia RWE Vertrieb, pues de esta no se extrae, en general, tal restriccion, ni mucho menos, en par-
ticular, de su aptdo. 26 (que cita la Sentencia Kusionovd, aptdo. 79), pues ahi recuerda que, segin el
Considerando 13.° la excusion del art. 1.2 se refiere a las cldusulas que reflejan disposiciones nacionales
aplicables tanto imperativamente como «por defecto».

2% PAGADOR, op. cit., 1999, p. 245; ALFARO, op. cit., 2002, pp. 107 y 108; OLEO BANET, op. cit., 2002,
p. 263.

260 La distinci6én entre normas imperativas y dispositivas tiene mucho arraigo en el Civil Law (en
Francia, las primeras se denominan lois de pélice o régles d ordre public o, dependiendo de sus efectos,
régles de droit impératives, y las segundas régles de droit supplétives; en Alemania, las imperativas se
denominan zwingende Rechtsvorschriften, y las dispositivas abdingbare Rechtsvorschriften), no asi en el
Common Law, donde tal distincidén no era formalmente conocida o, al menos, no tenia denominacién es-
pecifica, no obstante lo cual se ha ido admitiendo progresivamente, como puede verse en la UCTA brita-
nica (Principios, Partes Iy I, «Art. 1:103 — Comentario», pp. 130y 131).

261 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 47; el TJ ha sefialado que la exclusién del art. 1.2 se justifica por
el hecho de que es legitimo presumir que legislador nacional ha establecido un equilibrio entre el conjun-
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dicion de que los Estados miembros velen por que en sus disposiciones nacio-
nales no figuren cldusulas abusivas®?, en particular debido a que la Directi-
va 93/13 «se aplicard también a las actividades profesionales de caracter
publico», segin reza su Considerando decimocuarto.

Con todo, si debe entenderse que la excepcion del art. 1.2 Directiva 93/13
incluye tanto el Derecho imperativo como el dispositivo, seria aconsejable que
los Estados que si han incorporado dicha excepcidn dejasen claro dicho extre-
mo. Esto mismo es lo que se hizo en Reino Unido aprovechando la reforma de
su legislacion de consumo. En efecto, partiendo de la base de que la UTCCR
contenia lo dispuesto en dicho precepto y, por tanto, la misma no era aplicable
a las cldusulas contractuales que reflejasen «mandatory statutory or regulatory
provisions» [Reg. 4(2)(a) UTCCR], LC/SLC recomendaron en su informe de
2005, Unfair Terms in Contracts, que dichas cldusulas —sobre disposiciones
legales o reglamentarias imperativas— siguieran estando exentas bajo la nueva
legislacion, y que aquellas que produjeran sustancialmente el mismo resultado
que se produciria con arreglo a la ley si no se hubieran incluido —esto es, las
referidas a normas dispositivas— también deberian quedar exentas de revision
pero solo si fueran transparentes®®, lo cual tuvo su reflejo en S. 4(4) UCTB,
trayendo asi la excepcion que no estaba explicita en UTCCR ni en el articula-
do de la Directiva 93/13 pero que se ve claramente en el inciso final de su
Considerando decimotercero 2%, eso si, afiadiéndole el requisito de la transpa-
rencia ?®. Posteriormente, en su Advice to BIS de 2013, LC/SLC suavizaron su
postura, recomendando esta vez que la limitacién ex Reg. 4(2) UTCCR adicio-
nara en la nueva legislacién las palabras del Considerando decimotercero
in fine de la Directiva, esto es, que la expresion «disposiciones legales o regla-
mentarias imperativas» incluye las normas que, con arreglo a Derecho, se apli-
can entre las partes cuando no exista otro acuerdo ?%®; recomendacién con la
que el Gobierno britdnico estuvo de acuerdo ?’, y de hecho asi se recogi6 pri-

to de derechos y obligaciones de las partes en determinados contratos (Sentencia RWE Vertrieb, ya citada,
aptdo. 28).

262 Importante matiz apuntado por la Comisién sobre la base del Considerando decimocuarto de la
Directiva 93/13; vid. CoMISION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, 111.1 b), p. 15.

263 THE LAW COMMISSION/THE SCOTTISH LAW COMMISSION, op. cit., 2005, p. 37, aptdo. 3.72.

24 Jb., p. 147, nota 17.

265 Esto suponia que si la cldusula que reflejara el Derecho dispositivo no fuera transparente, en el
sentido previsto en S. 14(3) UCTB —vid. supra n. 129—, si quedaria sujeta al fair and reasonable test de
UCTB.

266 THE LAW CoMMISSION/THE ScOTTISH LAW COMMISSION, op. cit., 2013, Recommendation 27 en
p- 93.
27 Vid. DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS, Consumer Rights Bill: Table of res-
ponses to consultations, 2013, p. 64, respuesta a Recommendation 27.
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mero en el Draft Consumer Rights Bill [S. 76(2)] y finalmente en la Consumer
Rights Act 2015 [S. 73(2)].

De lo expuesto hasta ahora cabe plantear dos cuestiones: en primer lugar,
si existe alguna posibilidad de controlar las cldusulas declarativas sin desvir-
tuar el limite previsto en el art. 1.2 Directiva 93/13, esto es, si cabe introducir
matices a dicha exclusion mads alld de la, ya vista, aparente restriccion a las
disposiciones imperativas. En segundo lugar, cémo conciliar tal limitacién con
la prestacion de servicios publicos, en la medida en que, aun estando incluidos
en el dmbito de aplicacion de la Directiva, se efectie en un marco reglamenta-
rio. De ambas cuestiones nos ocupamos seguidamente.

A) MATICES A LA EXCLUSION

En abstracto, careceria de sentido someter a control de contenido una
cldusula que unicamente reprodujera una disposicion legal, porque aunque
fuera abusiva resultaria en todo caso aplicable, ya sea debido a que la norma
reproducida tuviera cardcter imperativo, en cuyo caso operaria siempre, ya se
debiese a que, siendo de naturaleza dispositiva, su contenido siguiera rigiendo
aunque se eliminase la cldusula, porque en tal caso la norma seria aplicable en
ausencia de estipulacion de las partes.

No obstante, si atendemos a los objetivos de la Directiva 93/13 2% es ob-
vio que un razonamiento puramente 16gico como el antedicho no serviria para
justificar la exclusion de las cldusulas declarativas del dmbito de la Directiva,
dado que el limite del art. 1.2 sin tamizar podria dar lugar a resultados indesea-
dos, como seria la imposibilidad de atacar una cldusula que fuera injusta para
el consumidor.

En los Workshops de la citada conferencia The Directive on «Unfair
Terms», five years later — Evaluation and future perspectives, se expuso una
linea de razonamiento para someter las «disposiciones legales o reglamenta-
rias» al escrutinio de la Directiva 93/13: si la exclusidn del art. 1.2 se justifica,
segtin el decimotercer Considerando, por la presuncion de que las regulaciones
de los Estados miembros son equitativas, cabria sostener que tal precepto es
inaplicable cuando la cldusula declarativa fuera claramente injusta, de manera

268 En particular, posibilitar la progresiva creacién de un mercado interior, haciendo que los consu-
midores, en la adquisicion transfronteriza de bienes y servicios, no teman ser perjudicados por la introduc-
cién de clausulas abusivas en las condiciones generales (VIGNERON-MAGGIO-APRILE, S., L’information
des consommateurs en droit européen et en droit suisse de la consommation, Zurich, 2006, pp. 11 y 15).
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que se someteria a control aun cuando reflejara una disposicion nacional >°; o
bien, si se entendiera que dicha presuncion es inatacable, la Comision deberia
controlar directamente la equidad de las disposiciones legales de los Estados
miembros y, en su caso, llevarlos ante el Tribunal de Justicia ™.

Pero si el art. 1.2 Directiva 93/13 debe interpretarse restrictivamente,
como excepcion que es?’!, seria complicado defender ex ante la falta de equi-
dad de la norma reproducida como presupuesto de su sometimiento a la Direc-
tiva, ya que ello implicaria realizar un pre-juicio de abusividad para llegar al
test del art. 3. Como sabemos, no existe una presuncién de abusividad en la
Directiva 93/13, sino una presuncioén de imposicion (por predisposicion) que
permite abrir el juicio de equidad, no su consideraciéon como directamente
abusiva; es mas, la Directiva expone cémo evaluar lo abusivo, no lo que en
realidad es abusivo, de ahi que seria dificil demostrar a priori que la disposi-
cion legal reproducida viola la Directiva salvo que existiese una lista negra, de
la que carece aquella.

Abhora bien, si se impone una interpretacién restrictiva, cabria sostener, al
menos, que el fundamento de la exclusion del art. 1.2 Directiva 93/13 quiebra
cuando se predisponen cldusulas que, si bien en abstracto se corresponden con
disposiciones legales o reglamentarias de los Estados miembros, no estdn con-
cebidas en concreto para el contrato que se va a celebrar. Para que opere dicha
exclusion no seria suficiente con que una cldusula aislada se remita a una dis-
posicion legal o reglamentaria que haya sido adoptada para un tipo de contrato
totalmente diferente, ya que, en un caso asi, no cabe considerar que la valora-

29 Vid. HALL, H., «The Application of the Directive to the Public Services», en The integration of
Directive 93/13 into the national legal systems, Workshop 2, Bruselas, 1999 (accesible en http://ec.euro-
pa.eu), p. 116. La propuesta de someter a control las clausulas declarativas mediante una combinacién
interpretativa del art. 1.2 y Cdo. decimotercero de la Directiva 93/13 tendria sentido en la medida en que
la presuncion de equidad (o, como la denomina PFEIFFER, op. cit., 2009b, aptdo. n.° 30, «presuncion de
adecuacién») no debe amparar una desproteccién del consumidor cuando el abuso es manifiesto, maxime
si el Estado autor de la norma reproducida no ha velado por evitar su existencia, tal como exige el Cdo.
decimocuarto; cuestién distinta es la viabilidad de demostrar la violacién de la Directiva como paso
previo a sujetar la cldusula declarativa a su control, lo cual se antoja complicado, como explicamos a
continuacion.

20 Por el procedimiento previsto en el art. 169 TCEE (HALL, op. cit., p. 117), hoy art. 258 TFUE.
Téngase en cuenta que el Parlamento, en su Dictamen de 20.11.1991, plante6 introducir un art. 4 bis en el
texto original de Directiva de 1990, precepto que, aunque finalmente no cristalizé, contemplaba la institu-
cién de un ombudsman comunitario encargado de vigilar su aplicacién por parte de los Estados miembros,
y facultado para pedir a la Comision, de ser preciso, que aplicara a los Estados incumplidores el procedi-
miento previsto en el entonces art. 169 TCEE [vid. PARLAMENTO EUROPEO, Dictamen de 20.11.1991 (ci-
tado supra en n. 245), p. 113, enmienda n.° 49]; 1a Comision descartd esta idea en la Propuesta modificada
de 1992 por considerar que en ese momento no era conveniente crear nuevas estructuras administrativas
en el dambito de las cldusulas abusivas (CoMISION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, pp. 27 y 28).

21 WoLF, M., «Grundziige», en Grabitz, E./Hilf, M. (eds.), Das Recht der Europdischen Union, vol.
IV, Munich, 2009, T. A 1, aptdo. n.° 2.
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cién general realizada por el legislador para un determinado tipo de contrato
sea valida también para otros contratos no contemplados por la disposicion >2.
En este sentido, el Tribunal de Justicia ha declarado que la eventual voluntad
de las partes de extender la aplicacion de un régimen normativo a un contrato
diferente no puede asimilarse al establecimiento por el legislador nacional de
un equilibrio entre el conjunto de derechos y obligaciones de las partes, y por
tanto, permitir que se excluya la aplicacion de la Directiva 93/13 a cldusulas
contractuales por el mero hecho de que estas reproducen disposiciones legales
o reglamentarias nacionales que no son aplicables al contrato celebrado por las
partes, o se refieren a tales disposiciones, pondria en tela de juicio el régimen
de proteccién de los consumidores instaurado por dicha Directiva 27>,

Téngase en cuenta que el objetivo de las condiciones generales es eludir
las soluciones juridicas previstas por el legislador (que se presumen equilibra-
das), reemplazdndolas por otras concebidas de manera unilateral en beneficio
de los intereses particulares de una de las partes 2’4, Si un profesional utiliza en
sus condiciones generales clausulas que contienen consecuencias juridicas que
de lege lata no son aplicables al contrato celebrado, dichas clausulas se apartan
entonces del Derecho vigente y por tanto han de examinarse a la luz de la Di-
rectiva 93/13; en consecuencia, el hecho de no examinar tales clausulas solo
estard justificado en caso de que un Estado miembro adopte disposiciones le-
gales o reglamentarias para un determinado tipo de contrato, ya que solo en-
tonces cabra considerar que se ha realizado la necesaria valoracion general por
parte de ese Estado miembro durante el procedimiento legislativo, a efectos de
lo cual resulta irrelevante que dichas disposiciones sean de cardcter imperativo
o dispositivo 27,

En resumen, no cabe afirmar que un legislador nacional haya realizado
una ponderacidn equilibrada de intereses de las partes contratantes en el mar-
co de la normativa nacional cuando no existe ninguna prevision legal de ese
tipo para el contrato en cuestion o para la situacion por €l reglada; consecuen-
temente, la exclusiéon del art. 1.2 Directiva 93/13 ha de ser matizada en el
sentido de que solo operard, y por tanto dejard de aplicarse la Directiva, cuan-
do la disposicién legal o reglamentaria, reflejada por la clausula de que se
trate, haya sido concebida por el legislador especificamente para el contrato

22 KapNoPoULOU, E. N., Das Recht der missbréiuchlichen Klauseln in der Europdiischen Union,
Tubinga, 1997, p. 97.

273 Sentencia RWE Vertrieb, ya citada, aptdos. 29 y 30.

2% ComisION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, 11, introduccién, p. 13; REMY-CORLAY, P.,
«L’influence du droit communataire sur I’office du juge», en RTDciv., 4/2009, p. 684.

275 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 49.
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en que conste dicha cldusula, pues cualquier otra valoracién juridica daria
lugar a que el predisponente pudiera remitirse a cualquier disposicion legal o
reglamentaria, incluso de otro Estado miembro, o reproducir su tenor literal
sin cambios para sustraer las cldusulas declarativas al control judicial *’¢, elu-
diendo asi facilmente el test del caricter abusivo, cuando lo cierto es que el
conjunto de derechos y obligaciones que crea el contrato asi redactado no
tiene por qué corresponder necesariamente con el equilibrio que el legislador
nacional ha pretendido establecer en los contratos regulados por su normativa
en la materia®”’.

B) SERvICIOS PUBLICOS

Para la Directiva 93/13 es profesional toda persona fisica o juridica que,
en los transacciones reguladas por aquella, actie dentro del marco de su acti-
vidad profesional, ya sea publica o privada (art. 2 c.) *’®. Ademds, como hemos
visto, la Directiva se aplica no solo a las actividades profesionales privadas
sino también a las de caracter publico (Considerando decimocuarto) >”. De lo
expuesto se deduce que profesional puede ser una persona juridica publica, lo
cual es igualmente predicable respecto de la LCGC y TRLCU (arts. 2.2 y 4,

276 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, ptos. 48, 41 y 51.

277 Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 31. Precisamente a tal situacién indeseable se llegaria de hacer
una lectura del art. 1.2 Directiva 93/13 sin matizar, porque en €l no se hace expresa mencion a la necesidad
de que la norma reproducida esté especificamente prevista para el concreto contrato celebrado (el precep-
to requiere que la clausula reproduzca disposiciones legales o reglamentarias, sin mas, para excluirla de
control), de ahi que pueda surgir la duda de si la Directiva rige cuando, en un contrato B2C, se acuerda, en
virtud de una clausula no negociada individualmente, la aplicacion de una disposicion legal o reglamenta-
ria que, si bien no estd prevista para las partes ni para el contrato celebrado entre ellas, es incorporada sin
cambios por quien redacta las cldusulas; duda resuelta por la Sentencia RWE Vertrieb, declarando
(aptdo. 39) que el art. 1.2 Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que la Directiva si se aplica a
las cldusulas de las condiciones generales incluidas en contratos B2C que reproducen una disposicion de
Derecho nacional aplicable a otra categoria de contrato y que no estdn sujetas a la normativa nacional de
que se trate.

278 La versién espafiola de la Directiva 93/13 difiere terminolégicamente de la original inglesa en
cuanto al art. 2 ¢), pues se ha traducido «seller or supplier» como «profesional» y mientras la original
habla de «contratos cubiertos por la Directiva» (contracts covered by this Directive), la espafiola se refiere
a «transacciones», como si se pretendiera dar una idea mas amplia de las relaciones B2C.

27 Tras sentar el Considerando 13.° la presuncién de que las disposiciones legales o reglamentarias
de los Estados miembros por las que se fijan las clausulas de los contratos con los consumidores no con-
tienen cldusulas abusivas, el Considerando 14.° puntualiza que, sin embargo, los Estados deben velar por
que en dichas disposiciones nacionales no figuren dichas cldusulas abusivas, en particular debido a que la
Directiva se aplicard también a «las actividades profesionales de cardcter piiblico», o como dice la versiéon
original inglesa, «trades, business or professions of a public nature», en concordancia con la definicién de
«seller or supplier» del art. 2 c. Directiva 93/13 («acting for purposes relating to his trade, business or
profession»).
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respectivamente ?°), y que la Directiva también se aplicara a los servicios pu-
blicos.

Al referirse a la «naturaleza publica» del profesional, la Directiva utiliza
la férmula méds amplia posible, evitando asi la ambigiiedad terminoldgica y
confusiéon semantica que conllevaria la utilizacion de términos como «servi-
cios publicos» o «servicios de interés general». En efecto, como ya apuntara la
Comisién 28!, «servicio publico» es un término ambiguo que puede tener diver-
sos significados y, por tanto, inducir a confusién: con €l se alude a veces al
hecho de que un determinado servicio se ofrece al publico en general, mientras
que otras veces lo que se quiere resaltar es que se ha asignado a un servicio una
misién especifica de interés publico o se hace referencia al régimen de propie-
dad o al estatuto de la entidad que presta el servicio. Por otra parte, la expre-
sion «servicios de interés econdmico general», utilizada en varias disposicio-
nes europeas *%, se refiere a los servicios de naturaleza econémica a los que los
Estados miembros o la Unién imponen obligaciones especificas de servicio
publico en virtud de un criterio general, entrando por tanto dentro de tal con-
cepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes, como el
transporte, servicios postales, energia y comunicaciones ?**, aunque abarcando

280 Ambos preceptos emplean la misma definicién de profesional (LCGC) o empresario (TRLCU):
toda persona fisica o juridica que actiia en el marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea
publica o privada.

281 Vid. CoMiSION EUROPEA, Libro Blanco sobre los servicios de interés general, COM (2004) 374
final, 12.5.2004, concretamente p. 24, Anexo 1, que recoge la definicién de términos, sobre la base de las
definiciones utilizadas en su Libro Verde sobre los servicios de interés general, COM (2003) 270 final,
21.5.2003.

282 Concretamente, art. 14 TFUE (antiguo art. 16 TCE), que confia a la Unién y a los Estados
miembros la tarea de velar por que sus politicas permitan a los servicios de interés econdmico general
cumplir su cometido; art. 106.2 TFUE (antiguo art. 86.2 TCE), que reconoce implicitamente a los Esta-
dos miembros el derecho de imponer obligaciones especificas de servicio publico a los agentes econdémi-
cos, estableciendo un principio fundamental que garantiza el suministro y el desarrollo de servicios de
interés econémico general en el mercado interior (los proveedores de servicios de interés general estaran
exentos de la aplicacién de las normas del Tratado tinicamente cuando sea estrictamente necesario para
permitirles cumplir su cometido de interés general, por tanto, en caso de conflicto, el cumplimiento de un
cometido de servicio publico puede prevalecer sobre la aplicacion de las normas comunitarias, incluidas
las relativas al mercado interior y competencia); y art. 36 CDFUE, que proclama el reconocimiento y
respeto de la Unidn al acceso de los servicios de interés econdmico general para promover su cohesion
social y territorial.

283 En efecto, la regulacién de los servicios de interés econémico general ha generado un complejo
sistema normativo a nivel europeo, que se ha llevado a cabo con caricter sectorial y que ha dado lugar a la
liberalizacion de sectores enteros de actividad, como los citados supra. La Comisién ha evaluado estos
procesos de liberalizacion en varias ocasiones; asi, en sus Comunicaciones de 1996 y 2000 sobre «Los
servicios de interés general en Europa» (en DO C 281, de 26.9.1996, pp. 3-12, y DO C 17, de 19.1.2001,
pp. 4-23, respectivamente), en su Informe al Consejo Europeo de Laeken — Los servicios de interés general
[COM (2001) 598 final, 17.10.2001], y en los ya citados (vid. supra n. 281) Libros Verde y Blanco sobre
los servicios de interés general, y aunque en todos ellos se aporta una vision horizontal de los servicios de
interés general en Europa, lo cierto es que esta vision no ha pasado al plano normativo, que, a excepcion
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igualmente otras actividades econdémicas sometidas también a obligaciones de
servicio publico. Por ultimo, la expresion «servicios de interés general», deri-
vada de la anterior aunque mds amplia, abarca los servicios, sometidos o no a
la disciplina de mercado, que las autoridades publicas consideran de interés
general y estdn sujetos a obligaciones especificas de servicio publico.

Los servicios de interés general constituyen un sector extremadamente
complejo a causa de la necesidad intrinseca de reglamentacion. La liberaliza-
cion y la privatizacién de estos servicios han modificado profundamente el
marco reglamentario de los servicios publicos. A este respecto, un estudio rea-
lizado para la Comisién en 1997 demostré que numerosos contratos de ser-
vicios publicos privatizados no solo presentaban cldusulas abusivas importan-
tes, sino también una notable ausencia de transparencia. Ademads, se ha podido
constatar que subsisten en los Estados miembros serios obstdculos al control
de los contratos de servicios publicos y que los Tribunales nacionales se mues-
tran reticentes a la hora de apreciar el posible caricter abusivo de condiciones
relativas a servicios publicos debido a que estos no se regulan por contrato,
sino dentro de un marco reglamentario; de esta forma, sectores enteros esca-
pan, en la practica, a todo tipo de control en materia de cldusulas abusivas 2.

Dos parecen ser los principales problemas en orden a controlar la presta-
cién de servicios publicos bajo la Directiva 93/13: por un lado, esta se aplica a
las relaciones de cardcter contractual 2%; por otro, la exclusion del art. 1.2 de la
Directiva.

En efecto, existe incertidumbre en cuanto a lo que constituye una dispo-
sicién «contractual» de un servicio, dado que no hay actualmente un entendi-
miento comun a nivel europeo sobre qué es un «contrato» 2#’; no obstante, si

de la Directiva 2006/123/CE, sigue ocupdndose de regulaciones sectoriales (VILLAREJO GALANDE, H./
SALVADOR ARMENDARIZ, M. A., «El complejo proceso de transposicién de la Directiva de Servicios», en
ICCAA 2008, p. 88, n. 31).

284 Vid. Hall, H./Tixador, C. (eds.), Application de la Directive 93/13 aux prestations de service pu-
blic — Rapport de synthese, Paris, 1997 (disponible en http://ec.europa.eu).

285 CoMISION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, p. 29.

286 Dispone el art. 1.1 Directiva 93/13 que su objetivo es «aproximar las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos entre profesionales y consumidores».

287 Sobre las razones por las que la clasificacién de un Estado miembro en cuanto a si existe un
contrato no debe ser concluyente vid. WHITTAKER, S., «Unfair Terms, Public Services and the Construc-
tion of a European Conception of Contract», en LOR n.° 116, 2000, pp. 99-107. El tratamiento de los
servicios de interés general como contratos difiere entre los Estados miembros; por ejemplo, en Reino
Unido la relacién entre un cliente nacional de gas y el proveedor de gas se considera contractual, no asi
entre los proveedores y clientes nacionales de agua (con independencia de que la UTCCR 1999 faculte al
Director General de Servicios de Agua para solicitar medidas contra el uso de clausulas abusivas: vid.
Reg. 12 y Schedule 1 UTCCR 1999), mientras que en el Derecho francés esos servicios se consideran
suministrados por contrato (WILLETT, CH., «General Clauses of Fairness and the Promotion of Values
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es una visiéon comun que la prestacion de un servicio publico no debe excluir-
se de la Directiva por el simple hecho de que en un determinado Estado miem-
bro la relacion con el cliente no se rija por contrato sino por reglamento.
Apoya esta interpretacion la declaracion emitida por la Comisién con ocasion
de la adopcidn de la posicion comin sobre la entonces Propuesta de Directi-
va 288 puntualizando que la nocién de contrato incluye también las transaccio-
nes por medio de las cuales se efectian suministros o prestaciones en un
marco reglamentario °. Dado que no se ha avanzado sobre esta cuestion con-
ceptual por la Comisién, ni tampoco se ha alentado por los Estados miembros
una discusidn al respecto, seria conveniente que el Tribunal de Justicia adop-
tara una interpretaciéon auténoma de contrato a los efectos de la Directiva
93/13 2%, sobre todo para evitar que los tribunales nacionales utilicen una
nocién restrictiva de contrato que prive al consumidor de la protecciéon que
dispensa la Directiva .

Ahora bien, aunque se haga una interpretacion amplia en pro del consu-
midor, salvando asi el escollo que pudiera suponer la naturaleza (contractual o
no) de la prestacion del servicio publico, todavia quedaria por superar la exclu-
sién prevista en el art. 1.2 Directiva 93/13 (y art. 4. I LCGC), que puede plan-
tear problemas en relacion con los servicios publicos en la medida en que estos
se rijan por disposiciones nacionales. En efecto, aun cuando se entienda que su
prestacion corresponde a una relacién contractual, o incluso si efectivamente
es asi, ;cabria controlar las condiciones por las que se proporciona el servicio
si hay sujecion a una regulacion sectorial?

Cierto es que cuando un Estado legisla, se presume que lo hace por el
bien publico. Esta fue la base para la exencion del art. 1.2 de la Directiva 93/13
y de la presuncion hecha en su Considerando decimotercero, pero este punto
de vista, por lo menos en la mayoria de los servicios publicos, ya no puede ser
acogido *?; la liberalizacion y privatizacion de tales servicios ha llevado a que
muchos de ellos sean vistos como contratos, pero de qué tipo: aqui entra en
juego la distincién entre contratos privados y publicos. A nivel europeo, la

Important in Services of General Interest», en Twigg-Flesner, Ch./Parry, D./Howells, G./Nordhausen, A.
(eds.), The Yearbook of Consumer Law 2008, Hampshire, 2007, p. 69).

8 Vid. supra n. 254.

289 Como recuerda la propia Comision en su Informe de 27.4.2000, p. 15.

20 Asi, WHITTAKER, op. cit., pp. 101-107, y WILLETT, op. cit., pp. 69-71.

1 Sefiala WILLETT dos razones fundamentales para la adopcién de un enfoque auténomo de contra-
to: la ya mencionada, que seria coherente con el objetivo de la Directiva 93/13 de promover la proteccién
del consumidor (Considerando 6.°); y otra serfa evitar distorsiones de la competencia, lo que igualmente
pretende la Directiva, segin su Considerando 2.° (WILLETT, op. cit., p. 69).

22 HALL, op. cit., 1999, p. 119.
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Directiva 2004/18/CE %> [art. 1.2, a)] define estos ultimos como «contratos
onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores econdémicos y
uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecuciéon de obras, el
suministro de productos o la prestacion de servicios en el sentido de la presen-
te Directiva». A nivel nacional, el TRLCSP, tras dar una nocion de contratos
del sector publico?*, sefala que estos pueden tener cardcter administrativo o
privado?® (art. 18), y que para que un contrato sea administrativo debe ser
celebrado por un ente al que el propio TRLCSP otorgue la consideraciéon de
Administracién Pidblica?®®. Por su parte, el Tribunal Supremo, atendiendo a
una calificacion finalista, ha declarado que «para distinguir entre los contratos
privados y los administrativos, prescindiendo del tradicional criterio de las
cldusulas exorbitantes o derogatorias del Derecho comun, hay que atender ba-
sicamente al objeto o vision finalista del negocio, de suerte que una relacion
juridica concreta ofrecerd naturaleza administrativa cuando haya sido determi-
nada por la prestacion de un servicio puiblico, entendiendo este concepto en la
acepcion mds amplia, para abarcar cualquier actividad que la administracion
desarrolla como necesaria en su realizacion para satisfacer el interés general
atribuido a la esfera especifica de su competencia» 2.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en orden a contestar a la cuestion plan-
teada anteriormente, cabe diferenciar dos supuestos que no han de confundir-
se: el de las cldusulas elaboradas por la Administracion publica y utilizadas a
fin de regular la prestacion al publico de determinados servicios efectuada por
ella misma o por empresarios publicos o privados en ciertos sectores; y el de

23 De 31.3.2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de obras, de suministro y de servicios, en DO L 134, de 30.4.2004, pp. 114-240.

2% Para el art. 2.1 TRLCSP son contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que
celebren los entes, organismos y entidades enumerados en el articulo 3, precepto este tltimo que contiene
una lista conformada por las Administraciones estatal, autondmica y local, entes administrativos auténo-
mos y otros asimilados.

25 No todo lo no administrativo es privado ni viceversa, toda vez que el término que, en rigor, es
oponible a privado es ptblico, y dentro del Derecho publico existen distintas ramas y no solo el Derecho
administrativo, al tiempo que el Derecho privado se subdivide también en distintas materias; sin embargo,
lo cierto es que, por lo que se refiere a los contratos de la Administracién, piblico equivale a administrati-
vo y que el contrato privado pueda ser a su vez civil, mercantil o laboral es algo naturalmente ajeno al
Derecho administrativo (GOMEZ DE MERCADO, F., «Contratos administrativos y privados ante la reforma
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», en Revista juridica de la Comunidad de Ma-
drid, n.° 5, 1.11.1999, accesible en www.madrid.org).

2 En otro caso seria, en principio, privado, vid. arts. 19 y 20 TRLCSP, puntualizando este dltimo
que serdn también privados «los celebrados por una Administracion Piiblica que tengan por objeto servi-
cios comprendidos en la categoria 6 del Anexo I, la creacion e interpretacion artistica y literaria o espec-
tdculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones pe-
riddicas y bases de datos».

27 STS 24.1.2007 (FJ 1.°), recogiendo lo dicho por las SSTS de 17.7.1999 (FJ 1.°) y de 9.10.1987
(F12°).
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los clausulados de contratos tipo meramente aprobados por la Administracion
o regulados mediante normas reglamentarias promulgadas por ella . Empe-
zando con este Ultimo supuesto, si se trata de cldusulas reguladas especifica-
mente por una norma reglamentaria de aplicacion obligatoria estaremos ante
una cldusula declarativa que no guarda especialidad (art. 4.2 LCGC y EM
LCGC, 1, 2.° pfo. in fine), sin perjuicio del control de legalidad de que even-
tualmente pueda ser objeto por razén de su rango reglamentario *°; ahora bien,
si se someterdn al control propio de las condiciones generales y de las cldusu-
las abusivas, las incluidas en contratos tipo de previa aprobacion administra-
tiva, pues esta ni modifica su naturaleza juridico-privada3®, ni hace que pier-
dan su cardcter de condiciones generales’!, ni excluye la ulterior sujecion de
la cldusula al nivel de proteccién mas elevado que deriva del TRLCU a favor del
consumidor, apoyando esta interpretacion el tenor literal del art. 81.1 TRLCU %2,
Ademas, como también se ha sefialado 3, los mismos argumentos utilizados
por el Tribunal de Justicia para controlar las cldusulas que reproducen disposi-
ciones nacionales no concebidas para el concreto contrato que contiene aque-
llas 3%, son validos para sostener el control del clausulado sometido a aproba-
cién administrativa 3%,

28 PAGADOR, op. cit., p. 245.

2% PAGADOR, op. cit., p. 246.

30 Tradicionalmente asf se ha aceptado, vid., por ejemplo, DE CASTRO Y BRAvVO, F., Las condiciones
generales de los contratos y la eficacia de las leyes, Madrid, 1975, p. 15.

301 ALFARO, op. cit., 2002, p. 109, que lo deduce del entonces art. 10.5 LCU (hoy art. 81.1 TRLCU),
como ya hiciera PAGADOR, op. cit., p. 247, y anteriormente el propio ALFARO (Las condiciones generales
de la contratacion, Madrid, 1991, p. 118) sobre la base del primigenio art. 10.3 LCU.

302 Asi, GONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Cldusulas no negociadas individualmente», en Bercovitz
Rodriguez-Cano, R. (coord.), Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios 'y otras leyes complementarias, Cizur Menor, 2009, pp. 939-942. En efecto, el
art. 81.1 TRLCU dispone que las cldusulas que utilicen las empresas piiblicas o concesionarias de servi-
cios publicos estardn sometidas a la aprobacion y control de las Administraciones piiblicas competentes
cuando asi se disponga como requisito de validez (...) sin perjuicio de su sometimiento a las disposiciones
generales de esta norma; norma que, a juicio de ALFARO (op. cit., 2002, p. 109, sobre art. 10.5 LCU), es
indtil pero que permite confirmar la interpretacién de que las cldusulas predispuestas por una empresa
privada no pierden su cardcter de condiciones generales por el hecho de que su puesta en vigor esté some-
tida a aprobacién administrativa.

33 Vid. MENDOZA LOSANA, A. 1., «Control de condiciones generales de la contratacién en sectores
regulados. En particular, la cldusula que permite la modificacion unilateral de los precios», en CESCO,
mayo 2013 (accesible en www.uclm.es/centro/cesco), p. 12.

3% De los que hemos dado cuenta supra (vid. 2.4.1. A) con ocasién de la Sentencia RWE Vertrieb.

35 Como sefiala MENDOZA (ib.), las administraciones sectoriales que aprueban contratos tipo valo-
ran si las condiciones generales se ajustan a la normativa sectorial aplicable, especialmente en lo que se
refiere a la salvaguarda del interés publico en la prestacion de servicios de interés general, pero no cabe
presumir que la Administracién nacional competente ha comprobado si realmente existe un equilibrio en
el conjunto de derechos y obligaciones de las partes en los clausulados sometidos a su aprobacion; no en
vano, es una constante en la normativa sectorial la proclamacion de su aplicacién sin perjuicio de la legis-
lacién de consumidores y el reconocimiento de que los derechos sectoriales son adicionales y compatibles.
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Respecto al otro supuesto, esto es, reglas elaboradas por la Administra-
cioén para la prestacion de servicios publicos de forma directa (por la propia
Administracién publica o por entidades y empresas de ella dependientes) o
indirecta (por empresas gestoras de servicios publicos), cabe decir que cuando
el servicio se presta directamente debe ser aplicable la legislacion protectora
frente a cldusulas abusivas si atendemos al art. 80.1 TRLCU 3%, pero si se pres-
ta de forma indirecta habria que distinguir dos relaciones distintas"’: la exis-
tente entre la Administracion y el gestor, que no se sujeta a la LCGC ni al
TRLCU3®, y la relacién entre el gestor y el publico, que viene determinada
por el pliego de condiciones de aquella y si ha de quedar sometida al TRLCU
en linea de principio 3%, pues estariamos ante condiciones insertas en contratos
derivados de la ejecucion de otros cuya preparacion y adjudicacion se lleva a
cabo en base a pliegos de condiciones previamente aprobados por la Adminis-
tracion.

Los graves problemas detectados sobre la abusividad en la prestacion de
los servicios publicos y su control 3!° llevaron a que se propusieran varias solu-
ciones, no necesariamente excluyentes entre si, en los Workshops de la ya ci-
tada conferencia The Directive on «Unfair Terms», five years later — Evalua-
tion and future perspectives>'!: asi, que los contratos de servicios publicos
fueran previamente examinados por un regulador independiente; que se elimi-
nara del art. 1.2 Directiva 93/13 el término «reglamentarias», de manera que
los reglamentos administrativos quedaran sujetos al escrutinio de la Directiva;

3% Tal precepto establece los requisitos que deben cumplir las cldusulas no negociadas individualmen-
te en contratos B2C, incluidos los que promuevan las Administraciones piiblicas y las entidades y empresas
de ellas dependientes (80.1. I). Para ALFARO (op. cit., 2002, pp. 108 y 109), en la medida en que el servicio
se preste por la Administracién en términos contractuales, no debe haber inconveniente en aplicar, por lo
menos en cuanto a los principios se refiere, dicha legislacion protectora, pero no asi la propia de las condi-
ciones generales cuando se preste en régimen de Derecho Piblico. PAGADOR (op. cit., p. 248) distingue el
servicio prestado por la Administracion o empresas publicas en dicho régimen y en el de Derecho privado,
de manera que en el primer caso no seria aplicable la LCU (hoy TRLCU), y si en el segundo.

307 PAGADOR, op. cit., p. 249.

3% Dado que dicha relacién se rige por un contrato de gestién de servicios puiblicos, operaria la ex-
clusién del art. 4. I LCGC, en tanto que dicho contrato es administrativo; tampoco seria aplicable el TRL-
CU en la medida en que el contratista-gestor actia en el marco de su actividad profesional y, por tanto, no
tiene la consideracién de consumidor (arts. 2 y 3 TRLCU).

309 Sefiala PAGADOR (ib.) que parece razonable entender que no todas las cldusulas reguladoras de la
relacién gestor y publico se sujetan a la aplicacién de los arts. 10 y 10 bis LCU (hoy en arts. 80-82 TRL-
CU), sino solamente las que puedan considerarse como manifestacion de la autonomia de la voluntad, no
como emanacion de alguna potestad administrativa, poniendo el ejemplo de ciertos contratos de suminis-
tro (energia eléctrica, gas, etc.) que la doctrina alemana ha denominado privatrechtsgestaltende behordli-
che Festsetzungen, por razén de su naturaleza juridico-publica, que las sustrae a la consideracién de con-
diciones generales.

310 Vid. HALL/TIXADOR, op. cit, pp. 123-226.

311 Concretamente Workshop 2: vid. HALL, op. cit., 1999, pp. 120y 121.
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que los servicios publicos fueran divididos en aquellos que se prestan verdade-
ramente de forma colectiva y los proporcionados a los usuarios como clientes,
debiendo proporcionar la Directiva criterios al efecto que fueran aplicados por
los Tribunales, de manera que la evaluacion de abusividad tuviera en conside-
racion las necesidades del conjunto de usuarios de los servicios puiblicos esen-
ciales, en contraste con las necesidades individuales; que, incluso, se creara
para los servicios verdaderamente colectivos otra Directiva que podria reque-
rir, por un lado, una informacién transparente a los consumidores sobre las
reglas que regulan la prestacion del servicio*'?, y, por otro, una reparacién del
prestador que rompiera tales reglas.

Ninguna de estas soluciones planteadas fue llevada a cabo, con lo cual
tenemos un tedrico control de los servicios publicos, en la medida en que no
pueden valerse de la referencia a las «disposiciones imperativas» ex art. 1.2
Directiva 93/13 313, pero la practica ha demostrado que los obstaculos a su con-
trol proceden més bien del caracter especifico de estos servicios y de los orde-
namientos nacionales que del hecho de que se haya incorporado o no la exclu-
sién prevista en dicho precepto 3.

2.4.2 Clausulas sobre elementos esenciales

Establece el art. 4.2 Directiva 93/13 que la apreciacion del cardcter abu-
sivo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara 'y comprensible.

Un andlisis de la naturaleza juridica de esta disposicion fue realizado por
la Abogada General TRSTENJAK con ocasion de sus conclusiones en el asunto
C-484/08 3>, Al respecto se cuestiono si el art. 4.2 supone una restriccion del

312 Se estim6 que, en todo caso, era necesario que la Directiva 93/13 impusiera a los prestadores de
servicios obligaciones positivas sobre transparencia, siendo insuficiente la previsién del Anexo, letra i) del
aptdo. 1, debiendo existir, por tanto, un requisito positivo de que los términos en que se presta el servicio
estén a disposicion del consumidor para su inspeccion (HALL, op. cit., 1999, p. 121).

313 Asf lo ha afirmado tajantemente la Comisién, que ha dicho que tales servicios no estén excluidos
del dmbito de aplicacion de la Directiva 93/13; vid. CoMisION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, p. 15.

314 ComisiION EUROPEA, ib. En efecto, la Comisién recuerda que, si bien el estudio realizado sobre la
aplicacion de la Directiva 93/13 a los servicios de interés general (citado supra en n. 283) detect6 graves
problemas, también demostré que estos no derivan esencialmente de la exclusion del art. 1.2.

315 TRSTENJAK, V., Conclusiones en el Asunto C-484/08, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid contra Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), presentadas en fecha 29.10.2009
(ECLI: EU: C:2009:682).

136



CUESTIONES NUCLEARES. AUSENCIA DE NEGOCIACION Y CONTORNOS... l

ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 o tan solo una limitacion material del
alcance del control de contenido. Para responder a esta cuestion se precisd una
interpretacién gramatical y sistemaética de dicho precepto (habida cuenta de que
la génesis de la Directiva no proporcionaba elementos al respecto), en virtud de
la cual, y dada la aplicacién universal del principio de transparencia, TRSTENJAK
concluy6 que el art. 4.2 no restringe la aplicabilidad de la Directiva sino exclu-
sivamente la de su test de equidad, por tanto las cldusulas que se refieran al
objeto principal del contrato y a la adecuacién entre precio y servicio estan en
principio comprendidas en el &mbito de aplicacion de la Directiva 93/13 316

Acogiendo esta tesis, el Tribunal de Justicia sefal6 en su sentencia de
3.6.2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08 (en ade-
lante, Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid), aptdo. 32,
que tales cldusulas, incluidas en el &mbito regulado por la Directiva, solo que-
dan eximidas de la apreciacion de abusividad en la medida en que el juez na-
cional considere, tras un examen del caso concreto, que fueron redactadas por
el profesional de manera clara y comprensible. Esto lo reiteraria luego en sus
sentencias de 30.4.2014, Kdsler y Kdslerné Rdbai, C-26/13 (en adelante, Sen-
tencia Kdsler y Kdslerné Rdbai), aptdo. 41; 9.7.2015, Bucura, C-348/14 (en
adelante, Sentencia Bucura), 21.12.2016), aptdo. 50; la ya citada Sentencia
Banco Primus, aptdo. 62, y en la STJ 20.9.2017, Andfriciuc y otros, C-186/16
(en adelante, Sentencia Andriciuc y otros), aptdo. 43.

Asi pues, a diferencia de las cldusulas declarativas, que estdn excluidas
del dambito de aplicacion de la Directiva 93/13 (art. 1.2) y por tanto no quedan
sujetas a sus disposiciones, entre ellas el test de abusividad, las cldusulas sobre
elementos esenciales si entran dentro de dicho 4&mbito pero no del relativo a la
prueba de equidad a condicion de que sean transparentes, pues si no se respeta
el principio de transparencia el control del cardcter abusivo se extiende tam-
bién sin restricciones a estas clausulas .

Téngase presente que la Propuesta original de Directiva de 1990 no con-
templaba limitacién alguna respecto al control de contenido del clausulado en
contratos B2C, lo que no fue bien acogido por la doctrina alemana. Es de re-
saltar las criticas que al respecto realizaron BRANDNER y ULMER, quienes en-
tendian que la posibilidad de controlar la equivalencia de la relacion entre el
precio y los bienes o servicios seria anatema para los principios fundamentales

316 TRSTENJAK, op. cit., 2009, ptos. 74-76.

317 TRSTENJAK, op. cit., 2009, pto. 74; KAPNOPOULOU, op. cit., p. 113; BAIER, K., Europdische Ver-
brauchervertrige und missbrduchliche Klauseln: die Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG iiber
missbrduchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen in Deutschland, Italien, England und Frankreich,
Hamburgo, 2004, p. 32.
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de la economia de libre mercado, ya que dicha relacién no se determina con-
forme a una férmula juridica sino por los mecanismos del mercado, y siendo
asi sugirieron mejorar la transparencia respecto de las prestaciones principales
del contrato para ayudar a tales mecanismos a evitar desequilibrios entre los
derechos y obligaciones de las partes *'8.

No fue hasta una etapa avanzada de las negociaciones sobre la propuesta
de la Comision cuando se introdujo el art. 4.2, y ello obedeci6 a las enmiendas
del Consejo en el marco del proceso legislativo, concretamente al adoptar la
Posiciéon Comin de 22.9.1992. La doctrina explica esta incorporacién como la
codificacion de la prioridad conferida por el legislador europeo a la proteccion
de la autonomia de la voluntad, limitando el control de abusividad en pro de la
libertad individual de contratacién y de un mercado eficaz basado en la com-
petencia en materia de precios y oferta de servicios *'*. Se ha sefialado que esta
disposicidn se corresponde esencialmente con normas juridicas que estaban en
vigor antes de la adopcidn de la Directiva y que podian haber servido de mo-
delo3?, tal era el caso del § 8 AGBG; de hecho, se supone que los reparos
formulados por el Gobierno aleman en el Consejo contribuyeron a que se ex-
cluyeran del control de contenido las cldusulas definitorias del objeto principal
del contrato y su adecuacién con el precio, como ya ocurria bajo aquel precep-
to, de ahi que posteriormente el legislador alemén negara la necesidad de adap-
tar el § 8 AGBG al art. 4.2 de la Directiva cuando hubo de implementar esta a
su ordenamiento 32!,

Como se desprende de los trabajos preparatorios de la Directiva sobre
clausulas abusivas, el texto finalmente adoptado resulté ser mucho menos am-
bicioso que la primera propuesta de la Comisidn, ya que se tuvo que hallar un
compromiso entre, por una parte, el objetivo de protecciéon de los consumido-
res y de aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia
de cldusulas abusivas y, por otra parte, los principios de autonomia y libertad

318 BRANDNER, H. E./ULMER, P., «The Community Directive on Unfair Terms in Consumer Con-
tracts: Some Critical Remarks on the Proposal Submitted by the EC Commission», en CML Rev., vol. 28,
Issue 3, 1991, pp. 652-657. Vid. CANARIS, C.-W., «Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu
seiner Materialisierung», en AcP, vol. 200, No. 3-4, 2000, pp. 320-324.

319 TRSTENJAK, op. cit., 2009, pto. 62; SCHMIDT-SALZER, J., «Leistungsbeschreibungen insbesonde-
re in Versicherungsvertragen und Schranken der Inhaltskontrolle (AGB-Gesetz und EG-Richtlinie iiber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen)», en Pfeiffer, G./Kummer, J./Scheuch, S. (eds.), Fests-
chrift fiir Hans Erich Brandner zum 70. Geburtstag, Colonia, 1996, pp. 265 y 268; PFEIFFER, op. cit.,
2009b, Art. 4, aptdo. 23, p. 7.

320 Por todos, BRANDNER, H. E., «MaBstab und Schranken der Inhaltskontrolle bei Verbraucherver-
trigen», en MDR, 4/1997, p. 314.

321 TRSTENJAK, op. cif., 2009, nota 31. Y ello con independencia de que la doctrina alemana haya
reconocido el mérito del art. 4.2 Directiva 93/13 como mejor delineador del clausulado que estd exento de
control en comparacion con el § 8 AGBG (vid., por todos, CANARIS, op. cit., p. 327).
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contractual, muy arraigados en las tradiciones juridicas de la mayor parte de
los Estados miembros en materia de Derecho contractual; manifestacion de tal
compromiso fue la regla del art. 4.2 Directiva 93/13, disposicién que, segutn se
desprende de la Posicién Comtn de 22.9.1992, se incorpord con el fin de ex-
cluir «todo lo que resulta directamente de la libertad contractual de las par-
tes», esto es, se pretendia que el ndcleo de la relacion contractual (essentialia
negotii), cuando fuera definido de manera clara y compresible, no se viese
afectado 3?2,

Con todo, no hay que perder de vista que si bien el objeto principal del
contrato y la relacién calidad-precio estan en si exentos de control —cues-
tién distinta es que las clausulas que los describan puedan no ser transpa-
rentes y, por tanto, si evaluables—, la Directiva permite un control indirecto
de estos elementos, pues, segin su decimonoveno Cdo., los mismos se ten-
drdn en cuenta para evaluar la equidad de otras cldusulas distintas a las que
los definen 3.

Ahora bien, tanto el articulo 4.2 de la Directiva como su decimonoveno
Considerando guardan silencio sobre cudl es el consumidor de referencia para
evaluar la transparencia de la cldusula que, en su caso, la exima de apreciacion
de abusividad. Tan solo contiene la Directiva 93/13 lo que ha de entenderse por
consumidor a sus efectos generales (art. 2 b), no en relacién al cumplimiento
de la transparencia del clausulado, ni siquiera al introducir este principio en su
vigésimo Considerando y art. 5. Se ha sugerido que la evaluacién sobre la cla-
ridad y comprensibilidad del clausulado ha de hacerse en base al estdndar del
«consumidor medio» entendido como aquel normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz®**, concepto desarrollado por el Tribunal de
Justicia®*® y adoptado por el legislador europeo en la Directiva 2005/29/CE
sobre practicas comerciales desleales 3¢ (en adelante, Directiva 2005/29).

32 WaHL, N., Conclusiones en el Asunto C-26/13, Arpdd Kdsler y Hajnalka Kdslerné Rdbai contra
OTP Jelzdlogbank Zrt, presentadas el 12.2.2014 (ECLI: EU: C:2014:85), ptos. 29 y 33.

323 En este sentido, WILHELMSSON, op. cit., p. 97; BusTo LAGO/PENA LOPEZ, op. cit., p. 188. Sobre
la posible influencia del precio en la evaluacién de abusividad vid. Roppo, V., «The Definition of «Unfair-
ness»: The Application of Art. 3(1), 4(1) — and of the Annexes of the Directive», en The integration of
Directive 93/13 into the national legal systems, Workshop 3, Bruselas, 1999 (accesible en http://ec.europa.
eu), pp. 142y 143.

324 Como recuerda SCHILLIG, M., Study on the Unfair Terms Directive across Europe, Londres, 2013
(accessible en www.oft.gov.uk), p. 104.

325 Sentencias de 16.7.1998, Gut Springenheide, C-210/96; 28.1.1999, Verbraucherschutzverein,
C-303/97; 13.1.2000, Estée Lauder, C-220/98; 8.4.2003, Pippig Augenoptik, C-44/2001. Puede apreciarse
en la jurisprudencia del TJ la creencia del consumidor medio como un buscador de informacién activo y
critico (HOwELLS, G./WILHELMSSON, T., EC Consumer Law, Farnham, 1997, p. 247).

3% En efecto, la nocién de consumidor medio fue codificada mediante esta Directiva, cuyo Conside-
rando decimoctavo establece que en la aplicacién de sus disposiciones de proteccion se toma como refe-
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Pero conviene tener presente que dicha nocién no estd basada en una
evidencia empirica sino que representa un concepto normativo, el cual no se
deberia utilizar con el fin de especificar el principio de transparencia bajo la
Directiva 93/13 %7; lo relevante es si el consumidor tipico normalmente invo-
lucrado en la relacién contractual en cuestion seria capaz de encontrar y dar
sentido a una cldusula en el caso de que fuera a buscarlo: se trata entonces de
una cuestion empirica en cuanto a como se comporta el consumidor tipico
dentro de un mercado determinado y para un tipo concreto de contrato, de
modo que dicho consumidor puede no ser muy atento y perspicaz y estar ca-
racterizado como un observador casual y apresurado, y si este es el caso de un
mercado en particular y un determinado tipo de contrato deberia ser el punto
de referencia para una mayor claridad y transparencia?®. Como vemos, este
enfoque dista de la nocién del consumidor medio acufiada por el Tribunal de
Justicia y codificada en la Directiva 2005/29, que parte de una actitud proacti-
va: la exigencia del principio de transparencia ha de interpretarse en consonan-
cia con el motivo subyacente de la Directiva 93/13, y por tanto en la evaluacién
de su cumplimiento no habria de pesar tanto la «razonable atencién» que ca-
racteriza aquella nocidn, sino el marco en que se contrata pues ahi es donde el
consumidor puede o no prestar atencién habitualmente, y cuanto menor sea
esta més transparencia debe exigirse para proteger al consumidor.

Por otra parte, siguiendo con las omisiones de que adolece la Directiva
93/13 en un extremo tan importante como el alcance del control del cardcter
abusivo, no parece desprenderse del texto europeo otro enlace entre el princi-
pio de transparencia y dicho control que la apertura del juicio de abusividad a
las cldusulas sobre elementos esenciales cuando su redaccioén no sea clara y
comprensible (art. 4.2 in fine), como ya advertimos anteriormente ** (con in-
dependencia de que tanto el TJ como el TS hayan extendido la exigencia de
transparencia al plano material en la apreciacion del cardcter abusivo: vid.
epigrafes 2.4.2. A. Il y 2.4.2. C. II, respectivamente). Al respecto cabe realizar
dos puntualizaciones: en primer lugar, se ha sefialado que de los antecedentes
de la Directiva 93/13 cabria extraer que el principio de transparencia constitu-

rencia «al consumidor medio, que, segiin la interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de
Justicia, estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los
factores sociales, culturales y lingiiisticos», aunque después en su articulado conceptia al consumidor en
su sentido tradicional (art. 2 @), con independencia de que se introduzca la referencia al consumidor me-
dio, sin definirlo, al establecer los requisitos para considerar desleal o engafiosa una practica comercial
(art. 5.2, b, art. 6.1y 2, art. 7.1 y 2).

37 Las razones las apunta SCHILLIG, op. cit., p. 149.

38 SCHILLIG, op. cit., pp. 13y 14.

3 Vid. supra, epigrafe 2.2.1.
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ye un criterio para determinar el cardcter abusivo con arreglo al art. 3 que ha-
bria sido objeto de regulacién especifica®, y asimismo que dicho principio
fue elevado a parte integrante del test de equidad por el Tribunal de Justicia **'.
En segundo lugar, si la voluntad del legislador europeo era establecer un niti-
do, a la par que fuerte, nexo entre transparencia y control de abusividad, se
perdié la ocasion al no pasar finalmente al texto de la Directiva 2011/83 el
Capitulo V de la Propuesta de 2008, que pretendia sustituir las disposiciones
de la Directiva 93/13 y que explicitamente establecia que en la evaluacién de
equidad se tendrian que tener en cuenta también los requisitos de transparen-
cia’¥?, es mds, en la Propuesta modificada de 24.3.2011 se apostaba decidida-
mente por reconducir la infraccion del deber de transparencia a causa per se de
abusividad *®, regla que, de haber fructificado, hubiera dado respuesta a quie-
nes desde la promulgacion de la Directiva 93/13 vienen poniendo de manifies-
to la necesidad de una aclaracion sobre las consecuencias de dicha infrac-
cion *3,

30 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 62. Como indica la Abogada General, este aspecto se introdujo
al debate por primera vez con el Dictamen del CESE, al proponerse también como criterio de abusividad
la falta de transparencia (vid. CESE «Dictamen sobre la Propuesta de Directiva del Consejo sobre clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores», 24.4.1991, en DO C 159, de 17.6.1991,
p. 36, aptdo. 2.5.3), sugerencia que fue acogida por el Parlamento en su Dictamen de 1991 [vid. PARLA-
MENTO EUROPEO, «Resolucion legislativa (Procedimiento de cooperacién: primera lectura) que contiene
el Dictamen del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Consejo sobre cldusulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores», 20.11.1991, en DO C 326, de 16.12.1991, p. 112,
enmienda 45], y finalmente por el Consejo, que sefialé que la regla general pertinente para el control del
cardcter abusivo se encuentra en el art. 3.1 y se complementa con un principio de transparencia especial-
mente destacado en el art. 5.1 (vid. «Posicién Comutin del Consejo de 22 de septiembre de 1992 con vistas
a la adopcién de una Directiva del Consejo sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores», aptdo. 5).

31 SCHILLIG, op. cit., p. 10, haciendo referencia a las sentencias Invitel y RWE Vertrieb. La primera
establece, tras recordar las exigencias de transparencia que se desprenden del vigésimo considerando y
art. 5 Directiva 93/13, que para apreciar el caracter abusivo, en el sentido del art. 3 de la Directiva, tiene
una importancia capital que el consumidor pueda prever «basdndose en criterios claros y comprensibles,
las modificaciones de las condiciones generales que pueda realizar el profesional en lo referido a los gastos
relacionados con el servicio que deba prestarse» (Sentencia Invitel, aptdos. 27 y 28). La segunda sentencia
vendria a respaldar, segiin SCHILLIG (ib., p. 114), la opinién de TRSTENJAK de que la transparencia es cri-
terio independiente integrante del control de abusividad, al establecer que una cldusula tipo debe satisfacer
«las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia» (Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 47). El mismo
autor ya apunt6 que el principio de transparencia obliga a los profesionales a establecer condiciones con-
tractuales justas (SCHILLIG, «Inequality of bargaining power versus market for lemons: Legal Paradigm
change and the Court of Justice’s jurisprudence on Directive 93/13 on unfair contract terms», en EL Rev.,
vol. 33, 2008, pp. 336 y 337).

332 Art. 32.2 Propuesta de Directiva de 2008 sobre derechos de los consumidores. Vid. supra n. 204.

33 Vid. supra n. 209.

34 Vid. CoMisION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, p. 19; MickLITZ, H.-W., «Obligation of Clarity
and Favourable Interpretation to the Consumer (Art.5)», en The integration of Directive 93/13 into the
national legal systems, Workshop 4, Bruselas, 1999 (http://ec.europa.eu), p. 165; EBERs, op. cit., 2008,
p. 201.
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Tampoco han faltado voces que han planteado ampliar el dmbito del
juicio de abusividad en el sentido de que englobara la definicién del objeto
principal del contrato y la adecuacion del precio, lo que pasaria por socavar el
limite del art. 4.2 Directiva 93/13 3%; o bien, retirar de este precepto la refe-
rencia al objeto principal, de manera que solo mencionara la adecuacién del
precio 3*¢; o bien mantener ambas referencias pero reformulando los requisi-
tos por los que operaria la exencién de control **’. Realmente con estos plan-
teamientos se resaltan las dudas que existen sobre los propios conceptos que
integran el art. 4.2, en cuanto a su alcance y criterios de determinacion, lo
cual genera no pocos problemas en la prictica. A ello nos referiremos a con-
tinuacion.

A) OBJETO PRINCIPAL DEL CONTRATO, RELACION CALIDAD-PRECIO Y
TRANSPARENCIA: ACLARACIONES AL RESPECTO

Como sabemos, el art. 4.2 Directiva 93/13 se refiere en primer lugar a
las clausulas que definan el «objeto principal del contrato», y en segundo
lugar a las cldusulas relacionadas con la «adecuacion entre precio y retribu-
cion, por una parte, [y] los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra» o, dicho en términos del decimonoveno Con-
siderando, las cldusulas «que describan [...] la relacion calidad/precio de la
mercancia o de la prestacion»; dos categorias cuyo eventual caracter abusivo
no cabe apreciar siempre que cumplan con la exigencia de claridad y com-
prensibilidad.

Se ha sefialado que la incorporacion de esta disposiciéon puede parecer
paraddjica y que el Tribunal de Justicia puso de relieve parcialmente tal pa-

335 Asi, la Comisién Europea tanto en su Informe de 27.4.2000 (pp. 15 y 16, donde advirtié que no
se dieron problemas de aplicacion practica en los Estados que no incorporaron la limitacién del art. 4.2,
existiendo en cambio problemas interpretativos sobre la misma que ponen en entredicho la correcta apli-
cacion del texto comunitario), como en su Libro Verde de 2007 (vid. anexo I, cuestién 4.6, en pp. 12y 13
DO C 61, de 15.3.2007). La cuestion suscitada por la Comision sobre la conveniencia de ampliar el un-
fairness test pasa a ser apuesta decidida de la OFT por acabar con la exencién de los core terms (presente
en Reg. 6.2 UTCCR, que reproduce el art. 4.2 Directiva 93/13): vid. OFFICE OF FAIR TRADING, op. cit.,
2012, p. 13, aptdo. 2.8.

3% Propuesta que se hizo en los Workshops de la conferencia The Directive on «Unfair Terms», five
years later — Evaluation and future perspectives, concretamente en el Workshop 1: vid. WILHELMSSON, op. cit.,
p. 101. La propia Comision ha sefialado que la limitacion del art. 4.2 relativa al objeto del contrato no contri-
buye en modo alguno a la resolucion de algunos casos en que este elemento reviste una importancia decisiva,
poniendo el ejemplo del sector de los seguros (vid. CoMISION EUROPEA, Informe de 27.4.2000, p. 16).

37 Asi, los proyectos de THE Law ComMissION/THE ScoTTisH Law CommissioN (UCTB, S. 4) y
DEPARTMENT FOR BUSINESS, INNOVATION AND SKILLS (CRB, S. 67), como después veremos.
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radoja en su Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid**,
donde, tras negar el cardcter imperativo del art. 4.2 Directiva 93/13, declaré
que este no se opone a una normativa nacional que autorice un control juris-
diccional completo de las cldusulas contempladas en tal precepto aunque
estas estén redactadas de manera clara y comprensible, pues dicha normativa
permite garantizar al consumidor, conforme al art. 8 de la Directiva, una
proteccion mas elevada que la prevista por esta3*. Todo ello, a juicio del
Abogado General WALH, deberia llevar a definir los conceptos que se reco-
gen en el art. 4.2 mediante criterios autonomos>*, diferentes de los even-
tualmente utilizados a nivel nacional, lo cual implica, en primer lugar, que
los criterios que permiten definir el objeto principal o la relacién calidad-
precio deberdn estar claramente definidos, sin perjuicio de la facultad de
apreciacion de que dispone el juez nacional, y en segundo lugar, que la exi-
gencia de claridad y legibilidad de la Directiva debe tener en cuenta que el
consumidor estd en una posicion de debilidad con respecto al profesional
con el que contrata, asi como la asimetria de informacién que caracteriza
dicha relacion **!.

Tales criterios se han ido proporcionando por el Tribunal de Justicia, pri-
mero, en su Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, donde
sefial6 (aptdo. 34) que el art. 4.2 Directiva 93/13 se refiere a las «prestaciones
esenciales» del contrato B2C, y més tarde, en la Sentencia Kdsler y Kdslerné
Rdbai, asi como en las SSTJ 26.2.2015, Matei, C-143/13 (en adelante, Senten-
cia Matei), y 23.4.2015, Van Hove, C-96/14 (en adelante, Sentencia Van Hove),
resoluciones que ahondan en la cuestion sobre las dos categorias de cldusulas
exentas presentes en ese precepto, abordando ademas el alcance de la exigen-
cia de transparencia, respecto al cual también es destacable lo dicho en la Sen-
tencia Bucura, 1a Sentencia Banco Primus, la Sentencia Andriciuc y otros, y en
la STJ 21.12.2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15
(en adelante, Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros). Lo vemos a continuacion.

338 WAHL, op. cit., 2014a, pto. 37. Las razones dadas por el Abogado General sobre lo paradéjico de
tal incorporacién son, por una parte, que resulta sorprendente que una Directiva cuyo principal objetivo es
proteger al consumidor excluya al mismo tiempo que pueda apreciarse el cardcter abusivo de las cldusulas
que no se hayan negociado individualmente y que se sitian en el propio nucleo del contrato; por otra
parte, que dado que, segtin el art. 3.1 Directiva 93/13, no se hace referencia en ningtin caso a las cldusulas
negociadas individualmente, el art. 4.2 interviene en un ambito en el que la libertad contractual no desplie-
ga plenamente sus efectos (ib., ptos. 34-36).

3% Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, aptdos. 43 y 44.

30 Con anterioridad, ya apunt6 TRSTENJAK (op. cit., 2009, pto. 68) que los conceptos de objeto
principal y adecuacion entre precio y servicio, son términos juridicos del Derecho de la Unién y, por
tanto, de interpretacién auténoma.

31 WAHL, op. cit., 2014a, ptos. 39-41.
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A.I) Elementos ex articulo 4.2 Directiva 93/13: interpretacion del Tribunal
de Justicia y enfoques determinativos

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de las exigencias de apli-
cacion uniforme del Derecho de la Unién y del principio de igualdad se des-
prende que cuando el tenor de una disposicion europea no contenga una remi-
sion expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y
su alcance, normalmente debe ser objeto de una interpretaciéon auténoma y
uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion
y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate **2. Dado que el art.
4.2 Directiva 93/13 no contiene dicha remision expresa, los términos «objeto
principal del contrato» y «adecuacion entre precio y retribucién, por una parte,
[y] los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra», han de interpretarse de esa forma, auténoma y uniforme en toda la UE,
contextualizando tal precepto en el marco de la Directiva y su finalidad busca-
da por el legislador europeo 4.

Respecto a la cldusula que define el objeto principal del contrato, aunque
pudiera entenderse como el bien o servicio a proporcionar por el profesio-
nal 3*, cuyas caracteristicas —segun suele decirse en pro del no sometimiento
al control de fondo— dificilmente no hayan sido contempladas por el consumi-
dor y prestado su consentimiento a las mismas ¥, el Tribunal de Justicia ha
sefalado, por un lado, que la circunstancia de que una cldusula haya sido ne-
gociada por las partes en ejercicio de su autonomia contractual y en el contex-
to de las condiciones del mercado no puede constituir un criterio que permita

32 SSTJ 18.1.1984, Ekro, 327/82, aptdo. 11; 19.9.2000, Linster, C-287/1998, aptdo. 43; 9.9.2003,
Monsanto Agricoltura Italia y otros, C-236/01, aptdo. 72; 14.2.2012, Flachglas Torgau, C-204/09, aptdo.
37, 19.12.2013, Fish Legal y Shirley, C-279/12, aptdo. 42.

33 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdos. 37 y 38; Sentencia Matei, aptdo. 50.

3 Asi lo defiende, por ejemplo, PERTINEZ, op. cit., p. 121.

35 Como recuerda CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006, p. 19, quien advierte (p. 17) que la Directiva
no se refiere al objeto del contrato en general, sino al objeto principal. En clave nacional, respecto al ob-
jeto del contrato entendido como requisito esencial ex art. 1261 CC, GONZALEZ PACANOWSKA (op. cit.,
p- 906) dice que definir el objeto es tanto como describir el contenido de las respectivas prestaciones, lo
que generalmente se ofrece por el empresario sin inclinacién alguna a modificarla, pero es igualmente
indudable que tratindose de un elemento esencial para que exista contrato, el consumidor ha de conocerlo
y manifestar su voluntad favorable al vinculo, lo cual no significa convertir aquella necesaria «seleccién»
entre las posibles alternativas del mercado en una «negociacién individual», que entonces, por hipétesis,
siempre estaria presente respecto del objeto. También se ha sefialado (vid. WILHELMSSON, op. cit., p. 101)
que los elementos esenciales no estdn tan a menudo sometidos a negociacién en las condiciones modernas
de mercado, de manera que si el control establecido por la Directiva se justifica por la ausencia de nego-
ciacidn, no deberian escapar de un cierto control, sobre todo en los casos en que la competencia no fuera
lo suficientemente fuerte ni el mercado lo suficientemente transparente como para superar la falta de ne-
gociacion individual de contratos especificos.
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apreciar si esa cldusula forma parte del objeto principal del contrato, en el
sentido del art. 4.2 Directiva 93/13; por otro, que las cldusulas incluidas en el
concepto de «objeto principal del contrato», en el sentido de tal disposicion,
deben entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales del contra-
to y que como tales lo caracterizan, mientras que las clausulas de caracter ac-
cesorio en relacién con las que definen la esencia misma de la relacién con-
tractual no pueden formar parte de aquel concepto, correspondiendo al juez
nacional apreciarlo atendiendo a la naturaleza, el sistema general y las estipu-
laciones del contrato de que se trate y su contexto juridico y de hecho 3.

En cuanto a la relacion calidad-precio, el Tribunal de Justicia se ha mostra-
do més comedido, pues parte de la base del reducido alcance que tiene esta segun-
da categoria de clausulas cuyo posible caricter abusivo no cabe apreciar, puesto
que tal excepcion al mecanismo de control solo abarca la adecuacion entre el
precio o la retribucidn prevista y los servicios o bienes que hayan de proporcio-
narse como contrapartida, excepcion que se explica porque no hay ningin bare-
mo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control **, como apunta-
ra WAHL 3, para quien esta segunda hipdtesis se refiere a supuestos, muy poco
habituales, en que pueda establecerse una relacion casi matemadtica entre la cali-
dad de la prestacion proporcionada y la retribucién debida por esta ¥, Realmente,
cuando el Tribunal de Justicia ha tenido que pronunciarse sobre esta exclusion se
ha centrado en analizar si la cldusula controvertida puede calificarse o0 no como
comprensiva de una «retribucién» del servicio prestado, puesto que solo en caso
positivo su adecuacién como contrapartida de la prestacion del profesional no
podria ser apreciada en relacién con su caracter abusivo 3.

36 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdos. 47-51; Sentencia Matei, aptdo. 54; Sentencia Van
Hove, aptdos. 33 y 37. La primera de estas SSTJ sigue basicamente las conclusiones de WAHL (op. cit.,
2014a, ptos. 49, 50 y 53), que es mds explicito: sefiala que para determinar qué constituye el objeto prin-
cipal de un contrato, corresponde al juez decidir, caso por caso, qué prestacion o prestaciones esenciales
deben considerarse objetivamente esenciales en el sistema general del contrato, teniendo en cuenta no solo
lo que la legislacién nacional supletoria considera esencial sino también las circunstancias especificas que
se desprenden de los propios términos del contrato, y afiade que el objeto principal implica aspectos indi-
sociables del contrato, de manera que estariamos ante una clausula que forma parte de tal concepto si, de
no existir la misma, el contrato perderia una de sus caracteristicas fundamentales, e, incluso, no podria
seguir existiendo con las demds estipulaciones contractuales.

37 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdos. 54 y 55; Sentencia Matei, aptdo. 55.

38 Y previamente SCHILLIG, que ya sefialé el cardcter extremadamente limitado de este supuesto de
exclusion, poniendo de relieve que la relacién calidad-precio no se encuentra sometida a ningin tipo de
control, dado que no existe ningln estandar juridico que proporcione directriz alguna al respecto (SCHI-
LLIG, M., «Directive 93/13 and the «price term exemption»: a comparative analysis in the light of the
«market for lemons» rationale», en ICLQ, vol. 60, Issue 4, 2011, p. 947).

349 WAHL, op. cit., 2014a, pto. 69.

30 En este sentido, el Tribunal de Justicia ya ha declarado, por ejemplo, que dicha exclusién no
puede aplicarse a una cldusula relativa a un mecanismo de modificacién de los gastos de los servicios que
deban prestarse al consumidor (Sentencia Invitel, aptdo. 23), tampoco a una clausula que, en un préstamo
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Respecto a esta segunda categoria se ha argumentado que la exclusién no
se refiere al precio stricto sensu sino a la relacion de equivalencia econdmica
de las contraprestaciones, que, como factor metajuridico, no constituye pro-
piamente una cldusula®!, si bien no es extrafo referirse en este contexto al
precio en lugar de a la relacion calidad-precio *2. El Tribunal de Justicia ha
dicho que las cldusulas relativas a la contrapartida adeudada por el consumidor
al profesional o las que tengan incidencia en el precio efectivo que debe pagar-
se a este ultimo por el consumidor no pertenecen, en principio, a esa segunda
categoria de cldusulas, salvo en lo referente a si el importe de la contrapartida
o del precio, tal como esté estipulado en el contrato, se adecta al servicio pres-
tado a cambio por el profesional *>3.

En la practica, lo decisivo es determinar cudndo una cldusula recoge los
elementos esenciales del contrato —entendiendo por tales de forma sintética el
bien o servicio a proporcionar y el precio*>* a pagar por ellos—, y aqui existen
diversas posturas, como la seguida por la Supreme Court de Reino Unido, que
ha hecho una interpretaciéon amplia al considerar que todas las obligaciones de
pago quedan exentas de control **°>, mientras que en Alemania se defiende un
enfoque mds restrictivo, acudiendo a complejas construcciones doctrinales,
que distinguen entre cldusulas de regulacion stricto sensu (Preisvereinbarun-
gen) y cldusulas secundarias relativas a los precios (Preisnebenabreden) —las
primeras excluidas, las segundas sometidas a control de contenido—, y entre
descripciones primarias y secundarias de la prestacién principal 3¢; en defini-
tiva, una interpretacion mucho mads estricta pero de aplicacién nada fécil al
caso concreto.

en moneda extranjera, estipula la obligacion para el consumidor de pagar los importes derivados de la di-
ferencia entre la cotizacién de venta y la de compra de la divisa (Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai,
aptdos. 58 y 59); ni, en principio, a cldusulas que en un préstamo faculten al prestamista para modificar
unilateralmente el tipo de interés o prevean una «comision de riesgo» (Sentencia Matei, aptdos. 70 y 78).

31 CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006, p. 117.

32 V. gr., PERTIREZ, op. cit., p. 121.

33 Sentencia Matei, aptdo. 56.

¥4 Ya sea por considerarlo incluido en el objeto principal del contrato, como prestacion contractual
caracteristica -del consumidor en este caso-, ya sea por tenerlo como pardmetro comparativo con el valor
del bien o servicio a prestar por el profesional, esto es, la relacion calidad-precio.

33 Como recuerda WAHL (op. cit., 2014a, pto. 48). En efecto, la Supreme Court, en el caso Office of
Fair Trading v. Abbey National plc (25.11.2009), sostuvo que no procede diferenciar entre los elementos
esenciales del precio (core terms) y los gastos que pueden generarse cuando se dan determinados requisi-
tos (incidental terms) y, por tanto, satisfacen los criterios de la excepcién prevista en el art. 4.2 Directiva
93/13 todas las obligaciones de pago relativas a la prestacion. Antes de dicha decision, la House of Lords,
en el caso Director General of Fair Trading v. First National Bank (25.10.2001), si distinguia entre core e
incidental terms, manteniendo que no eran «precio» las sumas abonables solo en determinadas circunstan-
cias; un enfoque, por tanto, mds restrictivo que el seguido posteriormente por la Supreme Court.

36 Cfr. PAGADOR, op. cit., p. 287.
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En nuestro pafs, el Tribunal Supremo ha tomado razon de algunas de las
tesis doctrinales sobre lo que constituye «definicién del objeto principal» 37 y
se ha decantado escuetamente, en una interpretacién literal del art. 4.2 Direc-
tiva 93/13, por no distinguir en tales cldusulas entre elementos «esenciales» y
«no esenciales» del tipo de contrato en abstracto, «sino a si son “descriptivas”
o “definidoras” del objeto principal del contrato concreto en el que se inclu-
yen o, por el contrario, afectan al “método de cdlculo” o “modalidades de
modificacion del precio”»3%%; y también parece asumir el punto de vista del
consumidor medio para calibrar si una concreta clausula pudo ser percibida
como elemento definitorio de la relacién por el consumidor 3>,

Una postura alternativa es la propuesta por SCHILLIG y desarrollada sobre
la teoria de AKERLOF %, de la que toma elementos clave (asimetria informativa
y seleccidn adversa) y los aplica, con las propias adaptaciones, a las cldusulas
contractuales consideradas como parte del producto o servicio que el consumi-
dor adquiere *®', a fin de explicar la existencia de la regulacion sobre cldusulas
abusivas, esto es, lo que SCHILLIG denomina Directive’s «market for lemons»
rationale, en base a la cual dice que deben determinarse las cldusulas que de-
finen el objeto principal del contrato y el precio *®2.

Segtin este planteamiento no forman parte de los elementos esenciales, y
por ende deben ser evaluables, todas las cldusulas que caen en el problema de
la seleccion adversa, expresion acufiada por AKERLOF para describir una situa-
cién de oportunismo precontractual, que se da cuando una de las partes dispo-
ne de informacién relevante que, desconocida por la otra (informacion asimé-

37 Como la diferencia entre principal y accesorio o el rasgo de la eventualidad; la relacién objetiva
entre el objeto principal del contrato y la cldusula, de manera que todo lo referido al precio estaria com-
prendido; o la importancia que la cldusula tiene para el consumidor y su incidencia en la decisién de
comportamiento econémico: SIM n.° 3 Madrid, 27.2.2014, FJ IV, D), recordando la STS 9.5.2013,
aptdos. 185y 186.

38 STS 9.5.2013, aptdo. 188.

39 Ib., aptdos. 252 y 253.

30 Vid. AKERLOF, G. A., «The Market for «Lemons»: Quality Uncertainty and the Market Mecha-
nism», en QJE, Vol. 84, Iss. 3, 1970, pp. 488-500, trabajo pionero que lo convertiria en el padre de la de-
nominada «economia de la informacién». Los ejemplos puestos por AKERLOF para fundamentar su teoria
fueron después magistralmente llevados al campo de los contratos de adhesién por GOLDBERG, V. P.,
«Institutional Change and the Quasi-Invisible Hand», en JLE, Vol. 17, No. 2, 1974, pp. 461-492 (accesible
en www.jstor.org/stable/724901), y al terreno de los precios por SALOP, S./STIGLITZ, J., «Bargains and
Ripoffs: A Model of Monopolistically Competitive Price Dispersion», en Rev. Econ. Stud., Vol. 44, No. 3,
1977, pp. 493-510 (accesible en www.jstor.org/stable/2296903).

31 Sobre este entendimiento, vid. LEFF, A. A., «Contract as thing», en Am. U. L. Rev., Vol. 19, No. 2,
1970, pp. 131-157 (accesible en http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2827); RapIN, M. J., «Hu-
man, Computers and Binding Commitent», en Ind. L. J., Vol. 75, Iss. 4, 2000, pp. 1125-1161 (accessible
en www.repository.law.indiana.edu); BAR-GILL, O./WARREN, E., «Making Credit Safer», en U. PA. L.
Rev., Vol. 157, Iss. 1, 2008, pp. 1-101 (accesible en www.pennlawreview.com).

32 SCHILLIG, op. cit., 2013, pp. 16 y 102.
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trica), utiliza en su provecho, de manera que la parte menos informada no es
capaz de distinguir la buena o mala calidad de lo ofertado, produciéndose en-
tonces un efecto de antiseleccidn ya que solo se acabaran ofreciendo las peores
calidades, y productos de desigual calidad pueden ser vendidos al mismo pre-
cio pues no se tiene suficiente informacién para diferenciarlos. Llevado esto al
campo de las cldusulas contractuales por SCHILLIG, supone que los profesiona-
les que utilizan un clausulado de baja calidad tendrdn una ventaja, mientras
que aquellos otros que tengan dificultades para sefialar a los consumidores que
sus condiciones son de mejor calidad se verdan abocados a ajustarlas en conse-
cuencia, de manera que al final las cldusulas contractuales ofertadas son las
mds desventajosas para los clientes. La asimetria informativa puede explicarse
por la apatia racional de los consumidores al decidir la cantidad de tiempo y
esfuerzo a dedicar al estudio detallado de las cldusulas contractuales, pero
también porque el consumidor puede caer en sesgos sistemdticos —como el
exceso de confianza— que lo hagan irracionalmente apético, prestando menos
atencion de la debida al clausulado contractual, y que sean aprovechados por
los profesionales; precisamente por ello apunta SCHILLIG que en la evaluacion
de la transparencia la pregunta debe ser si la clausula se presenta de una mane-
ra que pretende explotar las anomalias del comportamiento, haciendo que di-
cha cldusula no sea transparente, en lugar de una forma que busque superar los
sesgos de los consumidores 363

Lo trascendente seria si la concreta clausula se expone a las fuerzas del
mercado y la libre competencia, en el sentido de que los consumidores la tomen
en cuenta al contratar, pues solo en este caso puede suponerse que el mercado
va a garantizar un equilibrio adecuado de los intereses de las partes contratantes
haciendo innecesaria la intervencion judicial ***. No obstante, se advierte que se
trata de una dificil cuestién empirica discernir si la clausula esta lo suficiente-
mente expuesta a dichas fuerzas, y que la transparencia es una necesaria, pero
insuficiente, premisa, pues incluso cldusulas perfectamente transparentes puede
que no sean atendidas por los consumidores ***; es mds, se ha dicho que es poco
probable que estos intenten familiarizarse con las clausulas, abstraccion hecha
de su transparencia, la cual, por tanto, no puede ser vista como productora de
un nivel de comprension precontractual que hiciera verdaderamente informada

363 Vid. SCHILLIG, op. cit., 2013, pp. 8, 15 y 29.

364 FASTRICH, L., Richerliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, Munich, 1992, p. 265.

35 SCHILLIG, op. cit., pp. 4 y 24; BEN-SHAHAR, O., «The Myth of the ‘Opportunity to Read’ in
Contract Law», en ERCL, Vol. 5, Iss. 1, 2009, pp. 7-9; WILLETT, Ch., «The functions of transparency in
regulating contract terms: UK and Australian approaches», en ICLQ, Vol. 60, Iss. 2, 2011, p. 358, quien da
una serie de razones por las cuales es probable que no se lea el clausulado aunque sea transparente, y que
explican el por qué la transparencia no es generalmente capaz de informar en realidad a los consumidores.
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la decision de contratar *, de hecho, la investigacion de la ciencia del compor-
tamiento parece sugerir que los consumidores son mucho més propensos a ha-
cer uso de la informacion en la fase postcontractual *%’.

A.Il) Alcance de la exigencia de transparencia

Aunque se asumiera, como parece hacer la Directiva 93/13, que los con-
sumidores son racionales a la hora de contratar *® y que, por tanto, la transpa-
rencia les hace tomar una decisién informada, la cuestién a plantearse es en
qué se concreta la exigencia de transparencia. El articulo 5 de la Directiva
exige que las cldusulas predispuestas al consumidor estén «redactadas siem-
pre de forma clara y comprensible», exigencia de redaccién clara y compren-
sible que, segtin su art. 4.2, han de cumplir las cldusulas sobre elementos esen-
ciales para quedar exentas de apreciacion de abusividad *®. El alcance exacto
de tal exigencia de transparencia no estd explicitado en las disposiciones euro-
peas, pudiendo entenderse en el sentido de que toda cldusula contractual ha de
ser comprensible desde un punto de vista lingiifstico y gramatical, pero tam-
bién podria significar, en un sentido mas amplio, que los motivos econémicos
que sustentan el empleo de una cldusula especifica y su relacion con las demads
clausulas contractuales deben ser claros y comprensibles *7°.

36 WILLETT, ib., perspectiva que es apoyada cada vez mads por la ciencia del comportamiento: vid.
RawmsAy, 1., Consumer Law and Policy, Oxford, 2007, pp. 71-85; FREDERICK, S./LOWENSTEIN, G./
O’DONOGHUE, T., «Time Discounting and Time Preference: A Critical Review», en JEL, Vol. XL, junio
2002, pp. 351-401.

367 Vid. WHITFORD, W., «Contract law and the Control of Standardized Terms in Consumer
Contracts: An American report», en ERPL, Vol. 3, Iss. 2, 1995, pp. 195-199. Segtin WILLETT (op. cit.,
p. 376) esto no es de extrafiar, ya que en esta fase los consumidores no se ven afectados por factores
de distraccion, tales como el compromiso psicolégico a la compra y las sefiales positivas de publici-
dad, sosteniendo que la transparencia puede ser vista como factor relevante para ayudar a los consu-
midores a proteger sus intereses postcontractuales, lo que podria mejorar su acceso a la justicia en
caso de disputa.

38 El campo de la racionalidad limitada, en cuanto estudio relevante para el Derecho y la Economia,
empez0, como bien apunta PALACIOS LLERAS, A. («The consent theory critique and standard form con-
tracts in civil law, with special reference to law and economics», en works.bepress.com, dic. 2011, p. 33),
con las consideraciones de Herbert A. SIMON en «A Behavioral Model of Rational Choice» (QJE, Vol.
69/1, 1955, pp. 99-118), que alcanzarian plenitud en «Rationality in Psychology and Economics» (J. Bus,
Vol. 59/4, Part. 2, 1986, pp. 209-224). Para un estudio in extenso de los trabajos de SIMON vid., entre no-
sotros, la obra de BONOME, M. G., La Racionalidad en la toma de decisiones: Andlisis la teoria de la de-
cision de Herbert A. Simon, La Coruiia, 2009.

39 Dice la Sentencia Bucura, aptdo. 50, 2.° inciso, que «debe recordarse que las cldusulas contem-
pladas en dicha disposicion, pese a pertenecer al dmbito regulado por esta Directiva, solo escapan a la
apreciacion de su cardcter abusivo en caso de que el organo jurisdiccional nacional considere, tras un
examen del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera clara y comprensible».

30 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 33.
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El Tribunal de Justicia ha precisado la interpretacion que debe darsele al
art. 4.2 Directiva 93/13 y la que corresponde respecto a la exigencia de trans-
parencia. En cuanto a lo primero, ha dicho que toda vez que el art. 4.2 estable-
ce una excepciéon del mecanismo de control de las cldusulas abusivas previsto
en el sistema tuitivo de los consumidores que establece la Directiva, esta dis-
posicion debe ser objeto de interpretacion estricta®’!. Sobre lo segundo, man-
tiene que dicha exigencia, tal y como se enuncia en el art. 4.2, tiene el mismo
alcance que la formulada en el art. 5, pues este precepto establece que la redac-
cion clara y comprensible se exige siempre para las cldusulas contractuales,
puntualizando el vigésimo Cdo. de la Directiva en ese sentido que el consumi-
dor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las
clausulas del contrato, de ahi que tal exigencia se aplica en cualquier caso,
incluso cuando una cldusula pudiera entenderse comprendida en el art. 4.2 372,

Dado que para el Tribunal de Justicia el alcance del requisito de transpa-
rencia es el mismo en ambos preceptos, acude a la interpretacion que del art. 5
Directiva 93/13 hiciera en la Sentencia RWE Vertrieb3"?, donde afirmd la im-
portancia fundamental que para el consumidor tiene disponer, antes de la cele-
bracién del contrato, de informacidn sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de tal celebracion, puesto que decide si desea quedar vinculado
por las condiciones prerredactadas por el profesional basandose principalmen-
te en esa informacion ¥4

En relacién a esto, advertiria después el Tribunal de Justicia que: i) aun
cuando la informacidn general proporcionada al consumidor antes de contratar
satisficiera las exigencias de claridad y transparencia del art. 5 Directiva 93/13,

31 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 42; Sentencia Matei, aptdo. 49; Sentencia Van Hove,
aptdo. 31.

372 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdos. 67-69; Sentencia Matei, aptdo. 73; Sentencia Bucu-
ra, aptos. 49 y 50, primer inciso; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 49.

373 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 70, siguiendo en este sentido a WAHL, quien recorda-
ba (op. cit., 2014a, ptos. 83 y 84) que en la Sentencia RWE Vertrieb el TJ declaré que corresponde al 6rga-
no nacional, en funcién de todas las circunstancias del caso, garantizar que el consumidor pueda prever los
gastos en que pueda incurrir, y aun reconociendo que dicha jurisprudencia se referia a la interpretacién del
art. 5 Directiva 93/13, consideraba el Abogado General que la misma es mds valida incluso en lo que
atafie al requisito de transparencia establecido en el art. 4.2, dado que este precepto tiene como consecuen-
cia que determinadas cldusulas contractuales se sustraigan a la apreciacién de su cardcter abusivo, y por
tanto entendia que no debian rebajarse excesivamente las exigencias de claridad e inteligibilidad de la
cldusula de que se trate, que condicionan la realizacion del control de su contenido y que corresponde
verificar al juez nacional competente teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias del caso concreto.

34 Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 44, doctrina reiterada en Sentencia Constructora Principado
(aptdo. 25), Auto Sebestyén (aptdo. 33), Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai (aptdo. 70), Sentencia Bucura
(aptdo. 51), y Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros (aptdo. 50). La Sentencia Invitel ya sefialé (aptdo. 27)
que del vigésimo Cdo. de la Directiva se desprende que el consumidor debe contar con la oportunidad real
de tener conocimiento de todas las clausulas que forman parte de las condiciones generales y de sus con-
secuencias.
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ello no permite por si solo excluir el caracter abusivo *”°; ii) el examen del ca-

racter abusivo, en el sentido del art. 3.1 Directiva 93/13, de una clausula defi-
nitoria del objeto principal del contrato, en caso de que el consumidor no dis-
pusiera, antes de su celebracién, de la informacidon necesaria sobre las
condiciones contractuales y las consecuencias de tal celebracion, estd com-
prendido en el 4&mbito de aplicacion de la Directiva en general y de su art. 6.1
en particular *’.

En consecuencia, dice el Tribunal de Justicia que la exigencia de transpa-
rencia de las cldusulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no pue-
de reducirse solo al cardcter comprensible de estas en un plano formal y gra-
matical; de hecho, toda vez que el sistema de proteccion establecido por la
Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de infe-
rioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel de infor-
macion, esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera extensi-
va’"’, lo que también defendié WAHL 37, sefialando que en el examen del
caricter claro y comprensible del clausulado debe atenderse a todas las cir-
cunstancias del asunto concreto y, en particular, a la informacioén facilitada al
consumidor en el momento de celebracién del contrato, y debe centrarse, ade-
mads de en el aspecto estrictamente formal y lingiiistico, en la evaluacién exac-
ta de las consecuencias econdmicas de las cldusulas y en los nexos que puedan
existir entre ellas 37,

35 Auto Sebestyén, aptdo. 34.

36 Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 51.

377 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdos. 71 y 72; Sentencia Matei, aptdo. 73; Sentencia Van
Hove, aptdo. 40; Sentencia Bucura, aptdo. 52; Sentencia Andriciuc y otros, aptdo. 44.

378 Apuntaba que aunque la proteccién del consumidor, como parte vulnerable, exige necesariamen-
te una interpretacion clara y objetiva de los conceptos de objeto principal y de precio previstos en el
art. 4.2 Directiva 93/13, también exige que el requisito de transparencia se interprete en sentido amplio,
pues dada la situacién de inferioridad en la que se encuentra el consumidor con respecto al profesional en
lo que se refiere al nivel de informacién, aquel puede tener dificultades para evaluar correctamente las
consecuencias de determinadas cldusulas, aunque estas hayan sido redactadas de forma clara desde un
punto de vista lingiifstico; por tanto, el examen del caracter claro y comprensible de una cldusula no debe
limitarse Gnicamente a la redaccién de la misma sino debe apreciarse en funcién de si garantiza que el
consumidor disponga de la informacién necesaria para poder apreciar las ventajas e inconvenientes de la
celebracion de un determinado contrato y los riesgos a los que se expone con motivo de dicha operacion.
El consumidor, segtin el Abogado general, debe, ademds de comprender el contenido de una cldusula,
conocer las obligaciones y los derechos que esta conlleva; de hecho, para WAHL, los términos «clara» y
«comprensible» deben entenderse en ese sentido, pareciendo referirse el primero al aspecto de redaccién
de la clausula, y el segundo al conocimiento del alcance exacto de los términos utilizados (vid. WAHL,
op. cit., 2014a, ptos. 80 y 81, y nota 27).

39 WAaHL, op. cit., 2014a, pto. 91. En este sentido, que una «cldusula esté redactada de manera clara
y comprensible» supone, segiin ha declarado la Sentencia Van Hove (aptdo. 50), no solo que «resulte inte-
ligible para el consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera
transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la cldusula como la rela-
cion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras cldusulas, de manera que el consumidor de que se

151



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

Segun el Tribunal de Justicia, tiene una importancia capital, en la aprecia-
cién de abusividad y para el respeto de la exigencia de transparencia, que el
contrato exponga de manera transparente el alcance de la clausula asi como su
motivacion, de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de crite-
rios precisos e inteligibles, las consecuencias de su operatividad en el desarro-
1lo del contrato 3.

Al examinar judicialmente tal cuestion, se han de tener presente, entre
otros elementos, la publicidad e informacion proporcionadas por el profesio-
nal en el marco de la negociacion del contrato, asi como el nivel de atencién
que puede esperarse de un consumidor medio normalmente informado y razo-
nablemente atento y perspicaz ' (concepto cuya critica expusimos supra) a la
luz del entramado contractual en su conjunto, no pudiendo exigirse al consu-
midor la misma atencién en cuanto al alcance de la cldusula en caso de contra-
tos vinculados 32,

Esta idea de comprensibilidad real, que va mas alla de la formal, ya fue
apuntada por nuestro Tribunal Supremo en relacién con los elementos princi-
pales del contrato, respecto de los cuales la exigencia de transparencia tendria
por objeto que el adherente pudiera conocer la carga juridica y econémica que
en conjunto el contrato supone para €13 (para un andlisis in extenso de la
doctrina jurisprudencial nacional que se ha ido desarrollando desde entonces,
remitimos infra, epigrafe 2.3.2. C).

Ahora bien, aunque segtin el Tribunal de Justicia la transparencia exigi-
ble en el art. 4.2 (para las cldusulas sobre elementos esenciales) y en el art. 5
Directiva 93/13 (para todas las cldusulas propuestas al consumidor) es la mis-
ma en cuanto a su alcance, no parece haber identidad sobre la consecuencia
que de la falta de transparencia se extrae del tenor de uno y otro precepto; con

trate esté en condiciones de valorar, basdndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias
econdomicas que se deriven para él».

30 Sentencia Invitel, aptdos. 28 y 30; Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 49; Sentencia Kdsler y Kdslerné
Rdbai, aptdo. 73; Sentencia Matei, aptdo. 74; Sentencia Van Hove, aptdo. 41; Sentencia Bucura, aptdo. 55.
Sentencia Andriciuc y otros, aptdo. 45.

81 Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 74; Sentencia Matei, aptdo. 75; Sentencia Van Hove,
aptdo. 47; Sentencia Bucura, aptdo. 56.

32 En este sentido, refiriéndose a la cldusula de un contrato de seguro ligado a contratos de présta-
mo, sefiala la Sentencia Van Hove (aptdo. 48) que «en el supuesto de que se celebren varios contratos
vinculados entre si, no puede exigirse al consumidor la misma atencion en cuanto al alcance de los ries-
gos cubiertos por el mencionado contrato de seguro que la que se le exige en el supuesto de que hubiera
celebrado de manera diferenciada dicho contrato de seguro y los contratos de préstamo».

33 SSTS 18.6.2012 (FJ 4.°, pto. 3), 11.4.2013 (FJ 2., pto. 3) y 9.5.2013 (aptdo. 210). Con posterio-
ridad a la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, y citindola de hecho, 1a STS 8.9.2014 (FJ 2.°, pto. 8), 1a STS
24.3.2015 (FJ 3.° ptos. 3 y 5) citando también la Sentencia Matei, la STS 29.4.2015 (FJ 14.°, ptos. 3 y 4)
que ademds cita la Sentencia Van Hove, y la STS 23.12.2015 [FJ 4.°, a)] citando las antedichas resolucio-
nes del TS y jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
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independencia de que dicho Tribunal no hace distincion al afirmar que la obli-
gacion de formulacién —clara y comprensible— adquiere una especial impor-
tancia cuando un juez debe apreciar el cardcter abusivo de la clausula redacta-
da incumpliendo tal obligacion .

Mientras que del art. 4.2 Directiva 93/13 se desprende sin dificultad que
el defecto de transparencia de una cldusula comprendida en tal precepto impli-
ca su sujecion a la apreciacién de abusividad, y asi lo ha dicho el Tribunal de
Justicia®*®, de cuya jurisprudencia se extrae ademas que si el juez nacional
estima que dicha cldusula no es transparente, le incumbe examinar su carécter
abusivo conforme a los pardmetros y factores de control previstos en los
arts. 3.1 y 4.1 de la Directiva**® (ergo la cldusula esencial oscura no seria, por
ello, directamente abusiva, sino enjuiciable como cualquier otra); el art. 5
Directiva 93/13 parece reconducir la falta de transparencia a la regla de inter-
pretacion contra proferentem %" —y lo cierto es que por ahora el TJ no ha hecho
mads que indicar que, si la cldusula enjuiciada se estimase no esencial, habra
que tenerse en cuenta esa regla interpretativa ante su falta de claridad 3, li-

34 Sentencia Bucura, aptdo. 50 in primis.

35 Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, aptdo. 32; Sentencia Kdsler y Kdsler-
né Rdbai, aptdo. 41; Sentencia Bucura, aptdos. 50 in fine y 62; Sentencia Banco Primus, aptdo. 62.

36 Sentencia Banco Primus, aptdo. 64: «incumbe al érgano jurisdiccional remitente examinar el
cardcter abusivo de dicha cldusula y, en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se
trate, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz
de las consideraciones expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia», apartados estos en
los que el TJ repasa su jurisprudencia sobre la interpretacion de los pardmetros ex art. 3.1 y factores valo-
rativos ex art. 4.1, ambos de la Directiva.

7 Siempre que, entendemos, la oscuridad siembre dudas sobre el sentido de la cldusula. La regla
contra proferentem supone que la clausula oscura se entiende incorporada al contrato pero ha de ser inter-
pretada a favor del adherente (consumidor en sede de la Directiva), pero esta solucién no procederia
cuando la oscuridad de la cldusula sea tal que no admita ninguin sentido posible o que no descarte ninguno
(SALVADOR CODERCH, P., «Art. 6.2», en ALFARO AGUILA-REAL, J. [coord.], Comentarios a la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, p. 392), ni en casos en que propiamente no haya
una duda sobre el sentido de la cldusula sino una frustracion de una expectativa legitima por una cldusula
inesperada (PERTINEZ, op. cit., p. 212).

38 Sentencia Van Hove, aptdo. 49. Hecho que pone de relieve CAMARA LAPUENTE, S., «Doce tesis
sobre la STJUE de 21 diciembre 2016: Su impacto en la jurisprudencia del TJUE y del TS, no sélo sobre
la retroactividad de la nulidad de las cldusulas suelo», en InDret, 1/2017, p. 13. Realmente el art. 5 no in-
dica cudl es la sancion que reciben las clausulas oscuras, lo que ha llevado a que la doctrina se cuestione
desde la exégesis de la norma si tales clausulas no pasan a formar parte del contrato o si deben considerar-
se abusivas en el sentido del art. 3.1 Directiva 93/13, ya que la tnica «sancién» prevista en el art. 5 es la
interpretacion contra proferentem, lo cual significa que la cldusula controvertida debe en principio ser
acogida aunque no en el sentido que el profesional atribuiria a la misma (MICKLITZ, op. cit., 1999, p. 165).
También se ha apuntado que la jurisprudencia alemana y espafiola han usado a veces la regla contra pro-
ferentem para realizar un control de contenido encubierto, como dice PAGADOR (op. cit., p. 474), que cri-
tica esta practica por considerar que aquella es una auténtica regla de interpretacion; en contra, SALVADOR
CODERCH (op. Ult. cit., p. 392), para quien no seria asf stricto sensu, sino una «regla de defecto» de cardc-
ter sancionador y, en tal sentido, una disposiciéon muy parecida a las que se emplean en sede de control de
contenido. Para LANDO («Le clausole contrattuali ingiuste nel diritto dei paesi nordici», en Bianca, C. M.
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mitando ademads su aplicacion al ambito de las acciones individuales, ya que el
inciso final de tal precepto excluye la operatividad de esta regla en el marco del
procedimiento de control abstracto.

Larazén de que la «sancién» ex art. 5 (interpretacion contra proferentem
de la cldusula oscura) no sea aplicable a las acciones colectivas de cesacién
reside en impedir que en dicho procedimiento el predisponente pueda alegar
una interpretacion lo mas favorable posible para el adherente evitando asi, con
este ardid, la nulidad de la clausula por ser estimada abusiva**. Segin el Tri-
bunal de Justicia, la distincién que hace el art. 5 de la Directiva entre acciones
individuales y colectivas se explica por la distinta finalidad de ambas: en el
primer caso, el juez ha de efectuar una apreciacion in concreto del caricter
abusivo de una cldusula inserta en un contrato ya celebrado, y siendo asi una
interpretacion favorable al consumidor individualmente afectado beneficia in-
mediatamente a este; en el segundo caso, el juez debe realizar una apreciacién
in abstracto de abusividad de una cldusula cuya posible inclusién se prevé en
contratos que todavia no se han celebrado, y en este escenario, para obtener
con cardcter preventivo el resultado més favorable para el conjunto de los con-
sumidores, no procede en caso de duda interpretar la cldusula en el sentido de
que produce efectos favorables para ellos, de modo que una interpretacion
objetiva permite prohibir con mayor frecuencia la utilizacién de una cldusula
oscura o ambigua, lo que tiene como consecuencia una proteccion mds amplia
de los consumidores **.

[dir.], Le condizioni generali di contratto, Milan, 1979, p. 262) la técnica consistente en utilizar la inter-
pretacion para realizar un control indirecto del clausulado es criticable, ya que el problema debe encararse
frontalmente.

39 INFANTE Ruiz, F. J., «;Qué ocurre cuando el legislador se confia frente a una directiva? Exclu-
sién de la regla contra proferentem en el procedimiento de control abstracto de las condiciones generales»,
en RFDUG n.° 9, 2006, p. 472.

30°STJ 9.9.2004, Comision/Espariia, C-70/03 (en adelante, Sentencia Comision/Espariia), aptdo. 16.
Recordemos que en esta sentencia se condend a Espaia por un defecto de transposicion de la Directi-
va 93/13 en lo relativo al art. 5, entendiendo que la incorporacién al art. 6.2 LCGC era incompleta pues,
aunque establecia la regla contra proferentem, no preveia una exclusion explicita de dicha regla en el
procedimiento de control abstracto. En el Derecho aleman tampoco se excluy6 expresamente la aplicacion
de la regla contra proferentem en sede de control abstracto, pero se encuentra consolidada en la jurispru-
dencia, asi como en la doctrina, la afirmacién de que en el proceso abstracto no cabe dicha interpretacion,
sino que se ha de formular una regla inversa: en caso de duda la interpretacion tipica que se realice debe
ser en el sentido mads hostil (kundenfeindlichste Auslegung) para el adherente, pues asi no escaparan al
control de contenido cldusulas que de otro modo no serian reputadas abusivas. En Espafia no existe una
jurisprudencia que establezca una interpretacion lo mds hostil posible en contra del adherente, pero la
naturaleza de las cosas impide la alegacion de la interpretacion favorable al consumidor en un juicio de
control abstracto bajo la arquitectura del sistema espafiol de interpretacién de los contratos, como dice
INFANTE (op. cit., 2006, p. 491), razén por la cual critica el fallo de dicha sentencia, al suponer un agravio
comparativo con respecto a la situacién alemana. Asi, mientras el § 305 ¢ (2) BGB sigue sin contemplar la
inaplicacion de la regla contra proferentem en el proceso abstracto, nuestro art. 6.2 LCGC tuvo que ser
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En cambio, el efecto que de la falta de trasparencia se deduce del art. 4.2
Directiva 93/13 (apertura del juicio de abusividad a las cldusulas sobre ele-
mentos esenciales) puede ser aplicable tanto en litigios individuales como
colectivos, por dos razones: primera, porque tal precepto, a diferencia del
art. 5 de la Directiva, no impone una restriccion segin el tipo de litigio *!;
segunda, porque, al contrario que la regla contra proferentem (que segtn el
tipo de accidn ejercitada puede beneficiar o perjudicar a los consumido-
res 3%?), dicho efecto es siempre ventajoso para el consumidor, puesto que
posibilita la evaluacién de abusividad de un clausulado que a priori es inata-

cable.

B) LA EXENCION DE CONTRASTE DE ABUSIVIDAD EN EL SOFT LAW Y EN
REINO UNIDO

Soft Law

Recogiendo el testigo del art. 4.2 Directiva 93/13, los PECL contemplan
la exencion del control de contenido de las cldusulas sobre elementos esencia-
les en su art. 4:110, esto es, el precepto dedicado a las cldusulas abusivas no
negociadas individualmente. Asi, tras ofrecer en su apartado primero un tra-
sunto de los arts. 3.1 y 4.1 Directiva 93/13, advierte en su apartado segundo
que el precepto no se aplica, y por tanto la consideracion de abusividad no al-
canzard a: a) una cldusula que concrete el objeto principal del contrato, siem-
pre que tal cldusula esté redactada de manera clara y comprensible; b) la ade-
cuacién entre el valor de las obligaciones de una y otra parte.

modificado para explicitar la exclusion de tal regla en dicha sede, de hecho, tras la redaccion dada por la
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (en adelante,
LMPC), tal precepto termina estableciendo que «en los contratos con consumidores esta norma de inter-
pretacion solo serd aplicable cuando se ejerciten acciones individuales» (limitacion que también recoge
el art. 80.2 TRLCU). Antes de tal modificacion, la doctrina espafiola ya sostenia, al igual que la alemana,
que en dmbito de control abstracto la clausula habria de interpretarse en el sentido mds beneficioso para el
predisponente, para a continuacién someterla a control de contenido, de manera que si asi entendida no
superara dicho control, se darfa lugar a la accién colectiva que se hubiese instado (vid. SALVADOR
CODERCH, op. tlt. cit., pp. 395 y 396, y la doctrina alli citada).

¥ Critica esta divergencia GILLES PAISANT: vid. MICKLITZ, op. cit., 1999, p. 167.

2 Su aplicacién serd beneficiosa si se instase una accién individual, esto es, en sede de control
concreto, pero no asi en caso de accién colectiva, ya que en dmbito de control abstracto el juez tan solo
puede resolver las dudas tipicamente segtin la naturaleza de los bienes o servicios objeto del tipo de con-
trato, y por tanto si la regla contra proferentem se aplicase en el mismo sentido que en el &mbito concreto
se llegarfa al resultado de que superarian el control de contenido cldusulas que, al menos en uno de sus
sentidos posibles, no podrian quedar sustraidas a la consideracién de abusividad (PAGADOR, op. cit., 1998,
p- 101).
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La exencidn del art. 4:110(2) PECL difiere de la prevista en art. 4.2 Di-
rectiva 93/13 en dos extremos: en primer lugar, mientras que la regla de la
Directiva se aplica, al igual que el resto de sus disposiciones, inicamente a los
contratos B2C, la de los PECL es aplicable a todo contrato con clausulado no
negociado individualmente *?; en segundo lugar, la transparencia, que en el
art. 4.2 de la Directiva se exige para que queden exentas de control de conteni-
do las cldusulas referentes al objeto principal del contrato y la relacion cali-
dad-precio, solo aparece en el art. 4:110(2) PECL respecto a la primera hip6-
tesis de exclusion ¥4,

Los comentarios oficiales de los PECL se muestran escuetos en cuanto a
la regla del art. 4:110(2). Sefialadamente se advierte que la misma ha de inter-
pretarse de manera estricta, que su fundamento es evitar la introduccién del
iustum pretium del Derecho candnico, y que a los jueces les estd vedado juzgar
la relacion entre el precio y el objeto principal **. Si nos atenemos a esto pu-
diera parecer que los PECL se han limitado a asumir tal cual la exclusion
prevista en el art. 4.2 Directiva 93/13, contrastando asi con el Proyecto GAN-
DOLFI (paralelo al Proyecto LANDO), en la medida en que el CEC ni contiene
regla similar ni parece proclive a este planteamiento 3.

Mayor convencimiento en la necesidad de dejar fuera del juicio de abusivi-
dad las cldusulas sobre elementos esenciales se percibe en los ACQP y DCFR,
en tanto que ambos textos fundamentan tal exclusion del control de contenido,
recogida con idéntica formulacién en los arts. 6:303(2) ACQP y 11.-9:406(2)
DCFR *7, sobre razones similares a las que ya se apuntaron para justificar la re-
gla del art. 4.2 Directiva 93/13. Concretamente se recogen dos razones —coinci-
dentes— en los comentarios oficiales: por un lado, que un control judicial de di-
chos elementos resultaria incompatible con las necesidades de una economia de
mercado, por otro, que tal control requeriria la aplicacion de criterios legales que
no existen; ahora bien, se advierte que la situacion es diferente si no se cumple
el deber de transparencia (establecido en art. 6:302 ACQP y 11.-9:402 DCFR
respecto a las cldusulas no negociadas individualmente, con independencia de

33 El art. 4:110 PECL amplia el 4mbito de aplicacion de la cldusula general de la Directiva 93/13
(art. 3) a los contratos entre particulares y respecto de los contratos mercantiles (Principios, Partes I y I,
«Art. 4:110 — Comentario», p. 384).

4 Segin CAMARA LAPUENTE (op. cit., p. 49, n. 60) el hecho de que el deber de transparencia no se
inserte respecto a la relacion calidad-precio obedece a que esta no constituye propiamente una clausula.

35 Principios, Partes I y II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 387.

3% Vid. en este sentido CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006, p. 51.

¥7 Ambos establecen que respecto de las cldusulas contractuales que han sido redactadas en un
lenguaje claro e inteligible, el control de abusividad no se extenderd ni a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion del precio a pagar.
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que el contrato sea o no B2C), ya que en caso de que las cldusulas no fueran
suficientemente transparentes no tendria lugar una informada decision de merca-
do y por tanto si seria adecuado aplicarles un control judicial **%.

Y aunque ambos preceptos carecen de una definicién del «objeto princi-
pal del contrato», los comentarios oficiales tratan de arrojar luz al respecto **°.
Asi, se sefiala que tal excepcion vendrd dada, en la mayoria de los casos, por
las cldusulas que identifiquen y describan los servicios o bienes a entregar; que
se refiere a la «prestacion caracteristica» del contrato (al estilo del art 4.2 Con-
venio de Roma); que se parte de la base de que el objeto principal se ha nego-
ciado individualmente, de ahi que la excepcion al juicio de abusividad operara
siempre que la eleccién individual no haya sido alterada o modificada por las
clausulas contractuales, y en consecuencia una cldusula que varie este elemen-
to esencial ya definido por las partes si seria evaluable, advirti€éndose, por ulti-
mo, que estas consideraciones son igualmente aplicables a las cldusulas que
determinan el precio *®,

En tanto que los ACQP y DCFR no restringen la consideracion de abusi-
vidad al clausulado de contratos B2C (al igual que los PECL y al contrario que
la Directiva 93/13), la exencién de control de contenido prevista en aquellos es
aplicable a todo contrato con clausulado no negociado individualmente; no
importa la condicién de los contratantes, solo el cumplimiento del deber de
transparencia para que queden exentas de control las cldusulas sobre elemen-
tos esenciales. En cambio, el FS distingue entre los contratos B2C, en que el
juicio de abusividad no se aplica a la definicion del objeto principal del contra-
to ni a la adecuacion del precio que deba pagarse siempre que el profesional
haya cumplido el deber de transparencia [art. 78(2) FS], y los contratos B2B,
donde nunca se evaluardn dichos elementos [arts. 78(3) FS]; distincién que
también hacia la CESL hasta que la RPE 2014 suprimié —enmienda 153 el
original aptdo. 2 del art. 80.

Como puede observarse, PECL, ACQP, DCFR y FS siguen a la Directi-
va 93/13 en lo que se refiere a permitir la apertura del juicio de abusividad a las
cldusulas sobre elementos esenciales por su falta de transparencia: los PECL,
ACQP y DCFR amplian esta consecuencia a todo contrato con clausulado no

38 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:303», 2007, p. 242, 2009, p. 327; DCFR, Full Edition, «I1.-9:406», p. 646.

39 En este sentido, los comentaristas oficiales del art. 6:303 ACQP reconocen que, aunque era eviden-
te que la calidad de los bienes o servicios objeto del contrato y la adecuacion del precio no podian sujetarse
a control judicial de abusividad, se discuti6 si era necesaria una definicién mds precisa de la excepcién refe-
rente al objeto, y dado que dicho precepto no lo ofrecia se trat6 de proporcionar en la medida de lo posible
por via de comentario oficial al precepto (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:303», 2007, p. 241, 2009, p. 326).

40 PrEIFFER/EBERS, «Art. 6:303», 2007, p. 243, 2009, p. 328; DCFR, Full Edition, «I1.-9:406»,
pp. 647 y 648.
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negociado individualmente, pues en ellos el deber de transparencia no solo es
predicable en contratos B2C; mientras que el FS restringe dicho efecto a los con-
tratos B2C, dado que, al igual que la Directiva, la transparencia tan solo es exigi-
ble en dichos contratos, aunque, como ocurre en el DCFR, formula esta obliga-
cion sin circunscribirla a la redaccion del clausulado*’!, mejorando asi la técnica
empleada por la Directiva, que ha necesitado ser aclarada por el Tribunal de Jus-
ticia 4,

Esta consecuencia, que va aparejada a la falta de transparencia del clau-
sulado sobre elementos esenciales y que es comun en los textos examinados,
resulta aplicable tanto si se ejercitan acciones individuales como colectivas si
nos atenemos a que ni la Directiva ni los demds textos la limitan a un dmbito
de control, que podria ser concreto o abstracto, al contrario de lo que sucede
con la regla contra proferentem, cuya aplicacion a las clausulas dudosas por
oscuras estd excluida en sede de control abstracto por la Directiva 93/13 (art. 5
in fine, seglin vimos antes), exclusidon que también se contempla en los ACQP,
concretamente en el apartado segundo del art. 6:203, tras establecer en su pri-
mer apartado, imperativamente y sin el referente de consumo, la interpretacion
contra el proponente de la clausula no negociada individualmente cuyo signi-
ficado no esta claro *“»*, como también prevé el art. 40.3 CEC **,

401 En el art. I1.-9:402(1) DCFR la transparencia también se exige en la comunicacion de las clausu-
las no negociadas individualmente con cualquier adherente; en el art 80 FS se exige en la presentacion de
las cldusulas no negociadas individualmente con el consumidor, de manera comprensible y accesible.

402 Como vimos en el epigrafe anterior, el TJ ha sentado que, a pesar de que la Directiva 93/13 se
refiere a la redaccién clara y comprensible, el deber de transparencia no se reduce solo al cardcter com-
prensible del clausulado en un plano formal y gramatical, sino que también supone una exigencia de in-
formacidn tal que le permita al consumidor evaluar pros y contras de la contratacion.

403 El art. 6:203(1) ACQP formula asi la regla contra proferentem: «Where the meaning of a term is
unclear, that term is to be interpreted against the party who supplied it». Aunque no haga referencia ex-
presa a las clausulas no negociadas individualmente, la aplicacion de la regla se circunscribe a ellas, ya que
tal precepto se encuentra en el Capitulo 6 («Non-negotiated terms»). En los comentarios oficiales se reco-
noce que esta disposicion estd basada en el art. 5 Directiva 93/13, pero a diferencia de este, que se refiere
a los términos escritos, el art. 6:203(1) ACQP parte de la base de que también existen términos orales no
negociados, de manera que a ellos también seria aplicable la regla, que sin embargo esta excluida en los
procedimientos colectivos de cesacioén [art. 6:203(2)], siguiendo la fundamentacién recogida en el
aptdo. 16 de la Sentencia Comision/Espaiia (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:203», 2007, p. 230, 2009, pp. 234-235).
En los procedimientos individuales el art. 6:203 tiene preferencia sobre el art. 6:301 (unfairness of terms),
de manera que, en primer lugar, la cldusula oscura debe interpretarse de acuerdo con el art. 6:203, y en
segundo lugar, el resultado de dicha interpretacion estd sujeto al fairness test del art. 6:301 y ss. ACQP;
con todo, se advierte que la regla contra proferentem no es aplicable en todos los casos en que la redaccién
de la cldusula permita diferentes interpretaciones de la misma, sino que se limita a los supuestos en que
existan serias dudas después de pasar por los métodos generales de interpretacion y teniendo en cuenta
todas las circunstancias pertinentes (PFEIFFER/EBERS, ib., 2007, p. 231, 2009, p. 235).

404 Segtn el cual «en caso de duda, las cldusulas redactadas por uno de los contratantes y que no
hayan sido negociadas se interpretardn contra su autor». Como vemos, el CEC contempla la regla contra
proferentem, prescindiendo del referente de consumo y de forma imperativa (la interpretacién contra el
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En los PECL tal interpretacion es preferible (art. 5:103), al igual que
ocurre en los PICC (art. 4.6), prescindiendo ambos del referente de consumo,
si bien los primeros formulan la regla sobre la base de la falta de negociacién
individual, que no se explicita en los segundos “®. Por otro lado, el DCFR dis-
tingue entre las cldusulas no negociadas individualmente cuyo significado sea
dudoso, en cuyo caso se preferird la interpretacion contraria a quien las propu-
so [art. I1.-8:103(1) DCFRY], y las cldusulas que, aun habiendo sido objeto de
negociacion individual, se han incluido bajo la clara influencia de una de las
partes, prefiriéndose en caso de duda la interpretacion contraria a los intereses
de dicha parte dominante *° [art. I1.-8:103(2) DCFR]; no obstante, se advierte
que la regla, en ambos supuestos, es de aplicacién subsidiaria, porque esta
depender4 del resultado negativo de una previa interpretacion realizada al am-
paro de las reglas generales establecidas en el DCFR *”, y que su funcién no
resulta puramente interpretativa en tanto que constituye una sancion a la obli-
gacion de redactar las cldusulas de manera clara y comprensible *®®, Por su
parte, tanto FS como CESL distinguen, con idéntica formulacidn, entre contra-
tos B2C, donde en caso de cldusula dudosa prevalecerd la interpretacion més

proponente no es preferible sino obligada), para las cldusulas no negociadas ambiguas, al igual que el
art. 6:203 ACQP, pero a diferencia de este no excluye su aplicacién en litigios colectivos.

405 Dispone el art. 5:103 PECL que «en caso de duda, los términos del contrato que no se hayan
pactado de manera individual, se interpretaran preferiblemente contra la parte que los hubiera propuesto».
Y el art. 4.6 PICC que «si los términos de un contrato dictados por una de las partes no son claros, se
preferird la interpretacién que perjudique a dicha parte». El art. 5:103 PECL se aplica en particular a las
condiciones generales redactadas unilateralmente por una de las partes, pero también se puede aplicar a un
contrato de adhesion que se haya redactado para una ocasién particular, pero que no sea negociable (Prin-
cipios, Partes I y II, «Art. 5:103 — Comentario», p. 425). Por su parte, el ambito en que el art. 4.6 PICC se
aplique dependerd de las circunstancias del caso; cuanto menos los términos del contrato en cuestion ha-
yan sido materia de negociacion entre las partes, mayor justificacion para interpretarlos en contra de la
parte que los incluyd en el contrato (PICC, «Art. 4.6 — Comment», 2010, p. 130).

406 Esta extension de la regla contra proferentem a las cldusulas negociadas individualmente, basada
en la «influencia dominante» de una de las partes, es muy cuestionable a juicio de CANARIS y GRIGOLEIT,
para quienes este criterio no es adecuado para resolver el problema y resulta casi paradéjico, ya que por
principio elemental de derecho privado la mera posicién dominante de una de las partes es irrelevante si
no hay una disfuncién en el proceso de negociacién ni en el mercado; vid. CANARIS, C.-W./GRIGOLEIT, H.
CH., «Interpretation of Contracts», en Hartkamp, A. S./Hesselink, M. W./Hondius, E. H./Mak, Ch./du
Perron, C. E., (eds.), Towards a European Civil Code, Alphen aan den Rijn, 2011, p. 609.

47 En el comentario oficial del art. I1.-8:103 DCFR se dice que el margen de aplicacién de este
precepto es limitado, pues, partiendo de que la regla solo operard cuando el significado de la cldusula es
dudoso, se advierte que en muchos casos, si no en la mayoria de ellos, las normas generales de interpreta-
cién de los arts. 11.-8:101 y I1.-8:102 DCFR permitirdn llegar a un significado claro de la cldusula en
cuestion (DCFR, Outline Edition, «I1.-8:103», p. 591).

408 CorTADA CoRrTDO, N., «Interpretacion», en Vaquer Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sénchez Gon-
zdlez, M. P. (coords.), Derecho europeo de los contratos: libros Il y IV del marco comiin de referencia,
Tomo I, Barcelona, 2012, p. 559. Recordemos que el deber de transparencia se recoge en el art. 11.-9:402
DCEFR para las cldusulas no negociadas individualmente, y que el mismo no se restringe a la redaccién del
clausulado sino que también se exige en su comunicacion al adherente, sea 0 no consumidor.
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favorable al consumidor, salvo que haya sido propuesta por este [arts. 62(1) FS
y 61 ter, apto. 1, CESL], y contratos B2B, en que existiendo dudas sobre el
significado de una cldusula no negociada individualmente —falta de negocia-
cién que no se explicita como requisito de la regla pro consumatore anterior—
prevalecerd la interpretacion contraria a la parte que la propuso (arts. 63 FS y
62.1 bis CESL). En lo que coinciden todos estos textos es en no contemplar
exclusion de la regla contra proferentem en sede de control abstracto, que solo
estd prevista en la Directiva 93/13 (art. 5 in fine) y ACQP [art. 6:203(2)].

Reino Unido

Originalmente el art. 4.2 Directiva 93/13 fue incorporado al ordenamien-
to britdnico en su primera norma de transposicion de la Directiva, esto es, la
UTCCR 1994, concretamente en Reg. 3(2)*?. Mas tarde, la conocida como
«core terms exemption» paso con leve variacion a la Reg. 6(2) UTCCR 1999,
rezando asi: «In so far as it is in plain intelligible language, the assessment of
fairness of a term shall not relate (a) to the definition of the main subject mat-
ter of the contract, or (b) to the adequacy of the price or remuneration, as
against the goods or services supplied in exchange». Como vemos, al igual
que la regla de la Directiva, la UTCCR dejaba fuera de evaluacién a los core
terms siempre que resultaran transparentes, y a contrario sensu, permitia con-
trolar su eventual abusividad cuando se incumpliera el deber de transparencia,
que se formulaba en la Reg. 7(1) de manera similar al art. 5 Directiva 93/13 #1°,

Con su informe de 2005, Unfair Terms in Contracts, LC/SLC acompaiia-
ron el ya citado UCTB, primera propuesta para refundir UCTA y UTCCR 411
que, manteniendo la exencién de los core terms*2, no consideraba bastante

49 Que establecia la exencién de los core terms de la siguiente manera: «In so far as it is in plain,
intelligible language, no assessment shall be made of the fairness of any term which (a) defines the main
subject matter of the contract, or (b) concerns the adequacy of the price or remuneration, as against the
goods or services sold or supplied».

40 «A seller or supplier shall ensure that any written term of a contract is expressed in plain, inte-
lligible language» [Reg. 7(1) UTCCR 1999].

41 En su informe Unfair Terms in Contracts (LAW COM n.° 292, SCOT LAW COM n.° 199,
Cm 6464, SE/2005/13, 24.2.2005), THE LAW ComMISsION y THE ScotTisH Law CommissioN (LC/SCL)
pusieron de relieve las divergencias entre UCTA y UTCCR y recomendaron la adopcién de un régimen
armonizado que reemplazara ambos cuerpos legales, conteniéndose al efecto en dicho informe un proyec-
to de ley sobre clausulas contractuales abusivas (Unfair Contract Terms Bill, UCTB), concretamente en el
Appendix A, pp. 135-209.

412 De hecho, a excepcion de las cldusulas sobre elementos esenciales, cualquier cldusula en contra-
to B2C, sea o no negociada individualmente, estaba sujeta al «fair and reasonable test» previsto en S. 4(1)
y 14 UCTB.
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que el clausulado nuclear fuera transparente para que aquella operase, es mas,
ni siquiera el requisito de transparencia se formulaba como hasta entonces,
yendo mas all4 de la exigencia de plasmacion clara y comprensible ex Reg. 7(1)
UTCCR y art. 5 Directiva 93/13.

En cuanto a los requisitos de la exencion de control en contratos B2C 413,
el UCTB exigia, para la cldusula que definiera el «objeto principal del contra-
to», que la descripcion fuera (a) transparente y (b) sustancialmente la misma
que el consumidor cabria esperar razonablemente [S. 4(2)]; y para la cldusula
que estableciese «el precio» *'4, que este fuera (a) transparente, (b) pagable en
circunstancias que fuesen sustancialmente las que cabria esperar razonable-
mente el consumidor, y (c) calculado en forma igualmente razonable [S.
4(3)]. Como vemos, la exencién no solo se basaba en la transparencia, sino
también en el mantenimiento de las expectativas razonables del consumidor
acerca del objeto principal del contrato y el precio, puesto que dichas expec-
tativas podian ver defraudadas de no haber coincidencia bésica entre como se
presentaron aquellos y su funcionamiento: si este, en virtud de lo que figurara
en el contrato, fuera sustancialmente diferente del que cabria esperar, no ope-
raria la «core terms exemption»*>. Sobre el precio, ademds, sefialaba el
UCTB que incluia la «remuneracién» pero no las cantidades eventuales o
accesorias al principal #'¢ [S. 4(5) y (6)], que por tanto si quedarian sujetas a
evaluacion.

Respecto a la concrecion del requisito de transparencia, este solo se
entendia cumplido bajo el UCTB si la cldusula (a) estuviera expresada en un
lenguaje razonablemente sencillo, (b) fuera legible, (c) se presentara con
claridad, y (d) estuviese disponible para cualquier persona que pudiera verse
afectada por la cldusula en cuestion [S. 14(3)]. Esta ultima exigencia para
considerar transparente una cldusula se referia a los casos en que la cldusula
se fijara, por la parte que pretendia servirse de ella, en un documento que no
estuviera fisicamente a disposicién de la otra parte en el momento de contra-
tar*'7. Y especialmente relevante fue la introduccion de la transparencia

413 Para los contratos B2B en que fuera parte una pequefia empresa, el UCTB exigia los mismos
requisitos en Reg. 11(3) y (4).

414 Nétese el cambio de formulacién: en Reg. 6(2)(b) UTCCR se hablaba de la «adecuacién del
precio o remuneracién como contrapartida de los bienes o servicios suministrados en cambio», mientras
en S. 4(3) UCTB del «precio a pagar en virtud del contrato de consumo».

415 En este sentido, vid. LC/SLC, op. cit., 2005, p. 33, aptdos. 3.58 y 3.59.

416 Recogia asi el UCTB la decisién de la House of Lords en Director General of Fair Trading v.
First National Bank, que distinguia entre core terms y clausulas incidentales o accesorias (incidental or
ancillary terms). Vid. LC/SLC, op. cit., 2005, p. 34, aptdo. 3.60, y p. 147, nota 16.

47 LC/SLC, op. cit., 2005, p. 159, nota 41.
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como elemento a tener en cuenta para valorar si la clausula era «justa y razo-
nable» [S. 14(1)(a) UCTB]*%, pues el hecho de que no fuese transparente
podia ser el principal, o #inico, motivo de no superar el fair and reasonable
test*?.

El Gobierno britdnico acept6 las recomendaciones de LC/SLC, pero de-
cidi6 esperar al resultado de las negociaciones sobre la Directiva de derechos
de los consumidores, y dado que finalmente la Directiva 2011/83 no incluy6 la
parte relativa a las cldusulas abusivas que estaba en principio prevista, el De-
partment for Business, Innovation and Skills (BIS) pidié a LC/SLC que actua-
lizaran y revisaran su propuesta, especialmente en lo relativo a las cldusulas
exentas de evaluacion (exempt terms).

Los aspectos mdas destacados de la revision en tal area fueron, por un
lado, que ya no se seguiria, en cuanto a las clausulas de precio, la distincién
entre principal y accesorio o incidental ?%; por otro, que las cldusulas sobre
el objeto principal del contrato y el precio quedarian exentas siempre que
fueran transparentes y destacadas, introduciéndose asi junto al requisito de
transparencia el de prominencia **!, que exigia que la cldusula se presentara
durante el proceso de contratacion de tal manera que un consumidor razo-
nable tomase consciencia de la misma, incluso si no leyé por completo el

418 En efecto, para el fair and reasonable test se tendria en cuenta (a) el grado de transparencia de la
clausula, y (b) su sustancia y efectos, y todas las circunstancias existentes al tiempo de contratar [S. 14(1)
UCTB]. Para valorar si la cldusula es transparente habria que estar a lo previsto en S. 14(3) —como
hemos visto supra—, y para decidir sobre la sustancia y efectos de la clausula y las circunstancias concu-
rrentes el juez debia tener presente los factores enumerados en S. 14(4), que vendria a reemplazar las
guidelines de Schedule 2 UCTA (LC/SLC, op. cit., 2005, p. 159, nota 42, y p. 161, nota 43).

419 LC/SLC, op. cit., 2005, p. 42, aptdo. 3.102, y p. 159, nota 41.

40 Como vimos antes, en S. 4(5) UCTB se excluia de la nocién de precio las cantidades eventuales
o accesorias al principal, de manera que solo la cldusula de precio «principal» quedaria exenta de evalua-
cién (siempre que fuera transparente y respetase las expectativas razonables del consumidor). Con la revi-
sién llevada a cabo, tal distincién desaparece, en linea con la decisién de la Supreme Court en el caso
Office of Fair Trading v. Abbey National plc, donde sostuvo que no cabia evaluar la adecuacién del precio,
independientemente de que fuera principal o accesorio. Como reconocen LC/SLC en Unfair terms in
consumer contracts: a new approach? Issues Paper, 2012, p. 37, cuando hicieron su informe de 2005 (que
contenia el UCTB), tomaron en cuenta la postura de la House of Lords en Director General of Fair Tra-
ding v. First National Bank porque era la tinica guia sobre la aplicacion de la Directiva 93/13, pero en 2009
la Supreme Court tomé un enfoque diferente en Abbey National, rechazando la tesis de que las cldusulas
debian dividirse en principales o accesorias a efectos de excluirlas o someterlas a evaluacion. Vid. LC/SLC,
op. cit., 2012, p. 97, aptdos. 8.38-8.42.

41 Se mantenia el requisito de transparencia pero desaparecia el de las «expectativas razonables»
que estaba previsto en S. 4(2)(b) y 4(3)(b) y (c) UCTB, sustituyéndose por el requisito de prominencia,
que para la OFT (op. cit., 2012, p. 16, aptdo. 2.17) no era sino un «plus» de transparencia. Para LC/SLC,
la cuestion quedaba mds clara de centrarse en como se presento el acuerdo en lugar de lo que un consumi-
dor razonable podria haber esperado, proponiéndose asi eximir a los core terms de evaluacion si fueran
transparentes y prominentes, en lugar de transparentes y razonablemente esperados, no obstante apunta-
ban que no habia diferencia real entre ambos conceptos (LC/SLC, op. cit., 2012, p. 103, aptdo. 8.73).

162



CUESTIONES NUCLEARES. AUSENCIA DE NEGOCIACION Y CONTORNOS... l

documento contractual, y ello a fin de garantizar que el consumidor fuese
consciente del «pacto esencial», esto es, lo que tendria que pagar y lo que
recibird a cambio **.

La propuesta revisada fue sometida a consulta publica mediante un docu-
mento de discusion *%, siendo interesante la aportacion de la OFT #**, que mos-
tré su preferencia por eliminar la exencién de los core terms*?, y, de mante-
nerse, entendia insuficiente para eximirlos de control los requisitos de
transparencia y prominencia “®. Terminada la consulta, LC/SLC analizaron las
contribuciones a la misma y tras ello hicieron recomendaciones al BIS sobre el
clausulado en contratos B2C **’, que fueron seguidas sustancialmente por BIS
al elaborar el Draft Consumer Rights Bill, concretamente en lo referente a
clausulas abusivas (Part 2, S. 64-78, y Schedules 2-4); proyecto legal que, pu-
blicado en 2013 y tras su recorrido parlamentario —tuvo entrada en la House of
Commons el 23.1.2014—, finalmente vio la luz como Consumer Rights Act 2015
(CRA), cuya Part 2 (S. 61-76) y Schedules 2-4 se dedican al clausulado abu-
sivo.

LC/SLC recomendaron reformular la «core terms exemption» que se
contenia en Reg. 6(2) UTCCR*®, de modo que en la nueva legislacion las
clausulas sobre objeto principal del contrato y precio quedaran exentas de con-
trol (al que si se someterian el resto de cldusulas, fueran o no negociadas,

422 LC/SLC, op. cit., 2012, p. 95, aptdo. 8.26. Como dicen LC/SLC (ib., aptdo. 8.27), cuanto
mads inusual u oneroso sea el término, mds prominente tiene que ser, lo cual estd en consonancia con
la regla general del Common law de que una parte debe adoptar medidas para llamar la atencién de la
otra sobre las condiciones especialmente inusuales u onerosas: vid. Interfoto Picture Library Ltd v.
Stiletto Visual Programmes Ltd [1989] 1 QB 433; Shepherd Homes Ltd v. Encia Remediation Ltd
[2007] EWHC 70.

423 LC/SLC, Unfair Terms in Consumer Contracts: a new approach? Issues Paper, 25.7.2012.

424 OFT, Unfair terms in consumer contracts: a new approach? OFT response to the Law Commis-
sion Issues Paper, noviembre 2012.

425 Segin la OFT, ello posibilitaria una mayor simplicidad legislativa, seria coherente con la posi-
cién en algunos Estados miembros que no contemplan la excepcidn, y ademads garantizaria que los consu-
midores pudieran desafiar clausulas que imponen cargas que no cumplen los criterios de equidad (OFT,
op. cit., 2012, p. 13, aptdo. 2.8).

426 T.a OFT se mostré partidaria de excluirlos tan solo cuando los consumidores fueran «sensi-
bles» a sus consecuencias, tomando asi el concepto de sensibilidad desarrollado por SCHILLIG (op. cit.,
2011); por ello, cuando LC/SLC plantearon la cuestién de si una clausula de precio debia quedar exen-
ta de control si fuera transparente y prominente [LC/SLC, op. cit., 2012, p. 122, question 10.4(1)], la
OFT respondié negativamente, al entender que solo las cldusulas de precio que estdn genuinamente
sujetas a la sensibilidad de los consumidores, y por tanto a la competencia, deberian excluirse de eva-
luacidn, siendo insuficiente un lenguaje claro y la propuesta prominencia para garantizar que la cldusu-
la esté sujeta a competencia: vid. OFT, op. cit., 2012, p. 14, aptdos. 2.10 y 2.12, p. 15, aptdo. 2.14, y
p. 21, aptdo. 2.26.

47 LC/SLC, Unfair Terms in Consumer Contracts: Advice to the Department for Business, Innova-
tion and Skills, 19.3.2013.

48 LC/SLC, op. cit., 2013, Recommendation 1, en p. 15, aptdo. 2.43.
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conforme a la assessment of fairness**) si fueran transparentes y prominen-
tes ¥°, proponiendo la siguiente redaccion +*':

No assessment of fairness shall be made-
(1) of a term which specifies the main subject matter of the contract; or

(2) of the amount of the price, as against the goods or services supplied in
exchange, provided that the term in question is transparent and prominent.

Nétese, por un lado, que respecto al objeto principal del contrato, la for-
mula prescindia de la referencia a su «definicién», que estaba presente en
Reg. 6(2) UTCCR al seguir las palabras del art. 4.2 Directiva 93/13, por con-
siderarse que inducia a confusion, y aunque en este contexto la cldusula que
«defina» el objeto principal debe entenderse como aquella que lo determina y
no simplemente la forma en que ha sido definido, esta idea quedaria mejor
expresada como la cldusula que lo «especifica». Por otro lado, respecto al pre-
cio también se desechaba la referencia a la «remuneracién», por entender que
no aportaba nada y en cambio podia causar confusién 2, considerando que el
Unico aspecto importante de la definicién de precio es el relativo a «contra-
prestacién monetaria», conforme a la definicion ex S. 2(1) Sale of Goods Act
197943, pieza legislativa que, junto a UCTA y UTCCR, resulté afectada por la
entrada en vigor de la CRA 4.

42 Frente a la postura inicial de LC/SLC, segtn la cual se apostaba por el fair and reasonable test
[S. 4(1) y 14 UCTBY], en su Advice to BIS recomendaron, en cambio, que el fairness test de arts. 3.1 y 4.1
Directiva 93/13 deberia reproducirse en la nueva legislacién (LC/SLC, op. cit., 2013, Recommendation 22,
en p. 82, aptdo. 6.46), debiendo sujetarse a tal evaluacion cualquier clausula, negociada o no, con la ex-
cepcién de los core terms (ib., Recommendation 28, en p. 95, aptdo. 7.66) que fueran transparentes y
prominentes.

0 1LC/SLC, op. cit., 2013, Recommendation 2, en p. 26, aptdo. 3.59, y Recommendation 3, en p. 28,
aptdo. 3.79.

S Ib., p. 35, aptdo. 3.121.

432 Para LC/SLC es poco probable que la retribucién incluya obligaciones no monetarias, pero aun-
que asi fuera no entienden correcto que puedan quedar exentas, ya que es improbable que esté sujeta a
competencia una obligacién no pecuniaria del consumidor que no conforma el objeto principal, y por
tanto recomiendan que la palabra «remuneraciéon» sea omitida en la nueva legislacién (ib., p. 48,
aptdos. 4.64 y 4.66 —Recommendation 9-), contrastando asi con su postura inicial, pues, como vimos an-
tes, S. 4(6) UCTB recogia expresamente la remuneracién como integrante del precio.

433 «A contract of sale of goods is a contract by which the seller transfers or agrees to transfer the pro-
perty in goods to the buyer for a money consideration, called the price». LC/SLC sefialaron que la misma
definicion debia aplicarse al precio en este contexto, y por tanto recomendaron que el precio fuese entendido
como «money consideration» (LC/SLC, op. cit., 2013, aptdos. 4.63 y 4.65 —Recommendation 8-).

434 Acerca del impacto que la CRA tuvo en la Sale of Goods Act 1979 y demés legislacién —no solo
UCTA y UTCCR, de cuya afectacion ya hablamos supra en epigrafe 2.2.3—, vid. BIS, Explanatory Notes
- Consumer Rights Act 2015, 26.3.2015, p. 11.
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Teniendo en cuenta estas recomendaciones, se plasmo en el proyecto de
ley —S. 67(1)-y finalmente en S. 64(1) CRA que una cldusula de contrato B2C
[S. 61(1) CRA] no estard sujeta a «evaluacion de equidad» ex S. 62 CRA en la
medida en que: (a) it specifies the main subject matter of the contract, or (b)
the assessment is of the appropriateness of the price payable under the con-
tract by comparison with the goods, digital content or services provided under
it.Y en S. 64(2) CRA se establece que tal exclusion solo opera si la cldusula es
transparent and prominent.

Respecto a los requisitos de transparencia y prominencia, se recomendo
por LC/SLC que, para entender cumplido el primero, la cldusula debia estar
en términos claros y comprensibles, ficilmente disponible para el consumi-
dor, y, si fuera escrita, debia ser legible *; y respecto al segundo, para que
una cldusula se entendiera destacada habria de ser presentada de tal manera
que un consumidor medio fuera consciente de la misma**. Ello tiene sustan-
cialmente reflejo en S. 64(3) CRA, que dispone «A term is transparent for the
purposes of this Part if it is expressed in plain and intelligible language and
(in the case of a written term) is legible», y en S. 64(4) CRA, al establecer «A
term is prominent for the purposes of this section if it is brought to the
consumer’s attention in such a way that an average consumer would be aware
of the term» *'.

El requisito de transparencia debe cumplirse respecto de todas las cldusu-
las de un contrato B2C, mientras que el de prominencia solo es relevante para
la exencién de control de equidad; en otras palabras, cualquier cldusula de
contrato de consumo, incluso las menos importantes, deben ser transparentes,
pero no todas ellas precisan ser destacadas ***, y los core terms deben cumplir
ambos requisitos para quedar exentos de evaluacion. Por ello, mientras la obli-
gacion de prominencia se recoge en S. 64 CRA (Exclusion from assessment of
fairness), la de transparencia aparece ahi para excluir de control a los elemen-
tos esenciales pero se formula aparte, con caracter general para las cldusulas
de contrato B2C en S. 68 CRA (Requirement for transparency), como el deber

435 LC/SLC, op. cit., 2013, Recommendation 6, p. 41, aptdo. 4.26.

43 Ib., Recommendation 7, p. 45. aptdo. 4.46.

437 Como vemos, la CRA, siguiendo lo recomendado por LC/SLC, sienta la prueba de la prominen-
cia en base al estandar del «consumidor medio». Para LC/SLC, dicha prueba debe ser objetiva, pues de lo
contrario seria muy dificil de aplicar en la practica, y por ello apuestan por comprobar la prominencia de
la cldusula desde el punto de vista del consumidor medio, entendido como aquel «razonablemente bien
informado, atento y perspicaz», concepto utilizado por la legislacion europea (LC/SLC, op. cit., 2013,
p. 44, aptdo. 4.41, y p. 45, aptdo. 4.44). Y en S. 64(5) CRA se detalla, en consonancia con ello, que el
average consumer de S. 64(4) significa «a consumer who is reasonably well-informed, observant and
circumspect».

438 LC/SLC, op. cit., 2013, p. 37, aptdo. 4.5, y p. 45, aptdo. 4.48.
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que tiene el profesional de asegurarse de que las que consten por escrito sean
transparentes, disposicion que vendria a reflejar la Reg. 7(1) UTCCR, la cual
a su vez implementaba el art. 5 Directiva 93/13 4%,

Por tltimo, destacar que en el texto definitivo de la CRA no aparece la
interesante prevision sobre la transparencia, como factor valorativo de control,
que se contenia en UCTB. Recordemos que en la propuesta inicial de LC/SLC
una cldusula podia resultar abusiva, principal o exclusivamente, por su falta de
transparencia *, debiendo pues tenerse en cuenta el «grado de transparencia»
en la determinacion del cardcter «justo y razonable» de lo estipulado**! [S.
14(1)(a) UCTB]; pero a raiz de las aportaciones recibidas al documento de
discusion que contenia la propuesta revisada, LC/SLC decidieron cambiar de
postura, recomendando al BIS mantener en la nueva legislacion los factores
previstos en art. 4.1 Directiva 93/13 %2, 1o que de hecho se terminé reflejando
en S. 62(5) CRA*%,

C) LA OPERATIVIDAD DE LA EXENCION EN ESPANA. ESPECIAL REFERENCIA
AL «CONTROL DE TRANSPARENCIA»

C.I) Discusion nacional previa a la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid

La posibilidad de controlar en nuestro pais los elementos esenciales del
contrato ha sido una cuestidn analizada por la doctrina aun antes de la promul-
gacion de la LCGC, y por ende antes de que se transpusiera la Directiva 93/13
a nuestro ordenamiento. Sin contar entonces con una normativa especifica y
unitaria en la materia, se negaba dicha posibilidad desde el fundamento del

439 BIS, op. cit., 2015, p. 74, nota 330. Segin S. 68(1) CRA «A trader must ensure that a written term
of a consumer contract, or a consumer notice in writing, is transparent»; como se ve, no especifica qué ha
de entenderse por cldusula transparente, cosa que si hace respecto a la consumer notice —concepto de in-
cluye un anuncio, sea o no escrito, y cualquier otro tipo de comunicacioén referido a los derechos u obliga-
ciones entre profesional y consumidor: S. 61(4), (7) y (8) CRA—en S. 68(2) CRA («A consumer notice is
transparent for the purposes of subsection (1) if it is expressed in plain and intelligible language and it is
legible»), pero en las Explanatory Notes de CRA se remite a la definicién ex S. 64 CRA para las cldusulas
escritas: legible y en lenguaje claro y comprensible (BIS, ib., nota 328).

“0 1LC/SLC, op. cit., 2005, p. 42, aptdo. 3.102, y p. 159, nota 41.

4“1 LC/SLC, op. cit., 2013, p. 83, aptdo. 6.52.

4“2 Ib., p. 82, aptdo. 6.46, y p. 84, aptdo. 6.60.

43 Donde no aparece la transparencia como factor valorativo de abusividad, sino que implementa lo
que se disponia en Reg. 6(1) UTCCR, esto es, los factores a tener en cuenta para evaluar la equidad del
clausulado ex art. 4.1 Directiva 93/13.
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control de las condiciones generales **, y con asidero argumental en la origi-

naria LCU*® as{ como, fuera de nuestras fronteras, en la AGBG #4.

Tras la Directiva 93/13 surgieron iniciativas para elaborar una ley espe-
cial sobre condiciones generales, publicindose borradores inspirados en la
AGBG, hasta que en 1998 vio la luz la LCGC. A partir de entonces, la disci-
plina sobre condiciones generales quedé establecida en dos cuerpos normati-
vos: por un lado, la regulacién de las condiciones generales en contratos cele-
brados con consumidores y el control de contenido de las mismas se incluyen
en la Ley de consumo; por otro, la regulacion de las cldusulas predispuestas y
de los requisitos de incorporacién en todo tipo de contratos se encuentran en la
LCGC, quedando esta, en cierto modo, vacia de contenido en sus aspectos
sustanciales, ya que idénticas normas se reproducen en la Ley de consumido-
res. Si el PLCGC no hubiera sido ya de por si manifiestamente mejorable, el
trdmite parlamentario que alumbré la LCGC supuso su empeoramiento desde
el punto de vista técnico; muchas fueron las modificaciones, pero nos vamos a
referir a las supresiones, destacando, por un lado, la eliminacién del art. 5 ¢)
PLCGC, que contenia la prohibicion de las cldusulas sorprendentes, y por otro,
la eliminacion del parrafo quinto en la redaccion propuesta del art. 10 bis 1
LCU*, que decia asi: «Tal apreciacion [la del cardcter abusivo] no se referird
a la definicion del objeto principal del contrato ni a su adecuacion con el pre-

44 Se apuntaba que las cldusulas sobre elementos esenciales no podian considerarse condiciones
generales y, por tanto, debfan quedar exentas de control de contenido; como el fundamento del control
es la ausencia de autodeterminacion en la adhesion, debe entenderse que se estd en presencia de una
condicién general cuando quepa esperar que el cliente no la ha tenido en cuenta al decidir si contrata, y
no cabria sostener tal cosa respecto de los elementos esenciales del contrato (ALFARO, op. cit., 1991,
pp. 138 y 139).

45 Se sefialaba que la lista de cldusulas prohibidas del art. 10 LCU contenia solo condiciones acce-
sorias, todo lo mds enmascaramientos, por defecto de informacién, del precio real que el consumidor ha-
bria de pagar, lo cual tendria l6gica por la remision que el art. 1.1, I LCU hacia al sistema econémico
institucional (arts. 38, 128 y 139 CE), que vendria a vedar el control judicial de la relacién calidad-precio,
y la prevision del art. 10.5 LCU, al establecer que los poderes publicos habrian de velar por la transparen-
cia de los precios, mas no por su equidad (DUQUE DoMINGUEZ, J. F., «La proteccién de los derechos
econdmicos y sociales en la Ley General para la Defensa de los Consumidores», en EC, n.° 3, dic. 1984,
p. 69).

46 Cuyo § 8 restringia el control de contenido a las condiciones que modificaran o complementasen
disposiciones legales, lo que suponia excluir de dicho control a los precios y las prestaciones que se ofre-
cen en el mercado ya que no son objeto de reglas juridicas; por todos, WOLF, en Wolf, M./Horn, N./Linda-
cher, W. F. (eds.), AGB-Gesetz Kommentar, Munich, 1999, p. 300. Vid. ALFARoO, op. cit., 1991, p. 141, n.
70.

4“7 La DA 1.* PLCGC contemplaba modificaciones en la LCU, y concretamente la n.° tres afiadia
un nuevo art. 10 bis, cuyo primer aptdo. recogia la nocién de clausula abusiva, reproduciendo lo dis-
puesto en art. 3.2 Directiva 93/13, los factores a tener en cuenta en la apreciacién de abusividad, segin
lo previsto en art. 4.1 de la Directiva, y la exclusion de los elementos esenciales del control de conteni-
do (pfo. 5.°), siguiendo al art. 4.2 Directiva 93/13. Vid. BOCG, Congreso, Serie A. Num. 78-1,
de 5.9.1997, p. 8.
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cio pactado, siempre que las cldusulas que los definan se redacten de manera
clara y comprensible».

Tal prevision reproducia sustancialmente lo dispuesto en el art. 4.2 Direc-
tiva 93/13, de manera que su supresion en tramite parlamentario supuso la
falta de transposicion de dicha regla®, y asi, ni la LCGC ni la LCU contem-
plaban el tratamiento de los elementos esenciales. En efecto, la DA 1.3 LCGC
afladié un nuevo art. 10 bis a la LCU, cuyo aptdo. 1 (heredero del PLCGC)
correspondia a los arts. 3 y 4 de la Directiva pero sin excluir el clausulado so-
bre elementos esenciales de la apreciacion de abusividad. Y tal situacién se
mantuvo aun con las modificaciones que se fueron sucediendo tras 1998: basi-
camente, la operada por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, se centrd en refor-
mas procesales (que, aun siendo notables, por referirse a acciones protectoras,
no se acompafiaron de otras de indole sustantiva a estos efectos que analiza-
mos), y por la LMPC, que retocé la parte de la LCU atinente a las cldusulas
impuestas, empeordndola —atin mas—, y la LCGC, introduciendo alguna que
otra novedad en el régimen de control de contenido ** pero sin arrojar luz al
tema que nos concierne. Y silente al respecto también se mostré el RD-
Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprob6 el vigente TRLCU,
suponiendo la derogacion de la LCU, que fue mds «formal» que real, pues al
repetir casi literalmente las expresiones de la LCU, esta quedd, en materia de
clausulas impuestas, fundamentalmente en pie **°.

Ante este panorama, la polémica estaba servida: ;significaba el silencio
del legislador que los Tribunales espafioles podrian examinar el contenido de
las clausulas atinentes a los elementos esenciales? La interpretacién mas favo-
rable al consumidor llevaria a responder en sentido afirmativo, pero ;resultaria
ello compatible con el Derecho europeo? Cierto es que, conforme a la jurispru-
dencia relativa al principio de interpretacion uniforme elaborada por el Tribu-

4“8 Por haber prosperado la enmienda n.° 71, del Grupo Federal IU-IC, que abogé por suprimir la
regla europea con la siguiente motivacion: «El objeto principal y el precio pueden ser abusivos como es el
caso de algunos contratos de préstamo con tipos TAE de mds del 30%. Hacer que el coste no pueda ser
abusivo supone una gran indefension de los consumidores y usuarios» (BOCG, Congreso, Serie A.
Nuam. 78-6, de 23.10.1997, p. 38). Segin la doctrina mayoritaria, ello se debi6 a un error en la votacién y
por tanto se traté de una omisién no voluntaria de dicha regla (CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006, p. 66, y
los autores alli citados); en contra, BALLESTEROS GARRIDO, «Cldusulas lesivas, limitativas y delimitadoras
del riesgo en el contrato de seguro. Jurisprudencia y expectativas razonables del asegurado», en RDM,
n.° 256, 2005, pp. 516-518.

4“9 CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., Condiciones generales y cldusulas contractuales impuestas, Barce-
lona, 2008, p. 26.

40 Més alld del cambio numeroldgico de las disposiciones, solo la lista de cldusulas abusivas —antes,
en la DA 1.* LCU, ahora en los arts. 85-90 TR-y la regulacién de la contratacion telefénica y electrénica
reciben pequefios retoques de interés (CLAVER{A, op. cit., p. 27).
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nal de Justicia®!, nuestra legislacion interna habria de interpretarse al hilo de

la Directiva 93/13, y que la prevision de su art. 4.2 parece encaminada a evitar
perturbaciones en la libre fijacién de los precios, por lo que a priori no parece-
ria correcto un control de los contenidos econémicos de una de las prestacio-
nes principales de las partes y la congruencia econdmica entre prestacion y
contraprestacion. Pero también es cierto que la regla de armonizacién minima
de la Directiva, prevista en su art. 8, da libertad para la intensificacion de la
proteccion al consumidor en el &mbito nacional.

Se ha dicho que es licito no incorporar el limite del art. 4.2 Directi-
va 93/13, con el objeto de aumentar la proteccion de los consumidores **2, si
bien la doctrina mayoritaria sostiene que, en este punto, la Directiva no es de
minimos, porque una cosa es que sea factible una proteccion superior en un
ambito para el que la Directiva establezca un control, y otra bien distinta que
quepa aumentar la proteccién en un campo que aquella quiere y ordena dejar
libre de control, siendo inviable esto ultimo y, por tanto, un control de conte-
nido referido a los elementos esenciales del contrato*?. Pero aqui empiezan
los matices: ;quedan excluidas in fotum del ambito del control de contenido
las cldusulas relativas a los elementos esenciales? ; Debe seguirse en todo caso
la maxima de que dichos elementos ni pueden, ni deben, ni necesitan ser con-
trolados ¥*?

La doctrina espafiola es casi undnime respecto a que, pese a la no trans-
posicion del art. 4.2 Directiva 93/13, los Tribunales no pueden hacer, en apli-
cacion de la cldusula general de abusividad (art. 82 TRLCU), un control obje-
tivo de precios*?®, esto es, no podria considerarse abusivo el precio por
excesivo o desproporcionado en relacion con la contraprestacion, estando ve-
dado al juez entrar a cuestionar el cuianto y el como del precio (contenido

41 Supone que, en ausencia de efecto directo de una directiva, corresponde a los 6rganos nacionales
interpretar, en la medida de lo posible, las normas nacionales aplicables conforme al espiritu y objetivos
de la directiva (LLODRA GRIMALT, E., El contrato celebrado bajo condiciones generales, Valencia, 2002,
p. 142).

42 Cfr. DuQUE DOMINGUEZ, J. F., «Las cldusulas abusivas en contratos de consumo», en Nieto
Carol, U. (coord.), Condiciones Generales de la Contratacion y Cldusulas Abusivas, Valladolid, 2000, pp.
485 y 486; CAMARA LAPUENTE, (op. cit., 2006, pp. 58 y 59), quien, no obstante, concluye que si existe
obligacion de transponer el deber de transparencia en relacién con los elementos esenciales, pues asi se
extrae de la jurisprudencia del TJ. Partiendo ambos autores de la misma base, esto es, el cardcter de mini-
mos de la Directiva 93/13 respecto al art. 4.2, llegan a conclusiones distintas: CAMARA (op. cit., pp. 181-183)
se decanta por su transposicién, DUQUE (ib.) aboga por transformar el silencio legal en una norma favora-
ble al consumidor.

433 MIQUEL, op. cit., 2002a, p. 910.

4% Man kann nicht, man darf nicht, man braucht nicht, como dice la doctrina alemana tradicional.

435 Como recuerda PERTINEZ VILCHEZ, F., «Los elementos esenciales del contrato y el control de las
condiciones generales», en AC, n.° 17, 2003, pp. 15-29.
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econdmico del contrato) a estos efectos, el equilibrio objetivamente existente
en el contrato de las prestaciones principales, las llamadas Hauptleistungen.
Pero precisamente por via interpretativa también puede llegarse a la convic-
cion de que, si los elementos esenciales del contrato han de ser claros y com-
prensibles, ha de resultar posible enjuiciar si existe transparencia en la descrip-
cién de las prestaciones y de su precio (;qué se le cobra el consumidor y por
qué concepto se le cobra?), pues la deficiente informacion supone terreno abo-
nado para que pueda producirse el abuso. Asi, el art. 4.2 de la Directiva no solo
excluiria el control de equilibrio objetivo de las prestaciones principales, sino
que ademds contemplaria una obligacién de transparencia en la redaccién de
las cldusulas relativas a los elementos esenciales. Sobre esto caben dos inter-
pretaciones: considerar que dicha obligacién es un deber puramente formal de
hacer cognoscibles las cldusulas para el adherente mediante una redaccién cla-
ra 'y comprensible, o bien entender que existe una relacion entre la obligacion
de transparencia y el control de abusividad de la clausula.

Segtn esta dltima interpretacion, el incumplimiento de aquella obliga-
cién podria dar lugar a la abusividad de la cldusula si altera el equilibrio sub-
jetivo sobre el precio y el objeto *%. Asi, desde esta perspectiva, el defecto de
transparencia podria provocar un desequilibrio entre el bien o servicio que el
consumidor estd creyendo adquirir y el precio o contraprestacion a que esti
creyendo obligarse, desequilibrio que, en este caso, poseeria naturaleza subje-
tiva; por consiguiente, la norma europea excluiria el control de equilibrio ob-
jetivo sobre los elementos esenciales, pero permitiria su control de equilibrio
subjetivo a través de la transparencia, ya que, si por un defecto de transparen-
cia en su plasmacién documental, no se pueden conocer a primera vista los
efectos que la clausula produce sobre el precio o el objeto del contrato, no
habra sido consentida, sino que serd impuesta, pudiendo por tanto ser enjuicia-
da su eventual abusividad +7.

Esta tesis toma como referencia la jurisprudencia del BGH sobre el deber
de transparencia (das Transparenzgebot) en la predisposicion de las condicio-
nes generales, que, desde finales de los ochenta, hace derivar la consecuencia
de la abusividad de una falta de transparencia de las condiciones que inciden
en la determinacién del precio y contraprestacion, lo que supone la quiebra de

46 PERTINEZ, op. cit., 2004, p. 137.

47 Aclara PERTINEZ (ib., p. 142) que la falta de transparencia no seria suficiente por si misma para
clasificar una cldusula relativa a las prestaciones principales como abusiva, tampoco el mero desequilibrio
material en perjuicio del consumidor, pues aun requiriéndose estas dos condiciones, solo podria conside-
rarse como tal si se tiene en cuenta la funcién de creacién de enunciados normativos de una cldusula ge-
neral como la del art. 10 bis 1. I LCU (clausula general de abusividad, hoy en art. 82 TRLCU).
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la tradicional distincién entre el control formal y el control de contenido de las
condiciones generales, pues, al consentir un control de contenido de las cldu-
sulas relativas a las prestaciones principales cuando no hayan sido redactadas
de manera clara y comprensible, el principio de transparencia se situaria por
encima de dichas categorias como una regla que atina el control de claridad y
de razonabilidad (de hecho, se ha dicho que la jurisprudencia del Transparenz-
gebot ha tenido su plasmacion en el art. 4.2 de la Directiva **®), introduciéndo-
se asi un tertium genus denominado «control de transparencia».

Considerar que el deber de transparencia pueda ser empleado como paré-
metro del control de contenido supone un choque frontal contra la interpreta-
cion del inciso final del art. 4.2 Directiva 93/13 segtn la cual la obligacion de
transparencia, en relacion con las cldusulas relativas a las prestaciones princi-
pales, no tendria nexo alguno con el juicio de abusividad. Desde esta posicion,
se ha argumentado que la obligacion de transparencia quedaria satisfecha me-
diante el control de inclusién de los arts. 5y 7 LCGC*?, o bien mediante las
reglas generales de Derecho contractual contenidas en el Cédigo Civil *°. Esto
supone excluir, en todo caso, las cldusulas sobre elementos esenciales del con-
trol de contenido, bien sea reconociendo, al menos, su sometimiento al control
de inclusion, bien sea negando directamente la posibilidad de que puedan estar
dentro del &mbito de aplicacion de la normativa sobre condiciones generales y
cldusulas abusivas *°'.

Frente a estas posiciones se dice que no es conforme a la Directiva afir-
mar que hay cldusulas incluidas o excluidas in totum del ambito del control
de contenido, pues todas las cldusulas serian susceptibles de ser controladas
en su contenido; asi, el art. 4.2 Directiva 93/13 estableceria una linea diviso-
ria entre dos tipos de cldusulas predispuestas: las que son directamente sus-
ceptibles de un control de contenido, y aquellas otras (las relativas a los
elementos esenciales) cuya declaracion de abusividad, aun siendo posible, se

48 PERTINEZ, ib., pp. 114y 119.

49 Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, L., «Articulo 5», en Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (coord.), Co-
mentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Elcano, 2000, pp. 141 y 250; en la
misma obra, BErcoviTz, «DA 1.2, 3: Art. 10 bis | LGDCU», p. 764.

40 Como la interpretacién contra proferemtem ex art. 1288 CC. Asi, ALFARO, op. cit., 2002, pp. 137;
mas reciente, «El control de la adecuacion entre precio y prestacion en el ambito del derecho de las clau-
sulas predispuestas», en Salelles Climent, J. R./Guerrero Lebrén, M. J./Fuentes Devesa, R. (coords.), I Foro
de encuentro de jueces y profesores de derecho mercantil, Valencia, 2010, p. 229, donde, a pesar de reco-
nocer la correccion de la categoria —deber de transparencia—, y con ello la posibilidad de someter a control
de «transparencia» las cldusulas predispuestas sobre elementos esenciales, sefiala que su necesidad es
discutible pues la utilizacién de las reglas generales de derecho contractual es generalmente suficiente.

461 Las soluciones propuestas, desde uno u otro entendimiento, para dar satisfaccion a la obligacion
de transparencia del art. 4.2 Directiva 93/13, son insuficientes para PERTINEZ: vid. su razonamiento al
respecto en op. cit., 2004, pp. 138-142.
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hace depender de un defecto de transparencia en su redaccion. La conse-
cuencia de incumplir el deber de transparencia del art. 4.2 seria, desde este
entendimiento, la extension del juicio de abusividad a las cldusulas de conte-
nido econdmico, para lo que se precisaria valorar si la falta de transparencia
es instrumental a un desequilibrio de la paridad econémica del contrato en
perjuicio del consumidor 462,

Ahora bien, desde una u otra postura se precisaria establecer un criterio
de identificacién de una cldusula como verdaderamente conformadora de los
elementos esenciales del contrato, y si la fijaciéon de dicho criterio dista mu-
cho de ser fécil, como ha reconocido la propia doctrina %3, ;cémo podemos
esperar una posicion uniforme por parte de los Tribunales? En efecto, el de-
bate doctrinal suscitado ante el silencio del legislador espafiol convive con
una jurisprudencia titubeante que oscila entre rechazar el control que recaiga
sobre cualquier cldusula relativa a los elementos esenciales o excluir dicho
control solo cuando estos se regulan estrictamente *¢4, aderezado ello con que
en la practica los Tribunales fiscalizan de facto los elementos esenciales del
contrato, ya directamente (como ocurre en el ambito del crédito al consumo),
ya bajo el expediente de defender que el objeto de control no es la prestacién
central sino un elemento accesorio en la determinacion de la misma #%,

Un punto de inflexion en esta polémica fue la ya citada Sentencia Caja de
Ahorros 'y Monte de Piedad de Madrid, a raiz de la cual pareci6 haberse zanja-
do la cuestién de si cabe enjuiciar la abusividad de las cldusulas que regulan
los elementos esenciales, sobre todo porque el Tribunal Supremo parecia de-
cantarse por tal posibilidad con fundamento precisamente en el fallo del Tribu-
nal de Justicia, por lo menos asi fue hasta que nuestro Alto Tribunal diera un
cambio de tercio, prima facie con la STS 18.6.2012, y decididamente con la
STS 9.5.2013. Veamos, en primer lugar, la sentencia del Tribunal de Justi-
cia “ y a continuacion los pronunciamientos del Tribunal Supremo tras la

462 PERTINEZ, ib., pp. 121 y 141.

463 PAGADOR, op. cit., 1999, p. 287; ALFARO, op. cit., 1991, p. 139; PERTINEZ, op. cit., 2003, p. 27,
CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006, p. 110. Una critica a la manera de trazar la diferencia entre las cldusu-
las que regulan las prestaciones principales y las que regulan aspectos secundarios de las prestaciones, a
efectos de decidir su sumision o exencién del control de contenido, puede verse en CANARIS, op. cit., 2000,
p. 329, y Joost, D., «Der Ausschluss der Inhaltskontrolle bei Entgeltregelungen in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen», en ZIP, 40/1996, pp. 1688-1693.

464 BLANDINO, op. cit., p. 671. Sobre dicha jurisprudencia vid. CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2006,
pp. 127-177.

465 Como recuerda CARBALLO, op. cit., p. 18. En términos similares, CARRASCO PERERA, A., «Inva-
lidez e ineficacia en los contratos con consumidores», en Delgado Echeverria, J. (coord.), La nulidad de
los contratos: un sistema en evolucion, Cizur Menor, 2007, pp. 182.

466 10 haremos resumidamente, pues ya tuvimos ocasién de analizarla in extenso en «La fiscaliza-
cion...» (DOMINGUEZ ROMERO, op. cit., 2011). Ademds, en la presente obra ya hemos apuntado algunas
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misma, que a la postre han servido para construir (rectius, ir construyendo)
jurisprudencialmente el «control de transparencia».

C.II) Pronunciamiento del Tribunal de Justicia y ulteriores resoluciones del
Tribunal Supremo

Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid

En fecha 10.11.2008 el Tribunal de Justicia recibié una peticion de deci-
sién prejudicial, cuyo objeto era la interpretacion de los arts. 4.2 y 8 Directi-
va 93/13, dirigida por nuestro Tribunal Supremo, mediante auto de 20.10.2008,
en el marco de un procedimiento entre Caja Madrid y Ausbanc, relativo a la
validez de la clausula de redondeo al alza del tipo de interés, introducida por
dicha entidad crediticia en los contratos de préstamo a interés variable celebra-
dos con sus clientes y destinados a la adquisicion de vivienda“*’. Concreta-
mente, el Tribunal Supremo decidié suspender el curso del recurso de casa-
cion, interpuesto por Caja Madrid contra la SAP Madrid 10.10.2002, que habia
desestimado el recurso de apelacion que dicha entidad present6 contra la SJPI
n.° 50 Madrid 11.9.2001; planteando al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

1.%) (El art. 8 de la Directiva 93/13 debe ser entendido en el sentido de
que un Estado miembro puede establecer, en su legislacién y en beneficio de
los consumidores, un control del caricter abusivo de aquellas cldusulas cuyo
control excluye el art. 4.2 de la Directiva?

2.%)  (El art. 4.2 de la Directiva, puesto en relacién con el art. 8 de la
misma, impide a un Estado miembro establecer en su ordenamiento, y en be-
neficio de los consumidores, un control del caracter abusivo de las clausulas
que se refieran a «la definicion del objeto principal del contrato» o «a la ade-
cuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida», aunque estén redactadas de
manera clara y comprensible?

aportaciones de esta sentencia, como la aclaracién sobre la naturaleza juridica del art. 4.2 Directi-
va 93/13, o un primer esbozo de los criterios que permiten definir los conceptos recogidos en dicha
disposicién.

47 Concretamente, la cldusula predispuesta consistia en que el tipo nominal previsto contractual-
mente, variable por periodos, de acuerdo con el indice de referencia pactado, debia redondearse, desde la
primera revision, al cuarto de punto porcentual superior.
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3.%) (Seria compatible con los arts. 2, 3.1.g) y 4.1 TCE una interpreta-
cién de los arts. 8 y 4.2 Directiva 93/13 que permita a un Estado miembro un
control judicial del caracter abusivo de las cldusulas contenidas en los contra-
tos celebrados por los consumidores y redactadas de manera clara y compren-
sible, que definan el objeto principal del contrato o la adecuacién entre precio
y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcio-
narse como contrapartida?

De las tres cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo, las dos prime-
ras recogian, en suma, la polémica existente en Espafia sobre si la Directiva,
respecto al art. 4.2, tiene o no cardcter de minimos. Recordemos que la opinion
mayoritaria es que su art. 8 no facultarfa para adoptar una normativa nacional
contraria al art. 4.2, pues esta disposicion delimitaria con cardcter vinculante
el ambito de aplicacion del sistema de proteccion establecido en la Directiva,
excluyendo por tanto cualquier posibilidad de que pueda ser obviada por los
Estados miembros.

Lo que aqui estaba en juego era la ampliacion del juicio de abusividad a
las cldusulas sobre elementos esenciales “%, ya que si el alcance del art. 8 de la
Directiva fuera extensible a todo el ambito regulado por esta, incluido, por
tanto, el art. 4.2, no habria obstdculos para un control judicial de su contenido,
con independencia de la mayor o menor transparencia en su redaccion, siem-
pre y cuando la normativa nacional permitiera garantizar al consumidor una
proteccion efectiva mds elevada que la prevista por la Directiva. Y esto es,
precisamente, lo que ocurre en Espafia segiin entendi6 el Tribunal de Justicia;
de hecho, la interpretacion que hace en dicha sentencia respecto de la falta de
transposicion del art. 4.2, es que «en el ordenamiento juridico espafiol, como
sefiala el Tribunal Supremo, un organo jurisdiccional nacional puede apreciar
en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, el cardcter abusivo de una
cldusula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto
principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta cldusula haya
sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y comprensi-
ble» (aptos. 41 y 42), y, por tanto, «al autorizar la posibilidad de un control
Jjurisdiccional completo del cardcter abusivo de las cldusulas, como las con-
templadas en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva, contenidas en un con-

468 Si bien Caja Madrid entendia que la cuestién de si un Estado miembro podia apartarse del art. 4.2
era irrelevante en el caso examinado, pues tanto Ausbanc como el JPI n.° 50 y la AP de Madrid, en sus
sentencias de primera y segunda instancia, respectivamente, sostenian que la clausula de redondeo contro-
vertida no se referia al objeto principal del contrato.
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trato celebrado entre un profesional y un consumidor, la normativa espariola
de que se trata en el litigio principal permite garantizar al consumidor, con-
forme al articulo 8 de la Directiva, una proteccion efectiva mds elevada que la
prevista por ésta» (aptdo. 43).

Con independencia de que se haya criticado al Tribunal de Justicia por
interpretar cudl es el Derecho vigente en Espafia“*®, lo que esta fuera de toda
duda (sin que pueda merecer reproche alguno) es la afirmacién hecha por el
Tribunal de Justicia respecto a la licitud de socavar el limite del art. 4.2, dado
que la posibilidad del controlar las cldusulas ahi previstas garantiza efectiva-
mente un mayor nivel de proteccién al consumidor #7°; aclarando el Tribunal de
Justicia que tal precepto no puede calificarse de disposicion imperativa*'', que
pudiera impedir a un Estado miembro invocar el art. 8 Directiva para adoptar
disposiciones que amplien el alcance del control de contenido. Por tanto, con-
cluye el Tribunal de Justicia (aptdo. 44), dando respuesta conjunta a las dos
primeras cuestiones planteadas, que los arts. 4.2 y 8 Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que
autorice un control de abusividad de las clausulas sobre elementos esenciales,
aunque estén redactadas de manera clara y comprensible.

Quedando sentado que el art. 4.2 de la Directiva es una norma de caricter
minimo, todavia faltaba analizar la compatibilidad de un control ampliado con
los principios de economia de mercado y libre competencia contemplados por
el Derecho primario, ya que sostenia la doctrina mayoritaria que el control de
los elementos esenciales no seria posible por incompatible con el TCE y sus
fines #”2. Este punto fue examinado por el Tribunal de Justicia al pronunciarse
sobre la tercera cuestion planteada por el Tribunal Supremo, aclarando el Tri-
bunal de Justicia (aptdos. 45-49) que una interpretaciéon de los arts. 4.2 y 8
Directiva 93/13, segtin la cual los Estados miembros pueden adoptar una nor-

469 Asi, CAMARA LAPUENTE, «El control de cldusulas abusivas sobre el precio: de la STIUE 3 de
junio de 2010 (Caja Madrid) a la STS 9 de mayo de 2013 sobre cldusulas suelo»», en Revista CESCO de
Derecho de Consumo 1n.° 6, 2013, pp. 100-103. Sefiala este autor que, en base al art. 267 TFUE, el TJ ca-
rece de competencia para realizar dicha interpretacion, y que posiblemente fue el TS quien lo indujo a
creer en ese status legislativo.

470 Segin TRSTENJAK, op. cit., 2009, pto. 55, las disposiciones nacionales que el legislador espaiiol
ha puesto en vigor hasta la actualidad para adaptar el Derecho interno a la Directiva 93/13 y que no prevén
una exclusion del control de contenido de cldusulas contractuales con arreglo al art. 4.2, deben considerar-
se disposiciones «mds estrictas» en el sentido del art. 8 de la Directiva.

471 Caja Madrid trajo a colacién la STJ 10.5.2001, Comision/Paises Bajos, C-144/99 (en adelante,
Sentencia Comision/Paises Bajos) para defender la imperatividad del art. 4.2 Directiva 93/13, pero el
Tribunal de Justicia, en su Sentencia Caja de Ahorros 'y Monte de Piedad de Madrid (aptdo. 39), sefiala
que no puede deducirse de aquella sentencia que considerase tal disposicion como imperativa y vincu-
lante.

472 Por todos, MIQUEL, op. cit., 2002a, p. 910.
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mativa nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de
las clausulas sobre elementos esenciales, con independencia de su transparen-
cia, no es incompatible con los arts. 2, 3.1.g) y 4.1 TCE, porque estas disposi-
ciones se limitan a indicar unos objetivos politicos de valor programatico, de
manera que no pueden imponer por si mismas obligaciones juridicas a los
Estados miembros 473,

El mérito que tiene esta sentencia es autorizar decididamente un comple-
to control judicial sobre el clausulado nuclear. Y lo hace derribando pilares que
sostenian la tesis contraria: de un lado, la supuesta imperatividad del art. 4.2
Directiva 93/13; de otro, la tedrica colision de dicho control con los fines co-
munitarios. Por ello, aunque el Tribunal de Justicia partiera de la base, errada
0 no, de que en Espaiia (por no transponer aquel precepto) cabe enjuiciar la
abusividad del clausulado esencial —de ahi que en su sentencia analice si ello
es factible a la luz de la Directiva—, sus conclusiones sobre la interpretacion de
los articulos 4.2 y 8 Directiva 93/13 son validas con independencia de que el
silencio legislativo se entendiera en sentido positivo o negativo. Dicho de otro
modo: dejaba expedita la via para que el juez nacional —salvo que el TS o el
legislador dijesen lo contrario— sancionara como abusiva cualquier clausula en
contrato B2C, y de hecho esto no ha cambiado ni con la STS 9.5.2013 pues,
como veremos a continuacién, ninguna cldusula, esencial o accesoria, parece
escapar a dicho control; lo que ha variado ha sido el criterio del Tribunal Su-
premo, que ha pasado de indicar, al efecto de valorar su eventual caracter abu-
sivo, la futilidad de distinguir si las clausulas forman o no parte del nicleo
contractual, a matizar que respecto a las esenciales ello pasa por examinar su
transparencia.

SSTS posteriores a la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Ma-
drid. La construccion jurisprudencial del «control de transparencia»

En la primera ocasion que tuvo el Tribunal Supremo de afrontar la apre-
ciacién de abusividad del clausulado esencial tras la Sentencia Caja de Aho-

47 En este sentido, respecto a los arts. 2 y 3.1.g) TCE, si cita como ejemplo la STJ 24.1.1991,
Alsthom Atlantique, C-339/89, aptdos. 9 y 10, y en cuanto al art. 4.1 TCE, la STJ 3.10.2000, Echirolles
Distribution, C-9/99, aptdo. 25. Es interesante la alegacion de Ausbanc (compartida con los gobiernos
aleman y austriaco, como sefiala TRSTENJAK, op. cit., 2009, pto. 27), al indicar que el modelo econémico
de libertad de empresa y de libre formacion de los precios, de conformidad con los objetivos del art. 2 TCE
y con los principios de libre competencia establecidos en los arts. 3.1.g) y 4.1 TCE encuentran sus limites
dentro de un Estado social de Derecho en la tutela de determinados intereses generales, entre los que se
encuentra la proteccién de los derechos y de los intereses econémicos del consumidor.
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rros y Monte de Piedad de Madrid se mostré decididamente a su favor. Lo hizo
en STS 1.7.2010, al pronunciarse sobre la posibilidad de controlar la abusivi-
dad de cldusulas relativas al objeto principal del contrato, particularmente las
cldusulas delimitadoras del riesgo asegurado*’*. Respecto a tal posibilidad,
sostuvo el Alto Tribunal que «una cosa es que los Estados de la Union no ten-
gan obligacion de control del cardcter abusivo de las cldusulas claras y com-
prensibles, y otra muy diferente que ese control no sea posible en Espaiia»,
esto es, nuestro Alto Tribunal declar6 abiertamente que si cabe tal control na-
cional «ya que: 1) Los limites al control de abusividad impuestos por la Direc-
tiva son limites minimos (...) 2) La norma nacional no ha traspuesto el ar-
ticulo 4.2 de la Directiva, y al tratar de las cldusulas abusivas la legislacion
de consumo no diferencia entre las cldausulas referidas a la definicion del ob-
Jjeto principal del contrato y a la adecuacion entre precio y contrapartida por
un lado, y la cldusulas con otro contenido por otro», aptdo. 74, con cita expre-
sa a la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid*>; anadiendo
en su aptdo. 75 que la naturaleza de una cldusula —definitoria o no del riesgo,
ergo nuclear en el contrato de seguro— «no ha de suponer obstdaculo alguno
para la intervencion del Estado, por medio de los Tribunales de Justicia, en el
control del contenido de las condiciones generales de los contratos suscritos
con consumidores a fin de examinar tanto de su claridad y comprensibilidad,
como del equilibrio de las prestaciones».

A dicha sentencia siguieron otras, relativas a las clausulas de redondeo,
donde el Tribunal Supremo, citando nuevamente la doctrina del Tribunal de
Justicia, indicé la irrelevancia de que tales cldusulas formaran o no parte del
nicleo contractual, a afectos de valorar su caricter abusivo: SSTS 4.11.2010
(FJ 4.°), 29.12.2010 (FJ 5.°) y 2.3.2011 (FJ 3.°). Parecia, por tanto, que la
polémica sobre la posibilidad de enjuiciar la abusibidad del clausulado esen-

474 Que el decimonoveno Considerando de la Directiva 93/13 pone como ejemplo paradigmitico de
cldusula sobre objeto principal del contrato, como apunta CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2013, p. 110, se-
flalando que en esta sentencia no cabe duda de que la clausula controvertida versa sobre el nicleo contrac-
tual, y que en su andlisis el TS se decanta claramente por enjuiciar los elementos esenciales mediante el
control de contenido con base en la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid y en la falta
de transposicion (ib., pp. 107 y 108).

475 Recuerda que en dicha sentencia el Tribunal de Justicia afirma que «no puede impedir a los Es-
tados miembros que mantengan o adopten normas mds estrictas que las establecidas por la propia Direc-
tiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion» y que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales pueden «apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo
a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el cardcter abusivo de una cldusula no
negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta cldusula haya sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y
comprensible».
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cial habia sido por fin zanjada *’®, pero para sorpresa (y alegria de los detrac-

tores, tanto doctrinales como empresariales) de los operadores juridicos na-
cionales el Alto Tribunal dio pasos en sentido contrario, primero con la STS
18.6.2012, que hizo afirmaciones diametralmente opuestas a las de la STS
1.7.2010 sin motivar el cambio de criterio*”’ generando asi incertidumbre
sobre cudl era el criterio valido —no tanto vinculante *’® ni correcto *”°—, y des-

476 Asi lo entendimos (DOMINGUEZ ROMERO, op. cit., 2011) y entendi6 parte de la doctrina: CASTI-
LLA CUBILLAS, M., «Sobre la abusividad de las clausulas de «suelo» hipotecario y el Informe al respecto
del Banco de Espaia», en RAD, n.° 1/2011, versién electrénica, BIB 2011\289, p. 6, «La Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 3 de junio de 2010, en materia de abusividad de las
prestaciones principales del contrato, y sus riesgos», en RAD, n.° 9/2011, pp. 135 y 136; PERTINEZ,
«Reflexiones sobre el caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», en
AC-M, n.°9/2011, BIB 2011\840, p. 5; BLANDINO, op. cit., p. 673; LyczKowska, K., «Sentencia de 12 de
diciembre de 2011. La validez del enjuiciamiento de las cldusulas relacionadas con el objeto del contrato»,
en CCJC, n.° 89, 2012, p. 561; CarrAsco, «El «animus revertendi» de lo banal», en El Notario del
Siglo XXI, n.° 50, 2013 (www.elnotario.es).

477 A1 TS no le vincula sus propios fallos anteriores (ni siquiera su jurisprudencia precedente, si la
hubiere), lo cual es predicable de todos los tribunales, pero, por razén del principio de igualdad, afirma el
TC, todo cambio de criterio debe ser motivado: «...lo tinico censurable desde la perspectiva constitucio-
nal, y en mérito a la igualdad en la aplicacién de la Ley [...] es la falta de motivacion del cambio deciso-
rio.... Por ello [...] se dicte otra en la que se aplique el criterio adoptado en la Sentencia aportada como
término de comparacién o se justifique debidamente el que se siguié en la que aqui se impugna»
(STC 8.3.1999, FI 5). Vaya por delante que, como seguidamente explicaremos, el criterio contrario al
mantenido en STS 1.7.2010 no fue determinante para resolver en 2012, pero como fue el propio TS quien,
en sentencia de 9.5.2013, encumbrd el criterio de STS 18.6.2012 como «cegador» del anterior, si esto
hubiera sido realmente cierto, lo minimo es que se motivara el cambio, no saltar de uno a otro sin explica-
cién alguna.

478 Como es sabido, para que la solucién plasmada en una STS alcance valor jurisprudencial precisa
su reflejo en otra sentencia de la Sala, esto es, hacen falta dos sentencias en la misma linea para sentar
jurisprudencia, salvo que la STS se dicte en Pleno. No era lo acontecido entre la STS 1.7.2010 y la STS
18.6.2012, quedando «libres» —en la teorfa y en la practica— los tribunales inferiores para decantarse por
uno u otro criterio. Afiadir por otra parte que, siendo indudable el valor complementario del ordenamiento
juridico que a la jurisprudencia del TS le atribuye el art. 1.6 CC (SSTC 25.4.1994, FJ 1; 25.9.1995, FJ 5;
30.6.2003, FJ 6; y 24.10.2005, FJ 2, por todas), el caracter vinculante de la jurisprudencia se restringe en
puridad a las sentencias estimatorias de recurso de casacién en interés de ley, cuyo criterio estan obligados
a seguir los 6rganos inferiores en grado del orden jurisdiccional de que se trate: la regla general es que, en
virtud de la independencia judicial (art. 117.1 CE), los tribunales inferiores pueden discrepar del criterio
sostenido por los superiores, incluida la jurisprudencia del TS, bastando para apartarse de aquel con que
motiven su criterio —distinto— mediante un razonamiento fundado en Derecho, posibilidad que no vulnera
ni el principio de igualdad en aplicacion de la ley, al tratarse de 6rganos judiciales diferentes (SSTC
17.5.1993, FJ 2; 27.9.1999, FJ 6; y 21.6.2008, FJ 5, por todas), ni tampoco el derecho a la tutela judicial
efectiva, con la excepcion, justamente, del supuesto de la doctrina legal que establezca el TS al resolver el
recurso de casacion en interés de ley. Pero incluso este supuesto —excepcional— de vinculacién a la «doc-
trina legal correctora» que fije el TS (STC 14.9.1992, FJ 4), no es de aplicacién absoluta, porque, como
dice la STC 19.3.2012 (FJ 7), «los Jueces o Tribunales de grado inferior no vienen compelidos sin mds
remedio y en todo caso a resolver el litigio sometido a su jurisdiccion ateniéndose al contenido del pre-
cepto legal aplicable que resulta de esa interpretacion vinculante del Tribunal Supremo, si estiman que
esa interpretacion dota al precepto legal de un contenido normativo que pudiera ser contrario a la Cons-
titucion».

479 Como dicen CARRASCO PERERA, A./CORDERO LOBATO, E. («El espurio control de transparencia
sobre condiciones generales de la contratacién», en Revista CESCO de Derecho de Consumo n.° 7, 2013,
version electrénica, www.revista.uclm.es, p. 15), «a la luz de unos resultados tan desconectados de lo que
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pués con la STS 9.5.2013, donde, al examinar unas cldusulas suelo y afirmar
que forman parte del precio*®, expuso una abigarrada fundamentacién de la
cual podria extraerse una cosa (no cabe controlar la abusividad del clausulado
nuclear, sino su transparencia) o la contraria (cabe dicho control cuando no
haya transparencia).

Lo asombroso es que en dicha STS 9.5.2013 se citaran las sentencias
antes sefaladas, en los siguientes términos (aptdo. 195): «esta Sala en las
SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre,
RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, mds
0 menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de
condiciones generales referidas al objeto principal del contrato. Esta posibi-
lidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio,
RC 46/2010». Aqui el Tribunal Supremo hizo un ejercicio de voluntarismo,
restandole importancia a la STS 1.7.2010 y ddndosela a la de 18.6.2012, cuan-
do resulta que realmente la primera defendié ratio dicendi esa posibilidad de
control !, al partir de la base de que la clausula controvertida constituia el
objeto principal del contrato (como vimos supra) y ser decisivo el argumento
favorable a su control de abusividad para resolucién de motivo casacional
(aptdo. 80); mientras que la segunda neg6 tal posibilidad obiter dictum, pues
aun partiendo de la misma premisa —clausula nuclear, interés remuneratorio en
este caso— su decision poco tuvo que ver con tal criterio, ya que este se tornd
inocuo al entender el Alto Tribunal que en el caso examinado no era de aplica-
cién la normativa de consumo **? y, por tanto, no cabria examinar abusividad
alguna, con independencia de que fuera o no esencial el clausulado.

se espera de un 6rgano que tiene entre sus funciones crear jurisprudencia, no tiene sentido fundar la co-
rreccion de una solucién en el nimero de pronunciamientos en uno u otro sentido», refiriéndose a las
SSTS, anteriores a la de 9.5.2013, sobre el enjuiciamiento del clausulado esencial, expuestas por CAMARA
LAPUENTE (op. cit., 2013, pp. 107 y ss.).

480 «LLas cldusulas suelo forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario. Definen
el objeto principal del contrato» (aptdo. 189); «se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una
funcion definitoria o descriptiva esencial» (aptdo. 190). No comparte esta afirmacion CAMARA LAPUENTE,
«Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las cldusulas abusivas», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, t. LV, 2015, pp. 560 y 625, bajo el entendimiento de que si este tipo
de cldusulas fuesen realmente esenciales, su eliminacién supondria la imposible subsistencia del contrato,
lo cual no acontece al quedar operativo el interés variable del préstamo.

8! Frente al cardcter de obiter dictum que pretende atribuirle la STS 9.5.2013, y que solo serfa, si
acaso, predicable de las afirmaciones hechas en las citadas SSTS sobre clausulas de redondeo, de enten-
derse como no esenciales (sobre lo cual el TS no se pronunci6).

482 Concretamente porque: a) los clientes no justificaron suficientemente su condicién de consumi-
dores; b) las cldusulas controvertidas fueron negociadas (STS 18.6.2012, FJ 3.°, 3). Apunta CAMARA LA-
PUENTE (op. cit., 2013, p. 111) el «posible» cardcter de obiter dictum del criterio contrario al juicio de
abusividad expuesto por dicha sentencia —por inaplicable ab initio la normativa de consumo—; CARRASCO
(op. cit., 2013) lo califica tajantemente de «superfluo dictum».
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Si se pretendia soterrar un cambio de postura, el Tribunal Supremo lo
habria hecho de forma acaso poco elegante, pues no parece correcto minusva-
lorar el criterio mantenido en la STS 1.7.2010 y no es cierto que lo «cegara» la
STS 18.6.2012. Se podria haber eludido asi la motivacion juridica del cambio
que constitucionalmente se impone a todo tribunal que se aparte de su criterio
precedente %,

Frente a la posibilidad de controlar la abusividad del clausulado nu-
clear, con base en la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid y la falta de transposicion del art. 4.2 Directiva 93/13 (STS 1.7.2010),
la STS 18.6.2012 neg6 tal posibilidad respecto a la clausula de interés remu-
neratorio examinada en este caso, eludiendo citar tal STJ (no la contrasta, sim-
plemente se obvia) y sosteniendo —ahora— una especie de transposicién impli-
cita, que habria tenido lugar, al parecer, al sustituirse la expresion «justo
equilibrio de las contraprestaciones» ex primigenio art. 10.1.c) LCU, por la de
«desequilibrio importante de derechos y obligaciones» del entonces novedoso
art. 10 bis 1 introducido con la promulgacién de la LCGC; cambio de formu-
lacién que se habria hecho «en linea de lo dispuesto por la Directiva a la hora
de limitar el control de contenido» (STS 18.6.2012, FJ 2.°, pto. 2). El proble-
ma reside en que, al negar toda posibilidad de apreciacion de abusividad, su-
puestamente por impedirlo el art. 10 bis 1 LCU —actual art. 82.1 TRLCU, que
mantiene esa expresion—, se estaria rebajando el nivel de proteccion otorgado
por la Directiva 93/13, ya que si bien es cierto que su art. 4.2 in primis recoge
la exencion de control de contenido respecto al clausulado nuclear, in fine po-
sibilita tal control cuando dicho clausulado carezca de transparencia.

Por tanto, si, segin la STS 18.6.2012, el art. 4.2 habria sido transpuesto,
se trataria acaso de una incompleta transposicion, pues aunque se defendiese
que la redaccidn del art. 10 bis 1 LCU contenia el «espiritu» de la exencion de
contraste de abusividad, tal precepto no recogia, ni explicita ni ticitamente,
salvedad alguna equiparable al art. 4.2 in fine Directiva 93/13 #**. Es mas, el

43 Tmposicién que entonces habria obviado, respecto a la STS 1.7.2010, tanto en la STS 18.6.2012
como en la STS 9.5.2013, especialmente en esta tltima por tener el mismo ponente que aquella y crear per
se jurisprudencia al haberse dictado en Pleno: conforme al Acuerdo de la Sala 1.* del TS, sobre criterios
de admision de los recursos de casacion y extraordinario de infraccion procesal, de 30.12.2011, una sola
sentencia plenaria tiene la consideracion de jurisprudencia reiterada.

484 Apunta ALVAREZ OLALLA, M. P. («No es posible el control de contenido sobre la cldusula de
intereses remuneratorios. El Tribunal Supremo se manifiesta en contra de la doctrina del TJUE», en AC-M,
n.° 11/2013, version electronica, BIB 2013\468, p. 7) que «si el régimen de proteccion del art. 4.2 Direc-
tiva 93/13 se puede ampliar, segiin sefiala el TIUE (cosa distinta es que nuestro ordenamiento lo haya
hecho o no, a pesar de las manifestaciones del citado TJ), lo que no puede hacer el legislador interno es
disminuir la proteccion del mencionado precepto comunitario»; y CARRASCO PERERA, A./GONZALEZ CA-
RRASCO, M. C. («La doctrina casacional sobre transparencia de las clausulas suelo conculca la garantia

180



CUESTIONES NUCLEARES. AUSENCIA DE NEGOCIACION Y CONTORNOS... l

Tribunal Supremo no extrae de dicho precepto una eventual apertura del juicio
de abusividad al clausulado nuclear por falta de transparencia, sino tan solo la
posibilidad de controlar la transparencia de los elementos esenciales con inde-
pendencia de que el adherente sea 0 no consumidor, esto es, como un control
separado y distinto del propio de la normativa de consumo “° y, por tanto, sin
conexion con la apreciacion de abusividad; dice 1a 18.6.2012 [FJ 2.°, pto. 3.d)]
que «aunque doctrinalmente no hay una posicion undnime al respecto, debe
entenderse, por aplicacion teleologica de la Directiva del 93, articulo 4.2, que
los elementos esenciales del contrato, si bien excluidos del control de conteni-
do, no obstante pueden ser objeto de control por la via de inclusion y de trans-
parencia (articulos 5.5 y 7 de la ley de condiciones generales y 10.1.a) de la
ley general de defensa de consumidores y usuarios)».

Como puede verse, la sentencia sitda la sedes materiae de la transparen-
cia en las normas de inclusion de las condiciones generales —mds concreta-
mente, en las disposiciones relativas a los denominados requisitos de redac-
cion *¥— entendiendo por tanto el control de transparencia como exigencia de
la normativa de condiciones generales, cuyo dmbito subjetivo se proyectaria
sobre cualquier adherente y el objetivo sobre aquellas condiciones generales
que afectasen a los elementos basicos del contrato (entendidos desde un pun-
to de vista material, no solo formal ex consentimiento, objeto y causa), siendo
la consecuencia de no superarlo la nulidad de la cldusula —no por su eventual
abusividad, cuya apreciacion no se contempla— y, en la medida que afectase
al consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC), la posible ineficacia del
contrato %7,

En esta primera delimitacién del control de transparencia que hace el
Alto Tribunal, lo relevante, entendemos, no es tanto el énfasis puesto en su

constitucional de la tutela judicial efectiva», en Revista CESCO de Derecho de Consumo n.° 7, 2013,
p. 148) que si un Estado «decide transponer la exoneracion del control de los elementos esenciales, igual
que hace la Directiva, debe, como ésta, permitir sin embargo que si se controlen cuando no estén redac-
tados de forma clara, pues lo contrario seria una rebaja del nivel de proteccion otorgado por aquélla».

485 Sefiala PLAZA PENADES, J., que la STS 18.6.2012 es la primera sentencia que traté de delimitar
modernamente el «control de transparencia» como control separado y distinto del «control de contenido»,
aun reconociendo que lo hizo como obiter dictum («Delimitacion del control de transparencia de las con-
diciones generales de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre cldusulas sue-
lo», en DLL, n.° 8112, 2013, pp. 12).

486 Ha sido habitual en la doctrina defender un tratamiento conjunto de los arts. 5y 7 LCGC y
art. 10.1 LCU (actual art. 80.1 TRLCU) como normas contenedoras de los requisitos de incorporacién de
las condiciones generales, y dentro de ellas, igual tratamiento unitario de los «requisitos de redaccién»
[arts. 5.5y 7.b) LCGCy art. 10.1.a) LCU], cuya finalidad serfa facilitar al adherente la efectiva posibilidad
de conocer las condiciones generales, exigiendo que su texto sea legible y comprensible para aquel; vid.,
por todos, DURANY PICH, S., «Arts. 5y 7», en Alfaro Aguila-Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, pp. 268 y 269, 315-317.

47 PLAZA PENADES, op. cit., p. 13.
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proyeccion sobre los elementos esenciales del contrato (que la STS 18.6.2012
identifica con los conceptos ex art. 4.2 in primis Directiva 93/13), a diferencia
del control de contenido —cuya proyeccion sobre ellos se niega—, sino la carac-
terizacion de la transparencia como requisito que va mds alld de una com-
prensibilidad formal y gramatical. La STS 18.6.2012 (FJ 4.°, 3) lo expresa asi:
«el control de inclusién, particularmente referido al criterio de transparencia
respecto de los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el clien-
te conozca o pueda conocer la carga economica que en conjunto el contrato
supone para él y, a su vez, la prestacion economica que va a obtener de la otra
parte».

Ahondando en esta idea, la STS 11.4.2013 (FJ 2.°, 3), tras definir el cri-
terio de transparencia como un pardmetro abstracto de validez de las clausulas
predispuestas, esto es, fuera del &mbito de interpretacion general del CC del
«error propio» o «error vicio», sefiala que el control referido a dicho criterio,
al proyectarse sobre los elementos esenciales del contrato, «tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga eco-
nomica» que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la one-
rosidad o sacrificio patrimonial a cambio de la prestacion economica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara
de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que con-
figuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».

Mas donde verdaderamente el Tribunal Supremo ha tratado de concretar
(cuestion distinta es que lo haya conseguido plenamente) el control de transpa-
rencia, ha sido en la STS 9.5.2013. En ella, a diferencia de la STS 18.6.2012,
dicho control —stricto sensu— se sitda sin ambages en el &mbito de los contratos
con consumidores, como afiadido al mero control de inclusiéon —que tiene su
proyeccion natural en la contratacién mediante condiciones generales—; de he-
cho, establece que en dichos contratos existe un «doble filtro de transparen-
cia»: un primer filtro, donde el principio de transparencia se manifiesta en el
control de inclusién, concretado en dilucidar (STS 9.5.2013, aptdo. 200) «si la
informacion que se facilita, y en los términos en los que se facilita, cubre las
exigencias positivas de oportunidad real de su conocimiento por el adherente
al tiempo de la celebracion del contrato [art. 7.a) LCGC], y las negativas de
no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles» [art. 7.b) LCGC]; y un
segundo filtro, habiéndose superado el primero (transparencia a efectos de in-
corporacion al contrato, tanto B2B como B2C, de las condiciones generales ex
arts. 5.5 y 7 LCGC; aptdo. 201), donde aquel principio se manifiesta en el
control de transparencia propiamente dicho —segundo control de transparen-
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cia, control de transparencia cualificado, o de transparencia real, denomina-
ciones empleadas por la jurisprudencia de la Sala 1.*—, derivado del TRLCU y
enfocado a las cldusulas no negociadas que regulen los elementos esenciales
del contrato “®, control que es «de comprensibilidad real de su importancia en
el desarrollo razonable del contrato» [aptdo. 215.b)], lo que supone examinar
si «la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata
de una cldusula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real
y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del
contrato» (aptdo. 211).

Por si quedaran dudas sobre cudl es el dambito del control referido a la
transparencia «cualificada», el ATS 3.6.2013, dictado en aclaracion de la
STS 9.5.2013, dijo que esta sittia la exigencia de «especial transparencia (...)
en las cldusulas no negociadas individualmente que regulen los elementos
principales de los contratos suscritos con consumidores» *® (aptdo. 10), el
ATS 3.6.2015 afirmaria después que dicha sentencia «se dicto en el dmbito de
la tutela de los consumidores y se aplicaron mecanismos de control de la
contratacion seriada propios de esa legislacion protectora, en concreto, el
control de transparencia real» (FJ 3.°), y por dltimo la STS 367/2016, de 3 de
junio, dictada en Pleno —pero contando con voto particular discrepante del
Magistrado ORDUNA MORENO-, terminaria sentando como doctrina que el
(segundo) control de transparencia no es extensible a la contratacién entre
empresarios.

La STS 9.5.2013 diferencia la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efectos de su incorporacion contractual, pero insuficiente para im-
pedir el examen de su contenido, para analizar su abusividad, aunque describa
o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparen-

48 La STS 9.5.2013 rompe con la tesis mantenida por la doctrina cientifica, segin la cual los aspec-
tos basicos del negocio (precio y contraprestacion) son siempre objeto de negociacion, y lo hace refirién-
dose a las condiciones generales, que por definicién son cldusulas no negociadas: «El hecho de que se
refieran al objeto principal del contrato en el que estdn insertadas, no es obstdculo para que una cldusu-
la contractual sea calificada como condicion general de la contratacion» [aptdo. 144.a)]. Por tanto, el
hecho de que una cldusula verse sobre los conceptos ex art. 4.2 Directiva 93/13 no excluye per se su im-
posicién, de hecho puede ser una condicién general —o una cldusula particular predispuesta e impuesta—y
sometida a control judicial.

49 Se confirma asi el cambio respecto a la STS 18.6.2012, donde, como vimos supra, el dmbito
objetivo del control de transparencia eran las condiciones generales —referidas a los elementos esenciales—
y el subjetivo, por ende, cualquier adherente, fuera o no consumidor; mientras que en la STS 9.5.2013 el
ambito objetivo serfa el propio de la Directiva 93/13, reproducido en el TRLCU, esto es, las clausulas no
negociadas individualmente, y por tanto no necesariamente condiciones generales, asi como el subjetivo,
es decir, consumidores.
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te sustancialmente ** [aptdos. 211 y 215.a)]. Esta otra transparencia —real, sus-
tantiva o sustancial- ha de permitir al consumidor conocer con sencillez tanto
la «carga econdmica» del contrato como la «carga juridica» en el sentido de
definicion clara de la distribucion de los riesgos derivados de €l, segtin estable-
ciala STS 11.4.2013, lo que recuerda la STS 9.5.2013 (aptdo. 210%", que re-
coge lo dicho por aquella sin citarla, citando erréneamente en su lugar la de
18.6.2012) que, como hemos visto, adopta un enfoque mds econémico y afiade
la necesidad de identificar la cldusula que sea nuclear como tal *>: para que el
consumidor sea consciente de ello no puede estar enmascarada entre informa-
ciones abrumadoramente exhaustivas, maxime cuando los matices introduci-
dos «en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse al-
terado de forma relevante» (aptdo. 212). Posteriormente, el ya referido ATS de
aclaracion sefal6 que el resultado buscado con esta exigencia de transparencia
cualificada (un consumidor perfectamente informado) puede ser alcanzado por
una pluralidad de medios pero advierte que «no puede anudarse de forma au-

40 Aunque la STS 9.5.2013 no sefiale explicitamente a esta sustancialidad, entendemos que se estd
refiriendo a ello en su aptdo. 215.a) in fine, porque de lo contrario caeria en contradiccion al afirmar que
«el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la cldusula aisladamente considerada, exigidos
por la LCGC para la incorporacién a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el
control de abusividad de una cldusula no negociada individualmente aunque describa o se refiera a la
definicién del objeto principal del contrato, si no es transparente». CARRASCO PERERA/GONZALEZ CA-
RRASCO (op. cit., p. 147, nota 15) califican de oscuro el planteamiento del problema que el propio TS se
crea asi mismo al realizar dicha afirmacién. Consideramos que esto (derivado de una infortunada redac-
cién del TS, que no hace distincién expresa de los dos tipos de transparencia) solo se salva como hemos
apuntado antes.

1 PERTINEZ («Falta de transparencia y cardcter abusivo de la cldusula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario», en InDret, 3/2013, p. 18) entiende que la referencia que se hace en este aptdo. a la
carga juridica —cuyo conocimiento sencillo seria exigible, al igual que la carga econémica, por la transpa-
rencia cualificada— se debe a un «lapsus» de la sentencia. Y lo entiende asi porque €l distingue las clausu-
las de contenido econdémico, que identifica con el clausulado nuclear, y la de contenido juridico, que serian
el resto (ib., p. 20); de modo que, a su parecer y desde esta distincion, la sentencia pareceria indicar que el
plus de transparencia es exigible no solo respecto a las clausulas econémicas —esenciales— sino también
juridicas —accesorias—. Pero, como sefialan CARRASCO/CORDERO LOBATO (op. cit., p. 15), este patrén de
distincién (también visto por CAMARA LAPUENTE en op. cit., 2006, pp. 98-108) no es adecuado en este
caso «ya que, aplicado a la cldusula suelo, el argumento es completamente reversible: puede considerarse
que la cldusula tiene contenido econémico, por ser uno de los elementos que sirven para calcular la cifra
de interés, pero también puede apreciarse su contenido juridico, para lo que bastard considerar que su fi-
nalidad es distribuir entre las partes los riesgos inherentes a la bajada de tipos, que solo beneficiarfan al
consumidor por encima del suelo pactado».

42 No bastaria que el consumidor conociera la existencia de la cldusula, tampoco que su ubicacién
le permita percatarse de su importancia (STS 9.5.2013, aptdo. 218), seria preciso que se le revelara como
siendo una cldusula que «define el objeto del contrato», de lo que CARRASCO (op. cit., 2013) extrae, como
critica, que entonces cabria suponer que serfa no transparente la cldusula que no delimitara un elemento
esencial del contrato pero que el profesional la presentara de tal forma que el consumidor creyera que es
un elemento esencial en la determinacién del precio.
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tomadtica al cumplimiento de determinadas formulas, tantas veces convertidas
en formalismos carentes de eficacia real»** (ATS 3.6.2013, aptdo. 13).

El esfuerzo que hace el Tribunal Supremo por delimitar conceptualmente
la transparencia real y el control a ella referido queda empafiado si tenemos en
cuenta, fundamentalmente, lo siguiente:

En primer lugar, 1a STS 9.5.2013 sefiala que, como regla general, 1a clau-
sula definitoria del objeto principal no es susceptible de examen de abusividad,
y lo justifica en el art. 4.2 in primis Directiva 93/13 (aptdo. 192), entendiendo
pues operativa en Espafa la exencién de control de contenido allf prevista pero
sin aclarar si es en virtud de la supuesta transposicién implicita —en su caso
incompleta, como explicamos supra— que apuntara anteriormente la STS
18.6.2012: pudiera parecer que si por la cita que hace de ella en el aptdo. 195,
pero entonces, es decir, aun suponiendo que ahora el Tribunal Supremo bendi-
jera que el art. 4.2 in primis de la Directiva estd presente ticitamente en el vi-
gente art. 82.1 TRLCU, restaria por explicar donde residencia a nivel nacional
el inciso final de dicho precepto europeo, maxime cuando admite que «el he-
cho de que una cldusula sea definitoria del objeto principal no elimina total-
mente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo» (aptdo. 191) y
que la interpretacion a contrario sensu del art. 4.2 in fine Directiva 93/13 «es
determinante de que las cldusulas referidas a la definicién del objeto principal
del contrato se sometan a control de abusividad si no estdn redactadas de ma-
nera clara y comprensible» (aptdo. 207); en otras palabras, aunque parece
claro que el Alto Tribunal entiende operativa, como regla, la exencion de con-
trol de contenido (art. 4.2 in primis), y también la excepcién a dicha regla
(art. 4.2 in fine, contrario sensu), no resulta evidente el anclaje nacional de
ambas —regla y excepcion—, y esta laguna se encuentra lejos de ser colmada
siquiera por la referencia que hace la sentencia al art. 80.1 TRLCU, porque
este, ya de entrada, no prevé especialidad alguna relativa al clausulado nuclear,
que es la clave de aquellas disposiciones europeas.

En segundo lugar, aunque en el art. 80.1 TRLCU dificilmente encontrara
acomodo positivo la regla —y su excepcion— del art. 4.2 Directiva 93/13, el
Tribunal Supremo defiende (aptdo. 210) que en las letras a) y b) de aquel pre-
cepto nacional se residencian las exigencias de transparencia real, por contra-
posicion a las «exigencias de transparencia requeridas en el articulo 7 LCGC
para su incorporacion a los contratos» (aptdo. 209), lo cual revela un ejercicio

493 Segin CARRASCO PERERA/GONZALEZ CARRASCO (op. cit., p. 131 y 132) dicha advertencia la hizo
el TS en clara referencia a la normativa sectorial de transparencia vigente, que «al Auto se le antoja gene-
radora de formulismos carentes de eficacia real», que «no impiden la consideracién de la clausula como
abusiva».
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voluntarista por dos razones: una, habida cuenta que el Alto Tribunal limita
aquellas exigencias al clausulado nuclear, es la ya apuntada falta de prevision
distintiva ex art. 80.1, que, de paso, llevaria a minusvalorar esa transparencia
cualificada al hacerla extensiva a todas las cldusulas —no negociadas indivi-
dualmente— en contrato B2C; y dos, el art. 80.1 recoge unos requisitos coinci-
dentes con los del art. 5.5 LCGC** y art. 7.b) LCGC (version negativa), de
modo que si la sedes materiae de la transparencia cualificada pretende ser el
art. 80.1 TRLCU, estariamos indiscutiblemente ante la misma sede en que se
regulan los requisitos de transparencia simple, con lo cual se da la paradoja de
que la cldusula que ha superado el primer filtro de transparencia atn tiene que
satisfacer otro estdndar —cualificado— que no estd formulado en sitio alguno
sino en el propio art. 80.1 (como confirma el TS), que prima facie ya ha sido
cumplimentado por el profesional . Por tanto, se ha de colegir que no existe
en el art. 80.1 una exigencia auténoma de transparencia sustancial, ya que ni
se restringe al clausulado nuclear, ni aparece como distinta de la requerida en
la LCGC, lo cual llev6 a parte de la doctrina a sostener que no habria impedi-
mento —antes bien seria preferible— en extender la exigencia de transparencia
real a las condiciones generales en contratos entre empresarios *%°.

En tercer lugar, 1la STS 9.5.2013 es criptica sobre las consecuencias de la
falta de transparencia sustancial. Si el control a ella referido se fundamenta en
el art. 4.2 in fine Directiva 93/13 —esto no lo dice la sentencia, sino el ATS
6.11.2013%7, sobre incidente de nulidad de aquella—, la consecuencia de no

494 Hasta tal punto es asi que, v.g., para PLAZA PENADES (op. cit., p. 14), el TS podria haber argu-
mentado de forma idéntica pero en base al art. 5 LCGC, como hizo en la STS 18.6.2012. Por su parte,
sefiala SANCHEZ MARTIN, C. («El control de transparencia de condiciones generales y cldusulas predis-
puestas. Su aplicacion en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con garantia
hipotecaria», en DLL, n.° 8112, 2013, p. 4) que serd necesario precisar si el control de transparencia tiene
su verdadero fundamento en la LCGC, y, en consecuencia, su ambito de aplicacion se ampliaria al de la
contratacién bajo condiciones generales con independencia de la condicién de consumidor del adherente,
o si, por el contrario, como parece deducirse de la STS 9.5.2013, se trataria de un control limitado a
los contratos con consumidores. Afladimos que precisamente esto tltimo es lo que se desprende del
ATS 3.6.2013 (aptdo. 10), aclaratorio de dicha sentencia, y del ATS 3.6.2015 (FJ 3.°).

45 Creandose asi una laguna imposible de colmar (CARRASCO PERERA/GONZALEZ CARRASCO, op. cit.,
pp. 134y 147).

4% SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, L., «Cldusulas suelo en la contratacién, con condiciones generales,
entre empresas (auténomos, microempresas y pymes)», en RCDI, n.° 748, p. 688; CAMARA LAPUENTE,
op. cit., 2015, p. 606; ORDUNA MORENO, F. J., en FJ 3.° del voto particular a la STS 367/2016, de 3 de
junio (donde el Alto Tribunal sentaria como doctrina la inaplicacién del control de transparencia en ambi-
to B2B). En contra, y desde una posicién negativa a incardinar en la LCGC el doble filtro de transparencia
ex STS 9.5.2013, PERTINEZ VILCHEZ, F., «Buena fe ex art. 1.258 CC y nulidad de las cldusulas suelo
sorpresivas en contratos de préstamo con adherentes empresarios», en InDret, 4/2016, pp. 9-11.

7 FJ4.°,7: «La cuestion relativa a la existencia de un control de transparencia que se afiade al mero
control de inclusién ha venido determinada en buena parte por el inciso final de este precepto». Resulta
curioso que, mientras el TS dice haber construido dicho control en base a tal disposicién, PERTINEZ
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superarlo tendria que ser, en coherencia con tal disposicién, la apertura del
juicio de abusividad al clausulado principal. A esto parece proceder la senten-
cia (como se intuia o advertia con mayor o menor fortuna en los aptdos. 191,
207,211y 215.a), tras considerar que las cldusulas analizadas aun observando
los requisitos para su incorporacién contractual “® no cumplen las exigencias
de transparencia sustantiva (aptdos. 223-225), en los FJ 14.° y 15.°: repasa los
consabidos requisitos para la calificacion de abusividad (resumidos en
aptdo. 233) y factores a tener en cuenta en su apreciacion (aptdos. 235-237),
matizados estos udltimos al tratarse de una accion colectiva de cesacion
(aptdos. 238 y 246) luego sede de control abstracto, el cual se reconoce como
de abusividad —a un «control de abusividad abstracto», adelanta el aptdo. 234,
va a responder la decision del TS*°—, y a continuacién entra a valorar
(aptdos. 251-264) si las cldusulas examinadas, carentes de claridad sustancial,
deben ser o no «consideradas abusivas por causar desequilibrio en perjuicio
del consumidor», ya que «la falta de transparencia no supone necesariamente
que sean desequilibradas» (aptdos. 249 y 250) ni tampoco que tal desequili-
brio, de haberlo, sea importante en perjuicio del consumidor (aptdo. 229), des-
cartando asi que la no-transparencia sea causa per se de abusividad.

Pero finalmente el material suministrado por la sentencia se cifie a la es-
fera negativa, eso es, a lo que no conlleva la oscuridad sustancial, porque aun-
que pudiera pensarse, en coherencia con todo lo anterior, que el Tribunal Su-
premo va a realizar un contraste de abusividad ex art. 82.1 TRLCU y que de
ello dependerad el resultado del fallo —que de tal contraste resultard, en definiti-
va, que haya o no abusividad, y consiguiente nulidad y cesacién—, lo que hace
es negar su ilicitud intrinseca (aptdos. 255-262) y, en una suerte de inconcreta-

(op. cit., 2013, p. 18) apunte la necesidad de encontrarle un fundamento normativo «toda vez que ni tan
siquiera vale la referencia al art. 4.2 (...) puesto que la obligacion de mera claridad y comprensibilidad
ha sido —correctamente— trascendida por la STS 9.5.2013».

48 Para el TS «la detallada regulacién del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los
requisitos exigidos por la LCGC» (aptdo. 202). Para CARRASCO PERERA/GONZALEZ CARRASCO (op. cit.,
p. 132) la observancia de la normativa sectorial de transparencia (refiriéndose a la Orden Ministe-
rial 5.5.1994, vigente al tiempo de los hechos y hoy sustituida por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios —en adelante, OTPC-) es lo que,
paradéjicamente, condena al fracaso a las entidades financieras, pues al incluir las clausulas en la forma
exigida por tal normativa «incurren en algunos de los nichos de no-transparencia que delimita el § 225»
de la STS 9.5.2013.

499 «Antes de examinar si las cldusulas son contrarias a la buena fe y si causan desequilibrio impor-
tante en perjuicio del consumidor (...), habida cuenta de que nuestra decision responde a un control de
abusividad abstracto, aunque tome como punto de referencia las concretas cldusulas utilizadas por las
demandadas». Insiste en que, supuestamente, va a llevar a cabo un control abstracto del cardcter abusivo
en aptdo. 246., donde sefiala que el mismo «no permite valorar de forma especifica las infinitas circuns-
tancias y contextos a tener en cuenta en el caso de impugnacién por un concreto consumidor adherente».
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da ilicitud extrinseca, pasa a determinar la nulidad (FJ 16.°) sin explicar cudl
es la regla positiva en que se funda para ello>®.

Con lo cual parece que aunque la no-transparencia de una cldusula prin-
cipal llevara a someterla a control de contenido (si es abusivo por desequilibrio
censurable conforme al art. 82.1 TRLCU), tal control resultaria inocuo por
innecesario *!, en la medida en que si aquella es ilicita por circunstancias ex-
ternas (déficit de informacion transparente %) sobraria analizar su eventual
ilicitud interna, convirtiéndose asi la no-transparencia en causa autonoma de
nulidad que nada tendria que ver con el desequilibrio que comportase la pro-
pia cldusula™®. En otras palabras, la cldusula serfa nula por «oscura» >, por

50 Carencia que, como apuntan CARRASCO/CORDERO LOBATO (op. cit., pp. 17 y 18), ni puede ser
subsanada acudiendo al precepto que el TS ofrece como fundamento legal del control de transparencia,
esto es, art. 80.1 TRLCU —pues la consecuencia que se deriva de la oscuridad de la cldusula es su no in-
corporacion ex art. 7.b) LCGC, de requisitos coincidentes con aquel—, ni tampoco por otros brindados
como justificacion de la decision del TS, como el art. 60 TRLCU (PERTINEZ, op. cit., 2013, p. 18), pues
este inicamente regula el contenido de la obligacién de informar sin establecer las consecuencias de su
contravencion.

0L Cuestion distinta es que el TS se viera obligado a afrontarlo para evitar incurrir en incongruen-
cia omisiva, ya que, al casar la sentencia de la AP, asumid la segunda instancia y con ello la resolucién
de los recursos de apelacién formulados por las entidades demandadas, para lo cual tenia que analizar lo
que no habia sido valorado por la AP (vid. aptdos. 181 y 249 STS): al asumir la instancia como tribunal
de apelacion, el TS considerd que existian otras razones para estimar en parte la demanda, «que se en-
contraban presentes tdcitamente en la apelacion una vez que se consideraron desacertadas las razones
[del JM n.° 2 Sevilla] que fundaron la estimacion plena de la demanda, y sobre las cuales el Tribunal no
podia dejar de pronunciarse pues de hacerlo hubiera incurrido en incongruencia omisiva, ya que habian
sido oportunamente planteadas en la demanda y la demandante no podia recurrir en apelacion pues su
pretension habia sido plenamente estimada en primera instancia (ATS 6.11.2013, FJ 4.°, 15). La deman-
dante pidi6 la nulidad alegando la abusividad del clausulado, el TS vino obligado (al rechazar la AP el
control del cardcter abusivo) a examinarla y como el camino para ello pasaba inevitablemente, al tratarse
de clausulado principal, por un previo andlisis de su transparencia, resultd que in itinere encontrd otras
razones para declarar la nulidad (con «moderacién de los rigorismos procedimentales», segin ATS
6.11.2013, FJ1 4.°, 2), lo que dio lugar a una estimacion parcial de la demanda, por cuanto que el fallo del
TS no declara una nulidad en todo caso, como pedia la actora, sino tinicamente por falta de transparencia
(«no se ha dado algo distinto de lo pedido por la parte actora, sino menos de lo solicitado», justifica el
ATS 6.11.2013, FI 4.°, 10).

32 Dice la sentencia que las cldusulas «son licitas siempre que su transparencia permita al consumi-
dor identificar la cldusula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de
riesgos» (aptdo. 256) ergo, a contrario sensu, serfan ilicitas directamente por falta de transparencia, no
derivada «de su oscuridad interna, sino de la insuficiencia de la informacién» [aptdo. 293.f)].

303 CARRASCO/CORDERO LOBATO, op. cit., p. 18. Para PLAZA PENADES (op. cit., p. 15) el control de
contenido actuaria como refuerzo de la consecuencia juridica que ya deriva de no superar el control de
transparencia, cual es el cardcter de cldusula ilicita. CANIZARES LAso, A., «Control de incorporacién y
transparencia de las condiciones generales de la contratacién. Las cldusulas suelo», en RDC, vol. II, n.° 3,
2015, pp. 93-94, tras criticar que la sentencia deje sin explicar si la oscuridad sustancial es o no causa
automatica de nulidad, entiende que la consecuencia de la falta de transparencia no puede ser esa sino «la
obligacion de traspasar un control de contenido no previsto para el caso, precisamente, de que la cldusu-
la sea clara y transparente. La razon no es otra que lo que estd exento de control de contenido [los ele-
mentos esenciales] debe someterse a control de consentimiento y viceversa.

594 Aunque la sentencia no diga en qué norma se basa la nulidad (y por ende sin poder descartarse
que derive de abusividad, como defiende PERTINEZ, op. cit., 2013, p. 23, si bien reconociendo la ausencia
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haberse ocultado al consumidor el real reparto de riesgos (si no por accién, por
omision del profesional), lo cual presupone que lo dispuesto en la clausula
altera el aparente reparto, apariencia no achacable a la propia cldusula, trans-
parente documentalmente —pues en caso contrario se entenderia no incorpora-
da sin precisar ya ulterior andlisis de transparencia cualificada—, sino al profe-
sional que no ha procurado que resplandezca; y si, ademads, se evidencia que
tal reparto (real ocultado) es, por mor de la cldusula, inequitativo, dicha cldu-
sula serfa a la postre abusiva>* y por ende, nula por falta de transparencia y por
abusividad.

Si la contravencion a las exigencias de transparencia sustancial no tuviese
una sancién propia (sabemos que no es causa per se de abusividad, pero parece
que si merece reproche directo de nulidad, aunque el TS no especifique su coor-
denada positiva), el examen a ella referido no seria un control finalista —rectius,
un auténtico control— sino instrumental de otro (control de abusividad), y enton-
ces el control de transparencia no seria mas que una «llave de paso»: si no se
supera abre paso a valorar el equilibrio de las cldusulas principales carentes de
claridad sustancial, si se supera cierra el paso a dicha valoracion; luego tales
cldusulas no serfan abusivas por dicha carencia sino que podrian serlo —en su
caso— tras incumplir las exigencias de transparencia cualificada, requeridas

de una correcta argumentacion en la sentencia que conecte la no-transparencia con el reproche de abusivi-
dad), si advierte que la declaracién de nulidad es por falta de transparencia (fallo, pto. 7.°).

305 Asi se deduce, no sin dificultad, de la sentencia: tras afirmar la licitud intrinseca de la cldusula
(aptdos. 255-262), observa, en atencion al real reparto de riesgos (aptdo. 263), que «en la realidad los
riesgos de oscilacion del tipo minimo de referencia [...], en los términos contenidos en las clausulas trans-
critas [...], dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las
oscilaciones a la baja» (aptdo. 264); por tanto, la sentencia, acudiendo al contenido de la cldusula («lo
elevado del suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de referencia
no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo», aptdo. 224), extrae del mismo una distorsién
sobre lo que era aparente («de forma que el contrato de préstamo, tericamente a interés variable, se con-
vierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza», aptdo. 224, insistiendo en ello el
aptdo. 264 in fine), y, quedando a la luz la realidad, evidencia que existe un reparto de riesgos desequili-
brado. Pero de tal desequilibrio no depende el cese de la cldusula, con independencia de que por ello sea
abusiva —y deba eliminarse en consecuencia: aptdos. 276.c) y 293.e)—, ya que como reconoce el aptdo.
296, dicho cese se basa en (o como dice el pto. 7.° del fallo, copia de ese aptdo., «declaramos la nulidad
de las clausulas [...] por») falta de transparencia, eso es, en haber incurrido en las circunstancias descritas
en el aptdo. 225 [reproducidas en aptdo. 296, b) — f)], afiadiéndose otra mas [296.a)], cual es «la creacion
de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja del indi-
ce de referencia, repercutiran en una disminucién del precio del dinero», derivada, de nuevo, de la no-
transparencia de la cldusula no de esta en si, pues dicha apariencia no la crea lo dispuesto en la cldusula
sino la oferta como interés variable no completada con una informacién adecuada (aptdo. 218). Esta tlti-
ma circunstancia, unida a lo previsible que para el empresario era la entrada en juego de la cldusula, que
convertia el interés variable en minimo fijo, «constituye uno de los diferentes supuestos de falta de trans-
parencia 'y de cldusula abusiva», segin el ATS 3.6.2013 (aptdo. 17), que evidencia un desequilibrio perju-
dicial para el consumidor pues «la cldusula tiene por finalidad exclusiva proteger los intereses del presta-
mista» (Auto, aptdo. 18).
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para eludir su examen de abusividad. Recordemos que, sin referencia al aqui
denominado control de transparencia, sino a la exigencia de transparencia ex-
tensiva (formal y material), el criterio del Tribunal de Justicia es que si el juez
nacional estima que la cldusula esencial no es transparente, incumbe a tal juez
examinar su caricter abusivo conforme a los pardmetros y factores de control
previstos en los arts. 3.1 y 4.1 de la Directiva (Sentencia Banco Primus,
aptdo. 64).

En nuestra opinidn, estas cuestiones distan de haber sido del todo solven-
tadas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la STS 9.5.2013
hasta ahora acaecida en la materia. Asi, la STS 26.5.2014, refiriéndose (FJ 2.°,
pto. 5) al presupuesto de comprensibilidad de la reglamentacion predispuesta,
se limité a citar las SSTS 18.6.2012, 11.4.2013 y 9.5.2013 como resoluciones
en que la Sala 1.* «ha profundizado en el significado juridico del control de
transparencia como un plus u obligacion que tiene el contratante predispo-
nente en orden a que la cldusula considerada no solo sea clara e inteligible,
gramaticalmente para el contratante consumidor, sino que también resulte
transparente tanto en la comprension de la carga economica que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, respecto de la onerosidad o sa-
crificio patrimonial que debe realizar a cambio de la prestacion que quiere o
espera obtener, como de la comprension, clara y sencilla, de la carga juridica
del contrato, es decir, de la posicion juridica que asume en los aspectos bdsi-
cos que definen el contrato celebrado, como en la respectiva asignacion o
distribucion de los principales riesgos del contrato celebrado».

A este pasaje —donde se atisban pinceladas, que no cita expresa, de la
Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai— se refiri6 la STS 8.9.2014 al tratar (FJ 2.°,
pto. 6) la caracterizacion del control de transparencia’®, del cual dijo que
«como proyeccion nuclear del principio de transparencia real en la contrata-
cion seriada y. por extension, en el desarrollo general del control de inclusion,
(articulo 5 de la Directiva 93/13, articulos 5.5y 7.b de la LCGCy articulo 80.1.a
TRLGDCU) queda caracterizado como un control de legalidad en orden

3% Al igual que ocurriera en la STS 9.5.2013, el TS entré a valorar el control de transparencia, a
pesar de que no se insté expresamente su infraccion, via «debida moderacion del rigorismo procedimen-
tal», por considerar «pertinente su examen a tenor de la demanda de solicitud de declaracién de nulidad
por abusividad de las cldusulas suelo» (STS 8.9.2014, FJ 2.°, 3). Para LOPEZ JIMENEZ, J. M. («La senten-
cia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014, sobre la clausula suelo: una sentencia reiterativa e
insuficiente», en DLL, 31.10.2014, documento online, http://diariolaley.laley.es) en esta sentencia, recibi-
da con expectacién por ser el primer pronunciamiento del TS sobre la cldusula suelo impugnada via ac-
cion individual —frente a la colectiva en cuya sede se movié la STS 9.5.2013—, aquel no vino sino a equi-
parar esencialmente «su visién de la transparencia tanto en las acciones individuales como en las
colectivas».
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a comprobar, primordialmente, que la cldusula contractual predispuesta refie-
ra directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos bdsi-
cos del contrato en el marco de la reglamentacion predispuesta, de forma que
el consumidor y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas
que, de acuerdo con el producto o servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto
respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial que realmente supone para
el consumidor el contrato celebrado, como de la posicion juridica que real-
mente asume en los aspectos bdsicos que se deriven del objeto y de la ejecu-
cion del contrato, STS de 26 de mayo de 2014» (énfasis nuestro).

Nétese la identificacidon que ahi hizo la STS 8.9.2014 del deber de trans-
parencia real con la contratacién mediante condiciones generales " (;no seria
predicable de las cldusulas de adhesion particular?) y su control como desarro-
llo del de incorporacion (jacaso no era este el que solo garantizaba la transpa-
rencia formal?); no obstante, al referirse al alcance del control de transparencia
(FJ 2.°, pto. 8)%%, concluyé que es «parte integrante del control general de
abusividad» ™", trayendo a colacion la interpretacion que la Sentencia Kdsler
y Kdslerné Rdbai hizo del art. 4.2 Directiva 93/13, citada con reproduccién
literal de su aptdo. 75 mas obviando lo dicho en su aptdo. 69, esto es, que la
exigencia de transparencia, tal como se enuncia en ese precepto, tiene el mis-
mo alcance que la formulada en el art. 5 Directiva 93/13.

Empero, el Alto Tribunal quiso ver en la jurisprudencia europea entonces
existente un tratamiento del aqui denominado control de transparencia, al afir-
marse en la STS 24.3.2015 (FJ 3.°, pto. 6) que el Tribunal de Justicia «ya ha
dictado varias sentencias en las que fija con claridad el alcance del control de

307 Ademds, FJ 2.°, pto. 7, STS 8.9.2014: «el control de transparencia responde a un previo y especial
deber contractual de transparencia del predisponente que debe quedar plasmado en la comprensibilidad
real de los aspectos bdsicos del contrato que reglamenten las condiciones generales (...) el control de
transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predisponente de este es-
pecial deber de comprensibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamen-
tacion seriada».

308~ Al respecto establece que tal control «no puede quedar reconducido o asimilado a un mero crite-
rio o contraste interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramatical de la formulacién empleada,
ya sea en la consideracion general o sectorial de la misma, sino que requiere de un propio enjuiciamiento
interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos de contrastar la inclusién de criterios precisos y
comprensibles en orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias
econdmicas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacion contractual oferta-
da. Este es el alcance que, en plena armonia con la doctrina jurisprudencial expuesta de esta Sala, contem-
pla a estos efectos la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union europea, de 30 de abril
de 2014». El problema de la argumentacién del TS reside en hablar de control de transparencia y, por
tanto, yerra al afirmar que el alcance de dicho control es el previsto en la Sentencia Kdsler y Kdslerné
Rdbai, pues lo que esta aborda es el alcance de la exigencia de transparencia.

59 Y en el pto. 4 del FJ 2.° sefiala que el control de transparencia, como «plasmacién del principio
de transparencia real», va «implicito en el marco general del control de abusividad». Aqui el TS reconoce
«la conveniencia de seguir afinando el fundamento técnico que sustenta su correcta aplicacion».
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transparencia que resulta de los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE»,
cuando la realidad es que ni la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai ni la Senten-
cia Matei (citadas ib., pto. 5) hacen referencia a ese control sui generis, sino a
la exigencia de transparencia entendida de forma extensiva, sin acotarla al
clausulado nuclear3'° ni requerir su identificacién como tal. Contrariamente a
lo afirmado por el Alto Tribunal —para rebatir el reproche de que con la
STS 9.5.2013 realizara una labor de «creacion judicial del Derecho» y justifi-
car la improcedencia de plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
(ib., pto. 6)—, la Directiva 93/13, asi como la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que la interpreta, no contemplan mas control, exclusivo del ambito
B2C, que el del art. 3 de tal Directiva (identificado tradicionalmente por la
doctrina patria como control de contenido) ni una transparencia cualificada
para ciertas cldusulas, pues todas, principales y accesorias no negociadas indi-
vidualmente con consumidores, deben ser transparentes formal y material-
mente —a nuestro parecer acertado criterio, porque las accesorias pueden tener
una incidencia econdmica, que, si acaso no tan acusada como en las esencia-
les, ha de ser comprendida por el consumidor mds alld de su inteleccion gra-
matical—, de ahi que el Tribunal de Justicia haya puesto el acento en el idéntico
alcance de la exigencia de transparencia establecida en los arts. 4.2 y 5 Direc-
tiva 93/13 !,

La STS 24.3.2015 (FJ 3.°, pto. 3) sefial6 que: i) la transparencia exigible
al clausulado nuclear supone que no pueden utilizarse disposiciones que, pese
a ser gramaticalmente comprensibles y redactadas en caracteres legibles, im-
pliquen subrepticiamente una alteracion del objeto contractual o del equilibrio

519 Importante matiz visto por el Magistrado ORDUNA MORENO en el FJ 3.° del voto particular a la
STS 367/2016, de 3 de junio, y CAMARA LAPUENTE, S., «Control de las cldusulas predispuestas en contra-
tos entre empresarios», en Almacén de Derecho, 27.6.2016 (http://almacendederecho.org).

S La Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai y 1a Sentencia Matei no fijan, como dijo la STS 24.3.2015,
el alcance del control de transparencia, sino el alcance de la exigencia de transparencia —estudio al respec-
to hecho supra, epigrafe 2.4.2. A. II-, que debe entenderse de forma extensiva, esto es, no solo en el plano
formal y gramatical sino también respecto al funcionamiento del clausulado y sus eventuales consecuen-
cias econdmicas para el consumidor, exigible a todas las cldusulas no negociadas en contrato B2C, con el
mismo alcance en el art. 5 y en el art. 4.2 Directiva 93/13, aplicandose en cualquier caso, incluso (no como
un plus excepcional para el clausulado nuclear tal como lo entiende el TS para el segundo filtro de trans-
parencia) cuando una cldusula estd comprendida en al art. 4.2 (Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdabai, aptdos.
68-73; Sentencia Matei, aptdo. 73 y 74). El control de transparencia formulado por el TS fue acusado, en
el incidente de nulidad que sigui6 a la STS 9.5.2013, de carecer de anclaje legal, motivo de vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva para las promotoras de tal incidente (ATS 6.11.2013, FJ 7.°, 1); la
respuesta fue, tras negar la mayor («no puede por esta via realizarse una revisién de la fundamentacién
juridica de la sentencia»), y por tanto ya como obiter dictum, poco esclarecedora: «la fundamentacién de
la sentencia cuya nulidad se pide estd basada en normas de Derecho interno y de Derecho comunitario, y
en la jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal de Justicia de la Union Europea» (ATS 6.11.2013,
FJ7.°,2).
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econdmico entre precio y prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio; ii) la falta de transparencia conlleva un desequilibrio sustancial en per-
juicio del consumidor >, consistente en la privacion de la posibilidad de com-
parar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una
representacion fiel del impacto econdémico que le supondra obtener la presta-
cioén objeto del contrato segln contrate con una u otra empresa, 0 una u otra
modalidad de contrato, de entre los varios ofertados; iii) las condiciones gene-
rales que en contrato B2C definen su objeto principal y la relacién calidad-
precio pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca
subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y pres-
tacion, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equili-
brio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo represen-
tar el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en la
contratacién. Lo mismo se reprodujo después en STS 29.4.2015, FJ 14.°, pto. 3
—afiadi6 la necesidad de que tales condiciones sean transparentes «en el senti-
do de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
economicas y juridicas que la inclusion de tal cldusula le supondrd»—, citando
a continuacion (pto. 4) la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai y Sentencia Van
Hove, que, segin el Alto Tribunal, vendrian a confirmar la correccion de lo
expuesto.

Pero estas dos ultimas sentencias del Tribunal Supremo que comentamos
no despejan con solvencia las dudas que antes apuntdbamos. En efecto, la sim-
ple cita a la STS 9.5.2013 y de esta, a su vez, a la STS 18.6.2012, que hizo la
STS 29.4.2015 para justificar que no cabe examinar la abusividad del conteni-
do principal del contrato por el desequilibrio que pueda generar pero si su
transparencia (FFJJ 13.° y 14.°, pto. 3 de ambos), no aport6é nada nuevo. En
cuanto al fundamento juridico de dicho control, se resolvié con la mera remi-
sién ala STS 9.5.2013, que, segin dijo luego la STS 24.3.2015 (FJ 3.°, pto. 4),
basaba la exigencia de transparencia sustancial —y el control a ella referido— en
los arts. 80.1 y 82.1 TRLCU, interpretados conforme al art. 4.2 y 5 Directiva
93/13, y citaba la Sentencia RWE Vertrieb; a ello tan solo afiadieron las SSTS
de 24 de marzo y 29 de abril de 2015 la cita a las sentencias del Tribunal de
Justicia sobre el alcance de la exigencia —que no del control— de transparencia

312 Aventurada afirmacién del TS porque, como vimos supra (epigrafe 2.4.2. A. II), 1a cldusula esen-
cial no serfa, por su falta de transparencia, directamente generadora de un desequilibrio abusivo, sino en-
juiciable conforme a los parametros y factores valorativos de los arts. 3.1 y 4.1 Directiva 93/13 (vid. Sen-
tencia Banco Primus, aptdo. 64). Por su parte, la doctrina ha sefialado la posibilidad de considerar la
transparencia como un elemento o criterio independiente integrante del test de abusividad, junto con la
buena fe y el equilibrio: cfr. TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 62, y refiriéndose a la Sentencia Invitel y
Sentencia RWE Vertrieb, SCHILLIG, op. cit., 2013, pp. 10y 114 (vid. supra notas 330 y 331).
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recaidas en su tiempo, esto es, la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, la Sen-
tencia Matei, y la Sentencia Van Hove.

Y en cuanto a las consecuencias de no superar ese control, recordemos
que la STS 9.5.2013 dijo (aptdo. 250) que la falta de transparencia no supone
necesariamente que las cldusulas sean desequilibradas; pues bien, para la
STS 24.3.2015 (FJ 7.°) «tal afirmacion se explica porque esa falta de transpa-
rencia puede ser, excepcionalmente, inocua para el adherente, pues pese a no
poder hacerse una idea cabal de la trascendencia que determinadas previsio-
nes contractuales pueden provocar sobre su posicion economica o juridica en
el contrato, las mismas no tienen efectos negativos para el adherente», ergo
sigui6 descartdndose que la oscuridad sustancial fuera causa per se de abusivi-
dad, pero se admiti6 que solo en casos residuales no llevard aparejada un des-
equilibrio abusivo. Mas frente a esta mera «presuncion» de abusividad en esa
oscuridad, la STS 29.4.2015, tras exponer que «las condiciones generales que
regulan los elementos esenciales del contrato son susceptibles de control de
abusividad en términos diferentes del resto de condiciones generales» (FJ 11.°,
pto. 2), consider6 que la cldusula enjuiciada no era transparente y afirmé sin
ambages que «por tal razon ha de apreciarse su cardcter abusivo y declararse
nula» (FJ 14.°, pto. 6), eso si, se trataba de cldusula suelo, cuya oscuridad nun-
ca es inocua para el consumidor segin la STS 24.3.2015 (FJ 7.°, pto. 2); y es
que, en palabras del Alto Tribunal, «en este este tipo de clausulas, por su con-
tenido, hemos entendido que la falta de transparencia provoca «un desequili-
brio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con
las exigencias de la buena fe», pues le impide representarse las consecuencias
de la clausula suelo en el préstamo a interés variable contratado y le priva
de la posibilidad de comparar lo realmente contratado con otras ofertas
existentes en el mercado» (STS 25.5.2017, FJ 4.°, pto. 2; doctrina reiterada en
STS 8.6.2017, FJ 6.°, pto. 25).

La posterior STS 367/2016, de 3 de junio, consolidé como doctrina, rei-
terada en SSTS de 18.1.2017 (FJ 5.°), 20.1.2017 (FJ 4.°) y 30.1.2017 (FJ 6.°),
la restriccion del control de transparencia al dmbito B2C, por negar expresa-
mente su aplicacion al B2B. A su vez, la plenaria STS 14.7.2016 restringio tal
control al clausulado nuclear, al decir que «la falta de transparencia como
criterio determinante del cardcter abusivo de una cldusula tiene sentido res-
pecto de las clausulas que configuran el objeto principal del contrato» y que
para el resto de cldusulas «los deberes de transparencia exigibles son los pre-
vistos en el art. 5 LCGC para su incorporacion» (FJ 2.°, pto. 3), afirmaciones
que no parecen compadecerse bien con la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia segtn la cual la transparencia exigible en el art. 4.2 —para cldusulas sobre
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elementos esenciales— y en el art. 5 —para todas las cldusulas propuestas al
consumidor— es la misma en cuanto a su alcance>'*. Y la plenaria STS 9.3.2017,
para apoyar la Sala 1.* 1a correccién de su propia doctrina jurisprudencial so-
bre el control de transparencia, cit6 (FJ 2.°, pto. 3) tanto la Sentencia Gutiérrez
Naranjo y otros, que habl6 de ese control pero a resultas de revisar la resolu-
cion nacional que lo fundé (Ia STS 9.5.2013), como la Sentencia Banco Pri-
mus, citada porque, en palabras del Tribunal Supremo, «explicita la conse-
cuencia o efecto de que una determinada cldusula, referida al objeto principal
del contrato o a la adecuacion entre precio y retribucion, no pase el control de
transparencia», efecto cual es enjuiciar la abusividad de la cldusula conforme
a los pardmetros ex art. 3.1 Directiva 93/13 —si causa en detrimento del consu-
midor un desequilibrio obligacional importante—, y los factores valorativos ex
art. 4.1 Directiva 93/13°'4, coincidentes con los del art. 82.3 TRLCU.

Como vemos, la construccion por via jurisprudencial nacional del control
de transparencia precisa de ulterior desarrollo °'>. Mientras tanto, la doctrina al
respecto emanada de las sentencias de la Sala Primera, ha traido dos conse-
cuencias:

La primera, con la que convenimos por su compatibilidad con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia (que no coincidencia en la formulacién patria
de ese control sui generis), es la conceptuacion de la transparencia como una
exigencia que no se puede abordar desde la reduccion al redactado externo del
texto de una cldusula, sino desde la amplitud de la informacién facilitada y
suministrada al cliente en los actos previos y simultdneos a la contratacion y
en el mismo texto del contrato y sus cldusulas.

La segunda es haber sentado la operatividad en Espana del art. 4.2 Direc-
tiva 93/13 —tanto la regla de exencion de control como su excepcién—, lo cual

313 Mas discutible son los efectos de su infraccion, como sefiala CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2017a,
p. 13.
314 Esto puede verse con mayor claridad en el aptdo. 64 de la Sentencia Banco Primus que en su
aptdo. 67, cual es el que prefiri6 reproducir la STS 9.3.2017. En efecto, si comparamos ambos, vemos que
el 67 ordena al juez nacional que considere que la cldusula esencial no es transparente «examinar si tal
cldusula es abusiva en el sentido del articulo 3, apartado 1», afirmacién mas escueta que la hecha en
el 64: «incumbe al organo jurisdiccional remitente examinar el cardcter abusivo de dicha cldusula y, en
particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequilibrio importante entre
los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz de las consideraciones expuestas en los
apartados 58 a 61 de la presente sentencia», aptdos. 58-61 en los que la Sentencia Banco Primus repasa
la jurisprudencia del TJ sobre la interpretacion de los parametros ex art. 3.1 y factores valorativos ex
art. 4.1, ambos de la Directiva.

315 El propio Magistrado ORDUNA MORENO, en el voto particular que formul a la STS 25.3.2015 (y
al que se adhiri6 el Magistrado O’CALLAGHAN MUNOZz), reconocié que el control de transparencia en las
condiciones generales es una figura sujeta a elaboracion o desarrollo juridico. Concretamente en su FJ 1.°,
seflala que la caracterizacion y alcance de dicho control en el marco de la doctrina jurisprudencial se esta
llevando a cabo «desde una progresiva construccion del fundamento técnico de su respectiva aplicacion».
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requiere un ejercicio de fe mientras no se ofrezca un razonamiento mas all4 de
su simple cita (al modo del TS) o se plasme en nuestro ordenamiento, y esto
ultimo, ni siquiera después de la STS 9.5.2013, se atisba en el horizonte: la
falta de un pronunciamiento legislativo expreso via Ley 1/2013 pudiera acaso
excusarse por su coetaneidad >'6, que no es predicable (y por ende inexcusable
en base a una cercania temporal respecto de dicha sentencia) de la Ley 3/2014,
que vendria a ser una prueba mas del «error» —si es que la falta de transposi-
cion del art. 4.2 Directiva 93/13 se debi6 a un despiste de votacién en la trami-
tacion parlamentaria que alumbré la LCGC, como dice la doctrina— que nunca
se remedia®"". Es mds, si llega a cristalizar algin dia la PMCC, tendriamos una
disposicion explicita que salvara del control de contenido el niicleo contrac-
tual, esto es, la «regla» de exencidn, pero sin correlativo reflejo de su «excep-
cién», pues el art. 1262.2 PMCC recoge aquella mas no esta tltima >'3.

316 Téngase en cuenta que entre el dictado de la sentencia y la publicacién de la Ley 1/2013 mediaron
cinco dias, lapso insuficiente en abstracto para suscitar un debate en tramite parlamentario, pero desde
marzo ya se conocia piiblicamente el fallo del TS —no su fundamentacion—, que fue adelantado por nota de
prensa (accesible en www.poderjudicial.es, noticias judiciales, 20.3.2013), donde, a falta de redactarse la
sentencia, se sefialaba que el TS habia estimado parcialmente el recurso de casacién, declarando nulas las
clausulas controvertidas por falta de transparencia.

317 Si hubiera existido voluntad politica para una traslacion legal de la tesis del TS, o su correlativo
negativo, inmejorable ocasién para demostrarlo hubo con la Ley 3/2014, que, como ya sabemos, vino a
transponer la Directiva 2011/83, cuyo art. 32 —mediante la adicién del art. 8 bis a la Directiva 93/13— daba
expresamente la posibilidad de extender la evaluacién de abusividad a «la adecuacién del precio o de la
remuneracién», con tal de que tal extensién nacional se informara oportunamente a la Comision. Es de
justicia mencionar que en la tramitacién parlamentaria que alumbraria la Ley 3/2014 se propuso una en-
mienda, que no prosperd, consistente en introducir un tercer apartado en el art. 1 LCGC, rezando que
«entran dentro del ambito de aplicacion de esta ley las cldusulas relativas a cualquier elemento principal
del contrato que suponga una alteracion en el precio de la oferta que defraude las expectativas del con-
sumidor sobre el mismo», y cuya justificacion era que «las propuestas de modificacion de la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion en su articulo 1.3 no se refieren a un control de adecuacion o
equilibrio del precio, si el precio es o no justo. Este control lo es de la estipulacion contractual donde
recoge el precio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que pase inadvertida al consumi-
dor en el momento de prestar el consentimiento, alterando de este modo el acuerdo economico inicial que
creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la informacion que aquel le proporcioné» (enmienda
n.° 75, Grupo Parlamentario Mixto, en BOE Serie A, n.° 71-2, 11.2.2014, p.56).

518 Salvo que llegara a modificarse, el art. 1262.2 PMCC reza asi: «el cardcter abusivo no alcanzard
a las prestaciones que sean objeto principal del contrato y se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios objeto de éste, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién
y las demds cldusulas de dicho contrato o de otro del que dependa». Como vemos, in primis recoge una
formulacion de la regla de exencion ex art. 4.2 Directiva 93/13, pero no la excepcion a dicha regla tal como
hace el inciso final del precepto europeo (en su lugar, el art. 1262.2 PMCC refleja lo dispuesto en el art.
4.1 de la Directiva), con la consiguiente rebaja del nivel de proteccién otorgada por aquel.
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CAPITULO 3

CONTROL DE OFICIO. SANCIONES Y CONSECUENCIAS
DE LA APRECIACION DE ABUSIVIDAD

3.1 CONTROL DE OFICIO DEL CARACTER ABUSIVO

Desde el primer pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre la Direc-
tiva 93/13, este puso las bases de la instauracion de un control de oficio sobre
la abusividad del clausulado predispuesto al consumidor —esto es, fuera de los
supuestos en que sea este, como actor, quien inste ab initio la declaracion del
caricter abusivo—, que se ha ido perfilando a medida que se planteaban peticio-
nes de decision prejudicial por los jueces nacionales, destacadamente los espa-
foles, hasta el punto de que la jurisprudencia europea ha tenido un gran impac-
to en nuestro legislacion, especialmente procesal, por la necesidad de corregir
los déficits de proteccion del consumidor percibidos en ella por el Tribunal de
Justicia. Expondremos en primer lugar una visién panordmica del tratamiento
dado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a esta cuestion, para a con-
tinuacion ver su traduccion en nuestro ordenamiento. Respecto a las cldusulas
de sumision expresa, sobre las que existen dificultades de aplicacion practica
de la jurisprudencia europea, derivadas de la regulacion dada por nuestra ley
procesal a la competencia territorial, remitimos a su anélisis posterior (epigra-
fe 4.3.1. A).
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3.1.1 Jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el examen ex officio
de las clausulas abusivas

A) DE LA INICIAL ATRIBUCION FACULTATIVA A DEBER JUDICIAL

La inauguracién de lo que seria la doctrina europea acerca del control ex
officio del caricter abusivo coincidi6 con la primera ocasion en que el Tribunal
de Justicia se pronunci6 sobre la Directiva 93/13; hablamos del afio 2000 y de
su Sentencia Océano Grupo Editorial', dictada en resolucion de cuestion pre-
judicial planteada por el JPI n.° 35 de Barcelona?, preguntando este, en el
marco del antiguo juicio de cognicidn, si el &mbito de proteccion dispensado
por la Directiva permite al juez nacional apreciar de oficio la abusividad de una
clausula (en este caso atributiva de competencia) al realizar la valoracion pre-
via a la admisidn a trdmite de una demanda. En dicha sentencia el Tribunal de
Justicia declar6 por vez primera que el juez nacional puede realizar dicho exa-
men de oficio, y lo justificé (aptdos. 26-29) sobre la base de que la situacion de
desequilibrio existente entre consumidor y profesional solo puede compensar-
se mediante una intervencion positiva, ajena a las partes del contrato?, de ma-
nera que tal facultad constituye un medio idoneo para: a) alcanzar el resultado
sefialado por el art. 6 Directiva 93/13 —impedir que el consumidor quede vin-
culado por cldusulas abusivas—, que, de hecho, no podria lograrse, con el con-
siguiente déficit de proteccion efectiva del consumidor, si este estuviese obli-
gado a plantear por si mismo la abusividad del clausulado*; b) ayudar a que se

' Para un comentario a la misma, con acento en su caracter novedoso, vid. PAISANT, G./CARBALLO
FIDALGO, M., «Premiére interprétation par la CJCE de la directive du 5 avril 1993 relative aux clauses
abusives», en JCP. G, n.° 15-16, 2001, pp. 768-772.

2 Mediante autos de 31 de marzo (asuntos C-240/98 y C-241/98) y 1 de abril de 1998 (asuntos
C-242/98, C-243/98 y C-244/98). Téngase presente que el litigio tuvo su origen en hechos posteriores a la
expiracion del plazo transposicion de la Directiva 93/13 sin que ésta se hubiera adaptado a nuestro orde-
namiento (lo cual tendria lugar con la LCGC, de 13.4.1998); no obstante, segtn la jurisprudencia del TJ,
cuando el juez nacional aplique el Derecho interno, ya sean disposiciones anteriores o posteriores a una
Directiva, debe interpretarlo haciendo todo lo posible para alcanzar el resultado a que se refiere la Direc-
tiva en cuestién (Sentencia Marleasing, aptdo. 8; Sentencia Wagner Miret, aptdo. 20; STJ 14.7.1994,
Faccini Dori, C-91/92, aptdo. 26; Sentencia Océano Grupo Editorial, aptdo. 32). Como el Derecho nacio-
nal vigente en la fecha de los hechos era la LCU en su version original, el juez debia interpretar sus dispo-
siciones —concretamente, art. 10, aptdos. 1.c) y 4— conforme a la Directiva 93/13 aunque no estuviera atin
transpuesta.

3 Idea después reiterada en las SSTJ 24.1.2002, Comisién/Italia, C-372/99, aptdo. 14; 26.10.2006,
Mostaza Claro, C-168/05 (en adelante, Sentencia Mostaza Claro), aptdo. 31; 6.10.2009, Asturcom Teleco-
municaciones, C-40/08 (en adelante, Sentencia Asturcom Telecomunicaciones), aptdo. 31; Sentencia VB
Pénziigyi Lizing, aptdo. 48; Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdo. 41.

4 Citando la Sentencia Océano Grupo Editorial, 1a Abogada General KOKOTT, J., en Conclusiones
en el Asunto C-32/12, Soledad Duarte Hueros contra Autociba, S. A., y Automoviles Citroén Esparia, S. A.,
presentadas el 28.2.2013 (ECLI: EU: C:2013:128), concretamente en el pto. 45, razona que la situacién de
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logre el objetivo contemplado por el art. 7 de la Directiva, pues dicho examen
puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacién
de clausulas abusivas en los contratos B2C?.

Como diria tiempo después el Tribunal de Justicia (afio 2015), a fin de
garantizar ese efecto disuasorio, las prerrogativas del juez nacional que cons-
tata la existencia de una cldusula abusiva no pueden quedar supeditadas a que
tal cldusula se aplique o no en la prictica, luego la circunstancia de que no
llegara a aplicarse no se opone por si sola a que el juez deduzca todas las con-
secuencias oportunas del cardcter abusivo®.

La Sentencia Océano Grupo Editorial dej6 abierta la cuestion del alcan-
ce de la doctrina establecida, pues al dictarse en relacién a las cldusulas de
sumision expresa (que trataremos in extenso en epigrafe 4.3.1), cabia la duda
de si aquella era predicable de toda cldusula eventualmente abusiva, incognita
que quedaria despejada dos afios después, concretamente en la Sentencia Co-
fidis, a la que seguiria una larga lista de resoluciones acerca del control de
oficio sobre cualquier cldusula predispuesta en contrato B2C. Pues bien, la
Sentencia Cofidis extendié contundentemente la doctrina precedente a toda
clausula, al declarar (aptdo. 38) que se opone a la Directiva una normativa in-
terna que, en el marco de una accién ejercitada por un profesional contra un
consumidor y fundada en un contrato celebrado entre ellos, prohibe al juez
nacional —al expirar un plazo «preclusivo» ' declarar, de oficio o a raiz de una

desequilibrio que se da en el momento de la celebracién del contrato solo puede superarse mediante la
intervencion de un tercero, pues «por regla general, el consumidor no sabe juzgar si una cldusula es o no
abusiva. Si se le exigiera ese conocimiento y se le impusiera la carga de invocar la nulidad de la cldusula,
peligraria el cumplimiento de la Directiva 1993/13».

> Argumenta KOKOTT (op. cit., 2013, pto. 46) que «La Directiva 1993/13 solo puede cumplir dicha
Sfuncion disuasoria si a las empresas no les «trae cuenta» intentar usar cldusulas abusivas. Una vez mds,
ello solo puede garantizarse mediante la intervencion de un tercero. De lo contrario, al empresario le
resultaria mds atractivo usar cldusulas abusivas, con la esperanza de que el consumidor no fuera cons-
ciente de los derechos que le confiere la Directiva 1993/13 y no los invocara en un procedimiento, para
lograr que al final, pese a todo, la cldusula abusiva prevaleciera. Por ello, sin intervencion de un tercero,
el efecto iitil de la Directiva 1993/13 sufriria menoscabo».

¢ Auto Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, aptdos. 47 y 50, en el contexto de una cldusula de venci-
miento anticipado de préstamo hipotecario (sobre este tipo de cldusulas remitimos infra, epigrafe 4.4.4);
doctrina después aplicada respecto a las clausulas indemnizatorias por la STJ 21.4.2016, Radlinger y
Radlingerovd, C-377/14 (en adelante, Sentencia Radlinger y Radlingerovd), aptdo. 101.

7 La sentencia habla de «preclusién» refiriéndose al plazo de dos afios ex art. L.311-37 C.consom.
(antes de la Ordonnance n.° 2016-301 de 14.3.2016 —JORF n.° 0064, 16.3.2016-) para litigar sobre un
contrato de crédito al consumo. Dicho plazo a contar desde el hecho que originara la accién, fue cumplido
por Cofidis al reclamar los impagos de la linea de crédito concedida al consumidor, pero impedia a este (y
por ende tedricamente al juez) invocar la abusividad del clausulado, pues el contrato (y por tanto el hecho
generador de accién fundada en una cldusula abusiva) se habia celebrado mas de dos afios antes del inicio
del proceso. Lo que se cuestionaba no era tanto la preclusion en si, pues el TJ ya habia declarado que unos
plazos preclusivos razonables (respecto a recursos de caricter tributario, STJ 16.12.1976, Rewe-Zentralfi-
nanz y Rewe-Zentral, 33/76, aptdo. 5; responsabilidad indemnizatoria del Estado, STJ 10.7.1997, Palmi-
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excepcidn propuesta por el consumidor, el caricter abusivo de una cldusula
inserta en dicho contrato.

Yendo un paso mds alld de la posibilidad de control ex officio, la Senten-
cia Mostaza Claro (2006) identific6 tal examen como un deber del juez. En
esta resolucion el Tribunal de Justicia dio respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por AAP Madrid 15.2.2005, en el marco de un recurso (rectius, ac-
cidén rescisoria) de anulacién contra un laudo, interpuesto por consumidor en
base a la abusividad del convenio arbitral %, que sin embargo no se opuso en el
procedimiento de arbitraje, circunstancia que, conforme a la LAr./88°, impe-
dia al juez apreciar la nulidad de dicho convenio y por ende anular el laudo.
Este caso guardaba cierta analogia con otro sobre el que ya se habia pronun-
ciado la STJ 1.7.1999, Eco Swiss, C-126/97 (en adelante, Sentencia Eco
Swiss), donde se planteé la posible anulacién de un laudo —por infraccién de
una disposicién de orden ptblico, cual era la comunitaria ex art. 81 TCE—,
cuyo examen no cabia conforme a la ley procesal nacional; no obstante lo cual,
el Tribunal de Justicia declaré (aptdo. 37) que, en la medida en que un juez
nacional deba, en aplicacion de sus normas procesales internas, estimar un
recurso de anulacién de un laudo arbitral basado en la inobservancia de nor-
mas nacionales de orden ptiblico, también debe estimar tal recurso basado en
la inobservancia de las normas europeas de este tipo.

Adelantandose a la consideracion del articulo 6 Directiva 93/13 como
norma equivalente a las disposiciones nacionales que en el ordenamiento inter-
no tienen rango de normas de orden publico (conforme declararia después la

sani, C-261/95, aptdo. 28) contribuyen a la seguridad juridica y son compatibles con el Derecho europeo
—doctrina reiterada en STJ 12.2.2008, Kempter, C-2/06 (en adelante, Sentencia Kempter), aptdo. 58; Sen-
tencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdo. 41; STJ 15.4.2010, Barth, C-542/08 (en adelante, Sentencia
Barth), aptdo. 28; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 69—, sino que la fijacién de un limite tem-
poral podria atentar contra la efectividad de la proteccion pretendida por los arts. 6 y 7 Directiva 93/13 en
aquellos procesos, incoados por profesionales, que tuvieran por objeto el cumplimiento de cldusulas abu-
sivas, pues para privar al consumidor del disfrute de tal proteccion les bastaba a aquellos con esperar a que
expirara el plazo legal para solicitar dicho cumplimiento (Sentencia Cofidis, aptdo. 35).

8 Sobre este tipo de cldusulas, el art. 90.1 TRLCU reputa en todo caso abusiva (cldusula negra) «la
sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de organos de arbitraje insti-
tucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico». Por su parte, la letra g)
del Anexo Directiva 93/13 considera indiciariamente abusiva (cldusula gris) la que tenga por objeto o por
efecto «suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor,
en particular obligdndole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las
disposiciones juridicas». Vid. Auto Sebestyén.

 Ley 36/1988, de Arbitraje, aplicable en ese caso, cuyo art. 23.1 establecia que «la oposicion al
arbitraje por falta de competencia objetiva de los drbitros, inexistencia, nulidad o caducidad del convenio
arbitral deberd formularse en el momento de presentar las partes sus respectivas alegaciones iniciales».
La vigente LAr. (Ley 60/2003) ya no exige que la oposicién al arbitraje basada, en particular, en la nulidad
del convenio arbitral se formule simultdneamente a la presentacién por las partes de sus respectivas alega-
ciones iniciales.
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Sentencia Asturcom Telecomunicaciones '°), el Tribunal de Justicia sefialé en
la Sentencia Mostaza Claro que el art. 6.1 es una disposicion imperativa ' que,
habida cuenta de la inferioridad de una de las partes contratantes, trata de re-
emplazar el equilibrio formal que el contrato establece por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre las partes (aptdo. 36) '2, de manera que
la naturaleza e importancia del interés ptiblico en que se basa la proteccion que
la Directiva otorga a los consumidores justifican que el juez nacional «deba
apreciar de oficio la abusividad del clausulado y, de este modo, subsanar el
desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional» (aptdo. 38). Por
ello concluye (aptdo. 39) que cuando el juez estime que el convenio arbitral
contiene una cldusula abusiva, «debe» apreciar la nulidad del convenio y anu-
lar el laudo, siendo indiferente su alegacién o no por el consumidor.

B) CONTROL IMPERATIVO Y PRIMER LIMITE. EXAMEN EN MONITORIO

En el afio 2009 se dictaron las ya citadas Sentencia Pannon GSM (ju-
nio) y Sentencia Asturcom Telecomunicaciones (octubre). La primera no
solo confirmé que el control de oficio es un «deber» judicial sino que ademds
acentud su cardcter imperativo 3; asi, la Sentencia Pannon GSM advierte
(aptdo. 32) que el papel que el Derecho europeo atribuye al juez nacional —
esto es, garantizar el efecto util de la proteccién que persigue la Directiva
93/13, conforme dijo la Sentencia Mostaza Claro en sus aptdos. 36 y 38— no
se circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre el cardcter even-

10" Aptdo. 52; doctrina después reiterada en los ya citados Auto Pohotovost (aptdo. 50) y Sentencia
Asbeek Brusse y de Man Garabito, anadiendo esta tltima (aptdo. 44) que tal calificacién se extiende a
todas las disposiciones de la Directiva que sean indispensables para la realizacion del objetivo pretendido
por el art. 6; asi como posteriormente en la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 54, y la Sentencia
Banco Primus, aptdo. 42.

11" Si partimos de que toda norma de orden puiblico es imperativa, pero no toda norma imperativa es
de orden piiblico (sobre ello vid. CUENCA ANTOLIN, D., «El orden publico y la justicia contractual», en
PRATS ALBENTOSA, L. —coord.—, Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente, Vol. 11, Valencia,
1996, p. 619 y los autores allf citados), la Sentencia Mostaza Claro habria adelantado el cardcter de norma
de orden publico del art. 6 que después afirmaria expresamente la Sentencia Asturcom Telecomunicacio-
nes, en el sentido de que el orden publico, nacional o europeo, siempre se refleja en normas imperativas.

12 Doctrina reiterada en Sentencia Pannon GSM, aptdo. 25; Sentencia Asturcom Telecomunicacio-
nes, aptdo. 30; Sentencia VB Pénziigyi Lizing, aptdo. 47; Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdo. 63;
STJ 17.7.2014, Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, C-169/14 (en adelante, Sentencia Sdnchez Morcillo y
Abril Garcia), aptdo. 23; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 55; Sentencia Banco Primus,
aptdo. 41.

13 La Sentencia Pannon GSM fue citada por la STS 1.7.2010 (recordemos, la primera del Tribunal
Supremo que, tras la Sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, se pronuncié sobre la
posibilidad de controlar la abusividad del clausulado nuclear) en su aptdo. 71, precisamente para justificar
el cardcter imperativo del control de oficio sobre el eventual caricter abusivo.
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tualmente abusivo, sino que impone su control de oficio tan pronto como
dicho juez «disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios
para ello» ', y dado que la cldusula cuestionada era atributiva de competen-
cia, cierra diciendo «incluso en el momento de la apreciacion de su propia
competencia territorial». Ahora bien, como contrapeso, la Sentencia Pannon
GSM introdujo el primer limite al control ex officio: la oposicién del propio
consumidor a sus efectos '°.

Esta obligacion del juez nacional se reiterd en la Sentencia Asturcom Te-
lecomunicaciones, dictada en respuesta a cuestion prejudicial planteada por
AJPI n.° 4 Bilbao 29.1.2008 en sede de ejecucion de un laudo arbitral. En este
caso, al igual que ocurriera con el que dio lugar a la Sentencia Mostaza Claro,
la abusividad iba referida a la cldusula compromisoria, pero aqui, a diferencia
de aquel, el laudo fue dictado sin comparecencia del consumidor y adquiri6
firmeza ante la pasividad de este, al no ejercitar accion dirigida a impugnarlo.
La cuestion era si, ante la inexistencia en la LEC de una disposicion relativa a
la apreciacion de abusividad de cldusulas arbitrales por el juez que conoce de la
ejecucion de un laudo arbitral firme, la necesidad de restablecer la igualdad
entre las partes (reemplazando el equilibrio formal por el real) obligaba o no al
juez a brindar una «proteccioén absoluta al consumidor», es decir, aun cuando
este no hubiese ejercitado accidn alguna para hacer valer sus derechos y pese a
las normas procesales nacionales de aplicacion del principio de cosa juzgada '¢.

4 Doctrina reiterada en Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdos. 42 'y 43; STJ 21.2.2013, Banif
Plus Bank, C-472/11 (en adelante, Sentencia Banif Plus Bank), aptdo. 22; Sentencia Aziz, aptdo. 46; Sen-
tencia Barclays Bank, aptdo. 34; Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdo. 24; STJ 1.10.2015,
ERSTE Bank Hungary, C-32/14; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 58; Sentencia Banco Primus,
aptdo. 43. Refiriéndose a este pasaje de la Sentencia Pannon GSM, el Abogado General M. SZPUNAR
pondria después de manifiesto en el pto. 46 de sus Conclusiones en el Asunto C-421/14, Banco Primus, S.
A. contra Jesis Gutiérrez Garcia, presentadas el 2.2.2016 (ECLI: EU: C:2016:69), la evolucién de la ju-
risprudencia europea respecto al control de oficio en el 4mbito de proteccion de los consumidores: «el
Tribunal de Justicia ha transformado la facultad del juez nacional para controlar de oficio el cardcter
abusivo de las cldusulas contractuales en una obligacion que incumbe a este iiltimo». Enla STJ 28.7.2016,
Tomdsovd, C-168/15 (en adelante, Sentencia Tomdsovd), aptdos. 30 y 33, el TJ dijo que fue en la Sentencia
Pannon GSM donde por primera vez indicé claramente la obligatoriedad del control de oficio, y por tanto
un juez nacional que antes de esta sentencia se abstuviera de examinar ex officio el cardcter abusivo, a
pesar de disponer de los elementos fécticos y juridicos para ello, no habria inobservado la jurisprudencia
del TJ en esta materia ni cometido, por ende, una violacién suficientemente caracterizada del Derecho de
la Unién.

15 Sefiala el aptdo. 33 que, a la hora de cumplir dicha obligacidn, el juez nacional no tiene «el deber
de excluir la aplicacion de la cldusula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado al respecto
por dicho juez, manifiesta su intencion de no invocar el cardcter abusivo y no vinculante de tal cldusula».
Ergo la tutela del consumidor no puede imponerse contra su voluntad (GOMEZ DE LiaNo FoNsEcA-HE-
RRERO, M., «El control de oficio de las clausulas abusivas. El juez nacional como garante de la proteccién
del consumidor», en REDUE, n.° 26, 1/2014, p. 323).

16 Vid. Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdos. 26y 34.
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El Tribunal de Justicia ya habia declarado, por una parte, que el Derecho
de la UE no obliga a un juez nacional a dejar de aplicar las normas internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion (respecto al laudo el art. 43
LAr. " le otorga tal fuerza y el art. 517.2.2.° LEC caracter ejecutivo), aunque
ello permitiera subsanar una vulneracién de una disposicién europea '8; por
otra, que aunque el sistema de aplicacion del principio de cosa juzgada se rija
—a falta de normativa europea en la materia— por el ordenamiento juridico na-
cional, este no debe ser menos favorable que la normativa correspondiente a
reclamaciones similares de caricter interno (principio de equivalencia) y no
debe estar articulado de tal manera que haga imposible en la préctica el ejerci-
cio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico europeo (principio
de efectividad) .

Con tales antecedentes, la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones entréd
a valorar si nuestras normas, en este caso, respetaban dichos principios, enten-
diendo que asi era respecto al de efectividad %, y en cuanto al de equivalencia
remitid al juez nacional la comprobacion de si el ordenamiento interno le per-
mitia apreciar de oficio, en sede ejecutiva, la contrariedad de la cldusula con
las normas nacionales de orden publico, pues la obligacién de controlar de
oficio le incumbe en tanto disponga internamente de una mera facultad para

17 Hasta 2011 establecia que «el laudo firme produce efectos de cosa juzgada y frente a él solo cabrd

solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias fir-
mes»; tras la reforma operada por Ley 11/2011, de 20 de mayo, el art. 43 LAr. dispone que «el laudo
produce efectos de cosa juzgada y frente a él solo cabrd ejercitar la accion de anulacion y, en su caso,
solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
para las sentencias firmes».

18 Sentencia Eco Swiss, aptdos. 47 y 48; STJ 16.3.2006, Kapferer, C-234/04 (en adelante, Sentencia
Kapferer), aptdo. 21; STJ 3.9.2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08 (en adelante, Sentencia Fallimento
Olimpiclub), aptdo. 23. Doctrina reproducida por Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdo. 37,y
mas tarde por Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 68.

19 SSTJ 14.12.1995, Peterbroeck, C-312/93 (en adelante, Sentencia Peterbroeck), aptdo. 12; 16.5.2000,
Preston y otros, C-78/98, aptdo. 31 (y resoluciones ahf citadas); Sentencia Kapferer, aptdo. 22; Sentencia
Fallimento Olimpiclub, aptdo. 24.

20 Aptdo. 48. Considera el TJ que el plazo de dos meses para ejercitar la accién de anulacién del
laudo (art. 41.4 LAr.) es razonable, pues dicho plazo comienza a contar desde su notificacion, de manera
que en la ulterior ejecucion el consumidor no puede encontrarse en la circunstancia de que el plazo de
prescripcién empiece a correr, o incluso haya expirado, sin haber tenido siquiera conocimiento de los
efectos que la clausula arbitral abusiva ha podido generar para €l, por tanto tal plazo no imposibilita ni
dificulta excesivamente en la practica el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/13 confiere a los
consumidores (aptdos. 42, 45 y 46). Entiende el TJ que el respeto del principio de efectividad no puede
llegar hasta el extremo de exigir al juez nacional que deba no solo subsanar una omision procesal de un
consumidor que desconoce sus derechos (como en el asunto visto por Sentencia Mostaza Claro), sino
también suplir integramente la absoluta pasividad del consumidor que, como en este caso, ni participé en
el procedimiento arbitral ni promovié anulacién del laudo que, en consecuencia, pasé a ser firme
(aptdo. 47).
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hacerlo?!, y de ser asi, dada la igual naturaleza de norma de orden ptblico del
art. 6 Directiva 93/13 (aptdo. 52), estaria obligado, al conocer de una demanda
de ejecucion de laudo arbitral, a examinar de oficio el caricter abusivo de la
cldusula de sumisidn a arbitraje, tan pronto como dispusiera de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios para ello (aptdo. 59).

Tras dictarse la Sentencia Pannon GSM, el Tribunal de Justicia procedid
aresolver una peticion de decision prejudicial que, siendo recibida antes de la
que dio lugar a dicha sentencia, habia quedado suspendido su procedimiento
ante el Tribunal de Justicia a la espera de que aquella se fallase. Asi, el
9.11.2010, més de dos afos después de recibirse tal peticion, se dict6 por fin
la Sentencia VB Pénziigyi Lizing, en la que se terminé respondiendo a cues-
tiones planteadas con cardcter complementario, precisamente a la luz de lo
sentado por la Sentencia Pannon GSM *.Y es que el tribunal remitente advir-
tié que quedaba la duda de si el examen imperativo también implicaba la
obligacién de acordar prueba de oficio para determinar los elementos facticos
y juridicos necesarios para la apreciacion de abusividad, aun cuando, confor-
me a la normativa procesal nacional, las pruebas solo pudieran practicarse a
instancia de parte®. A esta cuestion dio respuesta la Sentencia VB Pén-
ziigyi Lizing, sefialando (aptdo. 56) que al juez le incumbe, cuando se interro-
gue sobre la abusividad de una cldusula, indagar en biisqueda de los elemen-
tos que le permitieran entrar a valorarla, acordando de oficio diligencias de
prueba, y de encontrar dichos elementos, apreciar ex officio su caracter even-
tualmente abusivo.

Recogiendo el testigo de la Sentencia Pannon GSM, Sentencia Asturcom
Telecomunicaciones y Sentencia VB Pénziigyi Lizing, el Tribunal de Justicia
fue un paso mads all4, examinando en su Sentencia Banco Espaiiol de Crédito
(2012), una cuestién planteada por AAP Barcelona 29.11.2010: ;es factible un
control ex officio fuera de un procedimiento declarativo, cuya apertura solo

2 Asi lo entiende la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdo. 54, en relacién con la Senten-
cia Kempter, aptdo. 45. Aunque el Gobierno espafiol adujera que el juez que conoce de la ejecucion de un
laudo es «competente» (ndtese que no habla de obligatoriedad) para apreciar de oficio la nulidad de una
clausula arbitral contenida en un contrato B2C por ser tal cldusula contraria a las normas nacionales de
orden publico, el Tribunal de Justicia advierte que corresponde al juez remitente comprobar si asi ocurre
en el litigio del que conoce (Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdos. 55 y 56).

22 En fecha 7.4.2008 se recibi6 en el TJ la peticion de decision prejudicial que daria origen al asunto
C-137/08, cuyo procedimiento suspendié aquel mediante decision de 13.2.2009, a la espera de que se
dictara la Sentencia Pannon GSM (cuya génesis fue una peticion recibida el 2.6.2008), lo que aconteci6 en
junio de 2009. Tras ello, el tribunal remitente comunicé al TJ que ya no consideraba necesario que respon-
diera a las dos primeras cuestiones prejudiciales planteadas, pero si la tercera de ellas, afiadiendo tres
nuevas al conocer lo dispuesto por aquella sentencia (vid. Sentencia VB Pénziigyi Lizing, aptdos. 20-25).
La que ahora nos interesa, y analizamos, es la tercera de las complementarias.

23 Sentencia VB Pénziigyi Lizing, aptdos. 24 y 25,3).
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estd prevista en caso de oposicion del deudor? Se trataba de una cuestion rela-
tiva al proceso monitorio 4, en el que el juez nacional declar6 de oficio y ab
initio la nulidad por abusiva de una cldusula de intereses moratorios.

Sabido es que, en el sistema procesal espaiol, la competencia del juez en
sede de monitorio se cefifa a comprobar los requisitos formales para iniciarlo,
en cuyo caso daba curso favorable a la demanda y requeria de pago al deudor
(atribuciones que, desde la reforma operada por Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, corresponden al Secretario judicial ?°, denominado «Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia» a raiz de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio *), sin
poder examinar —in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento— la pro-
cedencia de la demanda a la luz de los datos de que dispusiera, salvo en el su-
puesto de que el deudor se negara a pagar la deuda o formulara oposicién, esto
es, de abrirse el subsiguiente proceso declarativo. En este contexto, si la deuda
reclamada por monitorio procedia de un contrato B2C y el deudor (consumi-
dor) no se opusiera, el juez se veia impedido, por el juego de los arts. 815.1
y 818.1 LEC, para examinar de oficio la abusividad del clausulado, aun cuando
ya dispusiera de todos los elementos facticos y juridicos necesarios al efecto;
existiendo el riesgo de que el consumidor dejase pasar el plazo para oponerse,
bien porque ignorara sus derechos o no percibiese cabalmente la amplitud de
los mismos, bien porque los gastos que acarrease el ejercicio de una accién
judicial le disuadieran de defenderlos (Sentencia Océano Grupo Editorial,
aptdo. 26; Sentencia Cofidis, aptdos. 34 y 35; Sentencia Mostaza Claro,
aptdo. 28; Auto Pohotovost’, aptdo. 42).

Esta situacion particular de nuestro ordenamiento fue analizada, y puesta
en entredicho, por la referida Sentencia Banco Espaiiol de Crédito. Aqui, al
igual que hiciera en la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, el Tribunal de

2* En la Sentencia VB Pénziigyi Lizing se analizaron las responsabilidades que, en virtud de las
disposiciones de la Directiva 93/13, incumben al juez nacional en el marco de un procedimiento contra-
dictorio iniciado a raiz de la oposicién formulada por un consumidor contra una demanda de monitorio,
pero lo que ahora se cuestionaba era qué responsabilidades existen en el marco de un proceso monitorio
antes de que el consumidor formulara oposicion, la cual abriria, en su caso, el contradictorio.

% De reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial (BOE
n.° 266, de 4.11.2009), que trajo consigo nuevas atribuciones a los secretarios judiciales, de modo que,
junto a las genuinas de impulso procesal, se aiadieron otras que les permitieran adoptar decisiones en
materias colaterales a la funcién jurisdiccional, como, por ejemplo, la que con anterioridad a dicha ley se
encomendaba al juez, que conocia de una demanda en proceso monitorio, de realizar un examen formal de
los documentos iniciales aportados y ulterior requerimiento de pago al deudor, segin redaccién del
art. 815.1 LEC previa a la Ley 13/2009.

% Por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n.° 174,
de 22.7.2015) (en adelante, LO 7/2015). El cambio de nomenclatura, operado basicamente por art. 56
—que modifica el art. 440 LOPJ—, pretende dar respuesta a una demanda histdrica del Cuerpo de Secreta-
rios, que consideraba que esta denominacién conducia a equivocos sobre la funcién realmente desempe-
fiada (Preambulo, IX).
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Justicia examind si la normativa interna controvertida respetaba los principios
de equivalencia y efectividad ?’: respecto al primero, no se suscitaron dudas en
cuanto a su conformidad %, pero hubo certeza de que nuestro régimen procesal
en sede de monitorio podia menoscabar la efectividad de la proteccién que
pretende garantizar la Directiva 93/13, pues al diferir sin excepcion el anélisis
de fondo del clausulado a la iniciativa del deudor mediante la oportuna oposi-
cidn, existiendo el riesgo de que no se hiciera y ello fuera aprovechado por el
profesional °, imposibilitaria o harfa excesivamente dificil, en los litigios pro-
movidos por profesionales contra deudores consumidores, aplicar dicha pro-
teccion a estos tltimos. En la medida en que esto era asi, impidiendo el control
de oficio en proceso monitorio, la Sentencia Banco Espariol de Crédito decla-
16 (aptdos. 56 y 57) que la normativa espafiola controvertida no resultaba con-
forme con el principio de efectividad y vulneraba el sistema establecido por la
Directiva.

Por si fuera poco, el Tribunal de Justicia volvié a reprobar la normativa
nacional sobre proceso monitorio, esta vez desde la perspectiva de la ulterior
ejecucion, en STJ 18.2.2016, Finanmadrid EFC, C-49/14 (en adelante, Sen-

27 Declara el TJ que «al no existir armonizacién de los mecanismos nacionales de cobro de créditos
no impugnados, las normas de aplicacion de los procesos monitorios nacionales corresponden al ordena-
miento juridico interno de los Estados miembros en virtud del principio de autonomia procesal de estos
ultimos, pero siempre que tales normas no sean menos favorables que las que regulan situaciones simila-
res sometidas al Derecho interno (principio de equivalencia) y no hagan imposible en la prictica o excesi-
vamente dificil el ejercicio de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unién confiere a los consu-
midores (principio de efectividad)»; Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, aptdo. 46.

2 E1TJ lo explica asi: «consta en autos que el sistema procesal espaiiol no solo no permite al juez
nacional que conoce de una demanda en un proceso monitorio examinar de oficio (...) el cardcter abu-
sivo con arreglo al articulo 6 de la Directiva (...), cuando éste [el consumidor] no haya formulado
oposicion, sino que tampoco le permite pronunciarse sobre si tal cldusula [contenida en contrato B2C]
resulta contraria a las normas nacionales de orden ptiblico, lo cual incumbe verificar, no obstante, al
tribunal nacional» (cursiva y corchetes —y su contenido— nuestros). Esto es, el principio de equivalencia
no se respetaria en caso de que nuestra normativa si permitiera controlar de oficio, en monitorio, la
contrariedad de una cldusula a las normas internas de orden publico y sin embargo no permitiera hacer-
lo respecto a la abusividad (pues el art. 6 Directiva es norma europea de orden publico); por tanto,
nuestras normas procesales en este marco respetarian dicho principio por demérito, es decir, por no
permitir ni una cosa ni otra, sobre lo cual el TJ conviene por defecto, pues «no cuenta con ningtn ele-
mento que suscite dudas en cuanto a la conformidad con dicho principio de la normativa controvertida»,
de hecho nétese la remisién que hace al juez nacional para «verificar» dicha conformidad (vid. Senten-
cia Banco Espariol de Crédito, aptdos. 47 y 48).

2 Las circunstancias por las que existe un riesgo nada desdefiable de que los consumidores afec-
tados no formulen la oposicion requerida son, ademas de las que apuntamos antes, estas otras relacio-
nadas con el monitorio: el plazo particularmente breve previsto para plantearla, la eventual escasa cuan-
tia de la deuda litigiosa (en comparacién con los gastos judiciales), y el contenido limitado de la
demanda (ergo carécter incompleto de la informacién de que disponen). Por tanto, bastaria con que los
profesionales demandaran por monitorio y en vez de reclamar por via de juicio ordinario para privar a
los consumidores de la proteccioén que pretende garantizar la Directiva 93/13 (Sentencia Banco Espaiiol
de Crédito, aptdos. 54 y 55).
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tencia Finanmadrid EFC), que resolvi6 la peticion de decision prejudicial he-
cha por el JPI n.° 5 de Cartagena, via Auto de 23.1.2014, previa a la entrada en
vigor de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil* (en adelante, Ley 42/2015). Planteaba el Juz-
gado remitente la posible incompatibilidad de la regulacion procesal sobre
monitorio ya que, al no prever entonces un control de oficio en tal sede —lo cual
ya mereci0 el reproche de la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito—, el proceso
monitorio podria terminar, ante la desatencion del requerimiento de pago o
falta de oposicion, por decreto del Secretario judicial, titulo ejecutivo con fuer-
za de cosa juzgada que, por tanto, impediria al Juez, en el subsiguiente proce-
so ejecutivo, examinar de oficio las cldusulas abusivas que pudieran existir en
el contrato base del monitorio.

Tras declarar la Sentencia Finanmadrid EFC que un régimen procesal
como el nuestro podia menoscabar la efectividad de la proteccion que pretende
garantizar la Directiva 93/13, pues tal proteccion efectiva solo puede garanti-
zarse en caso de que el sistema procesal nacional permita, en el marco del
proceso monitorio o en el del ulterior ejecutivo, un control de oficio del carac-
ter abusivo de las cldusulas contenidas en el contrato de que se trate (aptdo. 46),
analiz6 la conformidad con el principio de efectividad del sistema de aplica-
cion del principio de cosa juzgada previsto por el Derecho espafiol en el marco
del proceso monitorio (aptdos. 50-53), concluyendo que no resultaba confor-
me en la medida en que hacia imposible o excesivamente dificil, en los litigios
iniciados por profesionales contra consumidores, aplicar esa proteccion que la
Directiva 93/13 pretende conferir a estos tltimos 3!, y por tanto que tal Direc-
tiva se opone a una normativa nacional que no permite al juez que conoce de
la ejecucidn posterior al monitorio apreciar de oficio el cardcter abusivo de una
cldusula contenida en un contrato B2C, cuando la autoridad que conoci6 de la
peticion de monitorio carece de competencia para realizar tal apreciacion
(aptdos. 54 y 55).

30 BOE n.° 239, de 6.10.2015. Como después veremos (vid. infra, epigrafe 3.1.2. A) no fue hasta
entonces cuando se materializ6 la necesaria modificacién de la normativa procesal referente al proceso
monitorio, para adecuarla al control de oficio en dicha sede.

31 Sigui6 aqui el TJ la opinién del Abogado General M. SZPUNAR expresada en el pto. 75 de sus
Conclusiones en el Asunto C-49/14, Finanmadrid EFC, S. A., contra Jesiis Vicente Albdn Zambrano et al.,
presentadas el 11.11.2015 (ECLI: EU: C:2015:746). No recogi6 el TJ en su Sentencia Finanmadrid EFC
lo manifestado por SZPUNAR (ib. pto. 76), quien yendo un paso mas alla sefial6 que en la ejecucion poste-
rior al monitorio concluido sin atender el consumidor el requerimiento de pago, deberia el juez, a fin de
velar por la proteccion efectiva de los derechos derivados de la Directiva 93/13, dejar de aplicar la norma
del Derecho nacional que atribuye fuerza de cosa juzgada al decreto del secretario judicial que, careciendo
de facultades de control, pone fin al monitorio en esas circunstancias.
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C) DEBATE CONTRADICTORIO (SEGUNDO LIMITE) Y CONTROL EN APELACION

Habiendo sentado el caricter imperativo del control de oficio ** (mismo
cardcter reconocido al art. 6.1 Directiva 93/13, norma equivalente a las de or-
den publico nacionales *) y la exigencia de que las normativas internas lo po-
sibiliten 34, pues las caracteristicas especificas de los procedimientos judiciales
nacionales no pueden constituir un elemento que desvirtie la proteccion juri-
dica de la que deben disfrutar los consumidores en virtud de las disposiciones
de la Directiva; el Tribunal de Justicia introdujo, en su Sentencia Banif Plus
Bank (2013, ya citada), un segundo limite a dicho control, cual es la necesidad
de contradiccion tras comprobar de oficio la abusividad.

Si ya qued¢ establecida la obligacion del juez de informar al consumidor
tras ello, a fin de que este manifestara su eventual intencion de no invocar el ca-
rdcter abusivo y no vinculante de la cldusula (primer limite, Sentencia Pannon
GSM); ahora el Tribunal de Justicia afirma que el juez estd obligado, al apreciar
de oficio el cardcter abusivo*, a informar de ello a las partes —consumidor y pro-
fesional- y a instarles a que debatan de forma contradictoria segin las formas
previstas al respecto por las reglas procesales nacionales?’. Trayendo a colacién
su doctrina sobre el respeto al principio de contradiccidén que pesa sobre el juez
europeo®, el Tribunal de Justicia la extiende al juez nacional en el marco del

32 Doctrina Pannon GSM, ampliada, en cuanto a la determinacion de oficio de los elementos facticos
y juridicos que permitan apreciar la abusividad ex officio, por la Sentencia VB Pénziigyi Lizing.

3 Sentencia Mostaza Claro y Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, respectivamente.

3 En cuanto a plazos, Sentencia Cofidis; en recurso de anulacién de laudo arbitral, Sentencia Mos-
taza Claro; en ejecucion de laudo, Sentencia Asturcom Telecomunicaciones; en proceso monitorio, Sen-
tencia Banco Espaiiol de Crédito.

¥ Sentencia Pannon GSM, aptdo. 34.

3 Conforme a la doctrina Pannon GSM 'y VB Pénziigyi Lizing, esto es, sobre la base de los elemen-
tos facticos y juridicos de que disponga o que se le hayan comunicado a raiz de las diligencias de prueba
que haya acordado de oficio a tal efecto.

3 Sefiala la Sentencia Banif Plus Bank que el deber de informar a las partes y ofrecerles la posibili-
dad de expresar su opinién sobre la eventual constatacién de abusividad, es una obligacion que, «por regla
general», pesa sobre el juez nacional, para a continuacién indicar que la norma interna controvertida
(Hungria) prevé tal deber cuando el juez compruebe de oficio un motivo de nulidad (aptdos. 31 y 32).

¥ La STJ 2.12.2009, Comision/Irlanda y otros, C-89/08 (en adelante, Sentencia Comision/Irlanda y
otros), ya estableci6 (aptdos. 54-56) que el juez comunitario debe respetar el principio de contradiccion,
particularmente cuando zanja un litigio sobre la base de un motivo examinado de oficio (por analogia
SSTEDH 18.12.2003, Skondrianos c. Grecia, 63000/00, 74291/01 y 74292/01, aptdos. 29 y 30; 13.10.2005,
Clinique des Acacias y otros c. Francia, 65399/01, 65406/01, 65405/01 y 65407/01, aptdo. 38; 16.2.2006,
Prikyan y Angelova c. Bulgaria, 19009/04, aptdo. 42), que dicho principio no solo confiere a cada parte el
derecho de conocer y discutir los documentos y observaciones presentados por la parte contraria, sino que
también implica el derecho de ambas a conocer y discutir los elementos examinados de oficio por el juez,
sobre los cuales este tiene intencién de fundamentar su decision, pues para cumplir los requisitos vincula-
dos al derecho a un proceso equitativo procede que las partes tengan conocimiento y puedan debatir de
forma contradictoria los elementos facticos y juridicos decisivos para la resolucién del procedimiento.
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control de oficio de la abusividad de una clausula contractual, entendiendo que el
ofrecimiento a ambas partes de expresar su opinién sobre ese extremo también
obedece al deber que igualmente incumbe al juez nacional de tener en cuenta, en
su caso, la voluntad manifestada por el consumidor cuando, consciente del caric-
ter no vinculante de una clausula abusiva, manifiesta su disconformidad a que se
excluya, otorgando asi un consentimiento libre e informado a dicha clausula®.

El juez nacional que haya comprobado de oficio el cardcter abusivo de
una cldusula no estd obligado, para poder extraer las consecuencias de esa
comprobacion, a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, pre-
sente una declaracion solicitando su anulacion *°. Ahora bien, al aplicar el De-
recho de la Unidn, debe observar las exigencias de una tutela judicial efectiva
reconocida en el art. 47 CDFUE, y entre dichas exigencias figura el principio
de contradiccion, que forma parte del derecho de defensa*'. Este tiene que
garantizarse a la otra parte, el profesional, lo cual implica que ha de ser infor-
mado, al igual que el consumidor, de la abusividad apreciada de oficio, a fin de
que ambos puedan expresar su opinién (con debate contradictorio salvo even-
tual aquietamiento del consumidor a la cldusula cuestionada), sin que ello me-
noscabe la efectividad de la proteccién que confiere la Directiva 93/13 2.

La necesidad de someter a debate contradictorio el caricter abusivo apre-
ciado ex officio alcanza incluso a la segunda instancia, pues en ella también es
predicable el control de oficio, como han declarado la Sentencia Joros y la
Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito (ambas de fecha 30.5.2013, ya
citadas). En el caso examinado por la primera se daba la circunstancia de que
el tribunal de apelacién remitente cuestionaba la abusividad del clausulado

% Sentencia Banif Plus Bank, aptdos. 29, 30 y 35.

40 Sentencia Banif Plus Bank, apto. 28; Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdo. 50;
STJ 30.5.2013, Joros, C-397/11 (en adelante, Sentencia J6rds), aptdo. 42; Sentencia Gutiérrez Naranjo y
otros, aptdo. 59. El juez puede anular la clausula sin peticién de parte pero, sin embargo, no puede hacer-
lo inaudita parte: vid. Sentencia Banif Plus Bank, aptdo. 36.

41 Sentencia Comisién/Irlanda y otros, aptdo. 50. La STJ 6.11.2012, Otis y otros, C-199/11 (en adelan-
te, Sentencia Ofis y otros) sefialé que el principio de tutela judicial efectiva recogido en el art. 47 CDFUE
consta de diversos aspectos, entre los que se incluyen el derecho de defensa, el principio de igualdad de ar-
mas, el derecho de acceso a los tribunales y el derecho a ser asesorado, defendido y representado (aptdo. 48).

42 La Sentencia Peterbroeck (aptdo. 14) ya declar6é que cuando se cuestione si una disposicién na-
cional imposibilita o hace excesivamente dificil la aplicacion del Derecho comunitario, debe analizarse el
lugar que aquella ocupa dentro del conjunto del procedimiento, de su desarrollo y peculiaridades, ante las
diversas instancias nacionales, tomando en consideracion los principios en que se basa el sistema nacional,
tales como la proteccion del derecho de defensa, la seguridad juridica y el buen desarrollo del procedi-
miento. En esta doctrina (reiterada por Sentencia Fallimento Olimpiclub, aptdo. 27; Sentencia Asturcom
Telecomunicaciones, aptdo. 39; Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdo. 49; STJ 5.12.2013, Asocia-
cion de Consumidores Independientes de Castilla y Leon, C-413/12, aptdo. 34) se basa la Sentencia Banif
Plus Bank para decir —aptdo. 33— que la obligacién informativa y debate contradictorio no puede conside-
rarse per se incompatible con el principio de efectividad que rige la aplicacién nacional de los derechos
que confiere el ordenamiento de la UE.
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controvertido, que no habia sido objeto de debate en primera instancia por
falta de invocacion del consumidor, quien habia solicitado —sin éxito— su inva-
lidez por otras causas *}, sobre las que insistia en apelacion, ergo tampoco se
alegé la abusividad en segunda instancia, lo que supondria un obstaculo para
la declaracién como tal por el tribunal ad quem.

La Sentencia Joros, tras recordar que la regulacion de los procedimientos
de apelacion, en defecto de normativa europea sobre ello, corresponde a los
Estados miembros en virtud del principio de autonomia procesal de estos ulti-
mos, advirtié no obstante que la regulacion nacional en esa materia tendria que
respetar los principios de efectividad y equivalencia. En cuanto a este ultimo,
sefal6 el Tribunal de Justicia que de tal principio se deduce que cuando el juez
nacional que resuelve en apelacion estd facultado u obligado a apreciar de
oficio la validez de un acto juridico en relacion con las reglas internas de orden
publico, aunque esa disconformidad no se haya suscitado en primera instancia,
también debe ejercer esa competencia para apreciar ex officio, a la luz de los
criterios de la Directiva 93/13, el caracter abusivo de una clausula contractual
comprendida en el dmbito de aplicacidn de tal Directiva. Y en lo que atafie al
principio de efectividad, declaré el Tribunal de Justicia, recordando su doctri-
na Peterbroeck*, que el juez nacional estd obligado a interpretar y aplicar, en
cuanto sea posible, todas las disposiciones internas relacionadas, con el fin de
garantizar la efectividad de los derechos protegidos por el ordenamiento euro-
peo, de manera que si del sistema jurisdiccional nacional resulta que el tribu-
nal ad quem es competente, cuando disponga de los elementos facticos y juri-
dicos necesarios, para apreciar, bien sea de oficio o bien recalificando el
fundamento juridico de la demanda, la existencia de cualquier causa de nuli-
dad que derive claramente de esos elementos, dicho tribunal tendra que apre-
ciar el caricter abusivo del clausulado controvertido aun cuando la parte liti-
gante, que podria haber alegado esta causa de nulidad, no lo hubiera invocado *°.

Por su parte, 1a Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, con la mis-
ma argumentacion respecto al principio de equivalencia *%, analizando una si-
tuacion nacional conforme a la cual el tribunal de apelacion solo puede pro-

4 Concretamente alegé que, conforme al Derecho hingaro, las estipulaciones controvertidas eran
usurarias, contrarias a las buenas costumbres y simuladas, siendo desestimado por el juez a quo al enten-
der que la actora no habia conseguido acreditar tales caracteres (Sentencia Jords, aptdos. 19 y 20).

4 Segtn la cual, como vimos supra, ante la duda de si una disposicién procesal interna resulta con-
forme con el principio de efectividad, hay que analizar el lugar que ocupa dentro del conjunto del proce-
dimiento y el desarrollo y las peculiaridades de este ante las diversas instancias nacionales.

4 Sentencia Jdros, aptdos. 29, 30, 32, 35 y 38.

4 Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdos. 45 y 46, que de hecho se citan en la Senten-
cia Joros (aptdo. 30).
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nunciarse sobre los motivos que las partes hayan alegado en apoyo de sus
pretensiones iniciales y fundamentar su decisién en ellos, pero que es compe-
tente, no obstante, para apreciar de oficio las disposiciones pertinentes de or-
den publico aunque las partes no las hayan invocado (aptdos. 14 y 37), declara
el Tribunal de Justicia que el érgano ad quem también deberé ejercer esa com-
petencia para examinar de oficio, conforme los criterios enunciados por la
Directiva 93/13, la abusividad de la cldusula en cuestion, y a anularla si asi
procediera, tras haber ofrecido a las partes la posibilidad de un debate contra-
dictorio (aptdo. 53).

D) EXAMEN EN SEDE EJECUTIVA

Respecto a la ejecucion ordinaria, remitimos a lo expuesto anteriormente
sobre la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones. En cuanto a la ejecucion
hipotecaria, entre la Sentencia Banif Plus Bank y las SSTJ de 30.5.2013 —Sen-
tencia Joros y Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito—, el Tribunal de
Justicia dict6 la ya citada Sentencia Aziz*" (marzo 2013), en respuesta a una
peticion de decision prejudicial planteada por AJM n.° 3 Barcelona 19.7.2011
en el marco de un proceso declarativo vinculado a un procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria, dirigido este ultimo contra la vivienda que garantizaba el
préstamo y que terminé con su adjudicacion por el prestamista. El prestatario-
consumidor, que no se persond en el ejecutivo (ni opuso por ende motivo algu-
no contra la ejecucién despachada), presenté ulterior demanda de juicio ordi-
nario instando la nulidad de una cldusula*® inserta en la escritura de préstamo,
solicitando que se dejara sin efecto y, por tanto, que el procedimiento de eje-
cucién hipotecaria fuera nulo. Hay que tener en cuenta que la peticién al Tri-
bunal de Justicia no se plante6 por el juez que conocia del proceso ejecutivo,
Unico a quien se le podria haber presentado la disyuntiva de apreciar, de oficio
o0 a instancia de parte, el eventual caricter abusivo en sede de ejecucion hipo-
tecaria, problemadtica derivada de que en ella no contemplaba entonces la LEC
ni una cosa ni otra; de ahi que la Sentencia Aziz no llegara a pronunciarse sobre

47 Que vamos a comentar, resumidamente, por constituir el fundamento que después llevaria al Tri-
bunal de Justicia a pronunciarse sobre el control de oficio en sede de ejecucién hipotecaria, segin recono-
cerfa el propio TJ. Para un anélisis in extenso de la Sentencia Aziz remitimos a otro lugar: DOM{INGUEZ
RoMERO, J./INFANTE Ruiz, F. J., «Foreclosure System in Spain. About the Judgment of the European
Court of Justice, 1st Chamber, 14 March 2013 (C-415/11)», en GPR, 6/2013, pp. 347-354.

4 Alegd el consumidor que el criterio de liquidacién de la deuda pendiente, vinculado a la posibili-
dad de vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo y célculo de los intereses ordinarios y morato-
rios pactados, era nulo por vulnerar las normas referidas a las condiciones generales de la contratacion.
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las posibilidades de examen en dicha sede, esto es, si legalmente deberia in-
cluirse la abusividad como causa de oposicidn o si la doctrina de la Sentencia
Banco Espariol de Crédito, sobre el control de oficio en monitorio, debiera
entenderse aplicable al procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Lo que hizo el Tribunal de Justicia fue, tras constatar la inexistencia de tal
motivo de oposicion entre los admitidos en el art. 695 LEC, analizar las posi-
bilidades que tenia el consumidor de obtener proteccion juridica (frente a la
ejecucion despachada en base a un titulo que pudiera contener cldusulas abu-
sivas) cuando menos a través del proceso declarativo —en cuya sede si se plan-
ted la cuestion prejudicial—, al que remitia el art. 698 LEC para efectuar dicha
alegacion (o cualquier otra no incluida en el art. 695); y al realizar tal andlisis
observé que, conforme a este precepto, el juez que conociera del declarativo,
competente para apreciar el cardcter abusivo del clausulado, no estaba faculta-
do ni para suspender la ejecucion* mientras comprobara dicho caracter, ni
para acordar la nulidad de lo alli actuado en caso de que estimase dicha abusi-
vidad, conllevando la pérdida irreversible de la vivienda hipotecada*°, ante lo
cual solo cabria al consumidor reclamar dafios y perjuicios®'. De ahi que la
Sentencia Aziz concluyera (aptdos. 59, 63 y 64) que un régimen procesal de
este tipo, que no prevé la opcion de oponer frente a la ejecucion la abusividad
de las cldusulas del contrato de préstamo que subyace a la hipoteca, ni permitir
al juez del declarativo adoptar medidas cautelares necesarias para garantizar la
plena eficacia de su decision final 2, hace imposible o excesivamente dificil

4 Lo cual, dicho sea de paso, tampoco podria hacer el juez del proceso ejecutivo, al no incluirse la
eventual abusividad del clausulado como causa de oposicion a la ejecucion despachada.

30" Salvo que el consumidor realizara una anotacion preventiva de la demanda de nulidad con ante-
rioridad a la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas (segin resulta del art. 131 de la Ley
Hipotecaria, en adelante LH), supuesto que segtin la Sentencia Aziz (aptdo. 58) debe considerarse residual,
pues existe un riesgo no desdefiable de que el consumidor afectado no realice esa anotacién preventiva en
los plazos fijados para ello, ya sea debido al caracter sumamente rapido del procedimiento de ejecucion en
cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus derechos.

31 Como ya advirtiera KOKOTT (op. cit., 2012, pto. 50) el consumidor no tendria opcién de impedir
la subasta y consiguiente pérdida de su vivienda, que debe soportar con independencia de que pudiera
articular una eventual -si el juez del declarativo estimase su demanda- accién indemnizatoria, tinica pro-
teccidn (a posteriori) que, para la Sentencia Aziz (aptdos. 60 y 61), resulta incompleta e insuficiente, no
constituyendo un medio adecuado para evitar dicha pérdida ni eficaz para que cese el uso de clausulas
abusivas, en contra de lo establecido en el art. 7.1 Directiva 93/13. As{ pues, basta con que los profesiona-
les acudan a la ejecucion hipotecaria para privar sustancialmente a los consumidores de la proteccion que
pretende garantizar la Directiva (Sentencia Aziz, aptdo. 62).

2 La STJ 13.3.2007, Unibet, C-432/05, ya declaré (aptdo. 77) que el principio de tutela judicial
efectiva de los derechos conferidos por el ordenamiento de la UE exige que, con arreglo al Derecho nacio-
nal, se puedan acordar medidas cautelares hasta que el juez competente se pronuncie sobre la conformidad
de las normas nacionales de que se trate con el Derecho europeo, cuando dichas medidas sean necesarias
para garantizar la plena eficacia de la resolucién judicial que resuelva sobre la existencia de tales derechos.

212



CONTROL DE OFICIO. SANCIONES Y CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION... H

aplicar la proteccién que confiere la Directiva 93/13, y por tanto no se ajusta al
principio de efectividad y resulta contrario a tal Directiva.

Ahora bien, aunque la Sentencia Aziz no llegara a declarar cudl debia ser
el alcance de la intervencién del juez que, en sede de ejecucién hipotecaria,
tuviera que disponer el despacho de ejecucion, instado contra un consumidor,
cuando se cuestionara sobre la abusividad de una cldusula que resultase im-
prescindible para abrir al profesional esta privilegiada via ejecutiva; la cons-
tante cita que por dicha resolucidn se hacia a la Sentencia Banco Espaiiol de
Crédito podia interpretarse como una extension implicita de su doctrina a la
ejecucion hipotecaria y, por tanto, que también el juez que sustancia la eje-
cucidn debiera examinar de oficio la validez de las cldusulas que pudieran te-
ner repercusiones en aquella, por constituir el fundamento del titulo ejecutivo.

Despejando toda duda, el Tribunal de Justicia se pronuncié expresamente
sobre el particular al plantedrsele —esta vez si— por tribunal que conoce de un
ejecutivo hipotecario el alcance del control de oficio en esta sede: primero, por
el JPII n.° 1 Catarroja (auto 15.11.2012), y después por el JPI n.° 17 Palma de
Mallorca (auto 26.2.2013), en los asuntos (acumulados) C-537/12 y C-116/13,
respectivamente, que dieron lugar al Auto Banco Popular Espaiiol y Banco de
Valencia, en el que el Tribunal de Justicia sefialé que la respuesta a los 6rganos
remitentes se deducia claramente de su jurisprudencia>* (aptdos. 38-44, citan-
do la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito y la Sentencia Aziz), declarando
ahora expresamente que la normativa espafiola de ejecucion hipotecaria, al no
permitir al juez que conoce de la ejecucion examinar de oficio —o a instancia
del consumidor-— el caracter abusivo de una cldusula, contenida en el contrato
del que se deriva la deuda reclamada y que sirve de fundamento al titulo eje-
cutivo, menoscaba la efectividad de la proteccién que pretende garantizar la
Directiva 93/13, resultando asi vulnerada (aptdos. 59 y 60).

3.1.2 Traslaciéon nacional de la jurisprudencia europea

Después de analizar los pronunciamientos del Tribunal de Justicia hasta
ahora sobre el examen de oficio del caracter abusivo, podemos sintetizar su doc-

3 En este sentido, HUALDE MANso, T., «Cldusulas abusivas del préstamo a consumidores y ejecu-
ci6n de la garantia hipotecaria», en AC-M, n.° 2/2013, versién electrénica (BIB 2013\904), p. 9.

3 Por eso, de hecho, la resolucién no adopté en este caso la forma de sentencia, ya que, segin el
art. 99 RPTJ, cuando una cuestién prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el TJ ya hubiera resuelto,
cuando la respuesta a tal cuestion pudiera deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando dicha res-
puesta no suscitara ninguna duda razonable, el TJ resolverd mediante auto motivado.
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trina diciendo que —sin perjuicio de que la proteccién del consumidor no llegue
al extremo de obligar al juez a suplir una pasividad absoluta de aquel ante plazos
preclusivos razonables para recurrir, ni a dejar de aplicar normas procesales in-
ternas que confieren fuerza de cosa juzgada® salvo que el Derecho nacional le
confiera esa facultad a fin de subsanar la infraccién de normas internas de orden
publico** tal control no se somete a limites procedimentales ni temporales sus-
ceptibles de menoscabar la efectividad de la Directiva 93/13%7, pero si estd suje-
to a la eventual oposicién del consumidor a los efectos de ese control y al dere-
cho de defensa del profesional ante dicha apreciacion judicial. De manera que,
si bien un juez nacional debe poder comprobar ex officio 1a abusividad (obligado
estd tan pronto como disponga de elementos facticos y juridicos para ello, inclu-
so hallandolos también de oficio) con independencia del proceso o fase en que
se suscite, ya sea primera o segunda instancia, y extraer sin peticion de parte las
consecuencias de esa comprobacion, no puede sin embargo dictarlas inaudita
parte, pues ha de dar traslado a las partes a fin de que expresen su opinién, con
debate contradictorio sobre la abusividad apreciada de oficio salvo aquietamien-
to del consumidor a la cldusula en cuestion.

Hemos visto que el Tribunal de Justicia declaré la incompatibilidad de
nuestro ordenamiento con dicha doctrina jurisprudencial europea —y su oposi-
cién a la Directiva 93/13, sefialadamente art. 6, fundamento de aquella— en
sede procesal de monitorio y ejecucion hipotecaria (titulo no judicial). Respec-
to al régimen espaiiol de ejecucién ordinaria, el Tribunal de Justicia lo analiz6
cuando el titulo que se ejecutaba era un laudo arbitral (que sin ser titulo judi-
cial recibe un trato procesal asimilado), y, sin llegar a reprocharlo, remitié al
juez nacional la comprobacién de que en tal marco fuese posible apreciar de
oficio la contrariedad de una cldusula —en este caso arbitral- con las normas
nacionales de orden publico®, pues en tal caso deberd igualmente evaluar de
oficio la naturaleza abusiva de una cldusula, comprendida en el ambito de apli-
cacion de la Directiva, a la luz de los criterios enunciados en la misma>°.

3 Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdos. 37, 41 y 47; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros,
aptdos. 68 y 69.

% Sentencia Banco Primus, aptdo. 47, con cita en este sentido a la Sentencia Asturcom Telecomuni-
caciones, aptdo. 53.

57 Sentencia Cofidis, aptdos. 35-37.

8 Si ello fuera posible nuestro sistema no mereceria reproche pues, dada la igual naturaleza de nor-
ma de orden publico del art. 6 Directiva 93/13, bastaria que el juez dispusiera legalmente de una mera
facultad —de controlar ex officio el clausulado contrario a normas internas de orden publico— para que pu-
diera, y de hecho debiera, examinar de oficio la abusividad en sede de ejecucién ordinaria.

% Asi lo entendi6 el TJ cuando se le pregunto si, a la luz de su jurisprudencia sobre el art. 6 Directi-
va 93/13, esta se ha de interpretar en el sentido de que debe atribuirse a las normas para su transposicién
en el Derecho nacional el trato procesal reservado a las normas de orden piblico en el ordenamiento juri-
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(Coémo fue la actuacion del legislador espariol ante las carencias de proteccion
del consumidor percibidas por el Tribunal de Justicia en nuestra normativa
procesal? Rdpida pero deficiente en sede ejecutiva, hasta el punto de que,
como vamos a ver, la modificacion operada por la citada Ley 1/2013 % suscitd,
entre otras cosas, una problematica inédita hasta entonces, relacionada con la
apelacion, que mereci6 nuevo reproche de dicho Tribunal; y fardia en sede de
monitorio.

A) MONITORIO

En 2013, un afio después de la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, se
anunci6 una modificacién del proceso monitorio mediante un Anteproyecto de
Ley de reforma de la LEC®!, en cuya Exposicién de Motivos (IV) constaba
que, para dar cumplimiento a dicha sentencia, se introduciria un nuevo aptdo. 4
al art. 815 LEC %, y con €l «un trdmite que permitird al Secretario judicial, en
la admision de los procesos monitorios que se dirijan contra consumidores,
controlar la eventual existencia de cldausulas abusivas, a fin de dar cuenta al
Juez para que, previa audiencia de las partes, resuelva lo procedente como
exige la normativa europea». A los pocos dias de publicarse, se dicté Acuerdo
del Tribunal Supremo, concretamente el 8.5.2013, que recogia las conclusio-

dico interno, de modo que el juez nacional esté obligado a examinar de oficio el cardcter abusivo en su caso
de una cldusula contractual, y a anularla si asi procediera (Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito,
aptdos. 35y 53).

% Respecto del proceso ejecutivo a fin de que, de oficio a instancia de parte, el juez competente
pueda apreciar la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo. Con esta reforma, de 14.5.2013,
se adelanto la adaptacion de la LEC al pronunciamiento que el TJ harfa el 14.11.2013 (Auto Banco Popu-
lar Espariol y Banco de Valencia, que reprochd esa falla de la normativa procesal), porque el legislador
entendid que a ello ya obligada la Sentencia Aziz, de hecho el Predmbulo de la Ley 1/2013 dice que «dicha
modificacion se adopta como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 14 de marzo de 2013».

" Anuncio que se produjo via nota de prensa del Consejo de Ministros de 3.5.2013 (www.lamon-
cloa.gob.es/consejodeministros), donde se informaba que el Ejecutivo daba el visto bueno al Anteproyecto
(accesible en www.mjusticia.gob.es), mediante el cual se pretendia incrementar la capacidad de postula-
cién de los procuradores, modificar el juicio verbal y el proceso monitorio.

2 El aptdo. 44 del Articulo Unico del Anteproyecto, contemplaba la siguiente redaccién del
art. 815.4 LEC: «Si el Secretario Judicial, tratdndose de una reclamacion de deuda fundada en un contra-
to entre un profesional y un consumidor, apreciase el posible cardcter abusivo de cualquier cldusula que
constituya el fundamento de la peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible, dard cuenta al
Tribunal quien, en su caso, oird a las partes por cinco dias, resolviendo lo procedente mediante auto
dentro de los cinco siguientes. Para dicho trdmite no serd preceptiva la intervencion ni de Abogado ni de
Procurador». Con un pfo. segundo: «De estimar el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas contrac-
tuales, el auto se que dicte, que serd directamente apelable, determinard las consecuencias de tal consi-
deracion acordando, bien la improcedencia dela pretension, bien la continuacion del procedimiento sin
aplicacion de las consideradas abusivas».
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nes de una jornada celebrada en esa fecha —y por tanto con la Sentencia Aziz
ya sobre la mesa—, organizada por el CGPJ (y dirigida por el Presidente de la
Sala 1.* del TS) para analizar las repercusiones de la doctrina del Tribunal de
Justicia en materia de cldusulas abusivas en los procedimientos de ejecucion
hipotecaria; de suerte que la conclusion 11 rezaba asi: «en el proceso monito-
rio, sin perjuicio de las competencias del Secretario Judicial, corresponde al
Jjuez el examen del cardcter abusivo de una cldusula incluida en el documento
que sustente la reclamacion del crédito. Este examen se realizard en la fase de
admision de la solicitud. Si el juez considera que la cldusula puede ser abusi-
va lo pondrd en conocimiento del solicitante, especificando la cldusula afecta-
da y le concederd un plazo de cinco dias para formular alegaciones. Si como
consecuencia de la apreciacion de la cldusula abusiva procediera la reclama-
cion por una cantidad inferior a la inicial, se procederd conforme establece el
articulo 815.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Esta formula (rectius, criterio orientador ®®) diferia de la regulacién pro-
puesta por el Anteproyecto, cuyo planteado art. 815.4 hacia recaer en el secre-
tario una valoracion in limine litis del documento en que se fundara la peticién
de monitorio (necesariamente reclamacion sustentada en contrato B2C), pero
no de caracter formal, como prevé el art. 815.1 LEC, sino material %, ya que tal
examen iba dirigido a apreciar «el posible cardcter abusivo de cualquier cldu-
sula que constituya el fundamento de la peticion o que hubiese determinado la
cantidad exigible», en cuyo caso daria cuenta al juez para que este, a su vez,
diera audiencia «a las partes» por cinco dias, resolviendo por auto, que de esti-
mar la abusividad acordaria «bien la improcedencia de la pretension, bien la
continuacion del procedimiento sin aplicacion de las consideradas abusivas».

Se infiere, por tanto, que ambas soluciones perseguian no solo posibilitar
un control de oficio del cardcter abusivo en monitorio, sino también cumplir
con la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia sobre la necesaria informa-
cion a las partes de la abusividad apreciada de oficio ®. No obstante, ni una ni
otra nos parecen, en cuanto a esto ultimo, del todo satisfactorias: la expuesta

% Como consta en el Acta de Sesiones de la jornada (accesible en www.poderjudicial.es), esta «tuvo
como finalidad hacer unas reflexiones para fijar criterios en la materia que puedan servir a cada tribunal,
sin perjuicio de su independencia e imparcialidad, como orientacion en el ejercicio de su funcion».

¢ Con atribucién, por tanto, de facultades que excedian de lo que venia siendo objeto de su compe-
tencia, como apunta BANACLOCHE PALAO, J., «Algunas reflexiones sobre el Anteproyecto de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de procuradores, juicio verbal y monitorio», en DLL,
30.7.2013, documento online (http://diariolaley.laley.es).

% Se buscara o no dicho cumplimiento, téngase presente que para entonces ya se habian dictado la
Sentencia Pannon GSM y la Sentencia Banif Plus Bank, que aunque no referidas a nuestro ordenamiento,
sentaron esa obligacién informativa como deber que incumbe al juez que aprecie de oficio el caracter
abusivo del clausulado.
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en el Acuerdo del Tribunal Supremo contemplaba la audiencia al profesional
pero no al consumidor (deudor), quien por ende no podria discutir —en caso de
prosperar la alegacion del otro requerida por el juez en fase de admisién— so-
bre abusividad alguna en sede de monitorio (art. 818 LEC); por su parte, el
art. 815.4 LEC del Anteproyecto si preveia el debate de las partes, que, a riesgo
de desnaturalizar el proceso monitorio, cumpliria con el limite al control de
oficio marcado por el Tribunal de Justicia (respeto al principio de contradic-
cioén), pero dicho incidente previo al requerimiento ex art. 815.1 LEC restrin-
gia la actuacién del deudor a opinar sobre la cldusula cuestionada —trdmite
para el que «no serd preceptiva la intervencion ni de Abogado ni de Procura-
dor», seglin el propuesto aptdo. 4, obviando la complejidad que pudiera susci-
tar tal debate, y dejando en el aire, al ser facultativa la postulacidn, la asistencia
juridica gratuita de tales profesionales ®—, cuando lo razonable seria, aunque
fuera en aras de la economia procesal, que pudiera alegar otra razén contra la
reclamacion, no para discutirla en ese trdmite (su andlisis irfa diferido a ulte-
rior proceso declarativo) salvo que se tratara de la eventual existencia de otra
cldusula abusiva no detectada prima facie de oficio.

La pretendida reforma del proceso monitorio quedd aparcada, hasta que
en 2015 se aprobara por la Comisién de Justicia del Congreso, con competen-
cia legislativa plena, el «Proyecto de Ley de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil» ’ (en adelante, PLRLEC), que luego se mate-
rializ6 en la ya citada Ley 42/2015. La intencién del legislador se dirigia a
cumplir en sede de monitorio con las exigencias europeas, segun rezaba el
PLRLEC citando expresamente la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, y de
forma idéntica consta en la Ley 42/2015 (aptdo. V del Predmbulo de ambos
textos, de igual redaccion), razén por la cual «se introduce en el articulo 815
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en un nuevo apartado 4, un trdmite que
permitird al juez, previamente a que el secretario judicial acuerde realizar el
requerimiento, controlar la eventual existencia de cldusulas abusivas en los
contratos en los que se basen los procedimientos monitorios que se dirijan

% La defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador forman parte, como regla, de las
prestaciones del derecho a la asistencia juridica gratuita, cuando su intervencion sea legalmente precep-
tiva (art. 6.3 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita), ergo el consumidor que, care-
ciendo de medios econémicos, pretenda ir asesorado a la audiencia en que se vaya a discutir el cardcter
abusivo, solo podrd hacerlo con Ltdo. del turno de oficio cuando sea expresamente requerido por el juez
para garantizar la igual de las partes en el proceso (excepcion que contempla el citado art. 6.3); esto es,
la designacién de oficio quedaria condicionada a que el reclamante en el monitorio —empresario— conta-
ra con defensa juridica y el juez requiriese la intervencién gratuita para el deudor —consumidor— por auto
motivado.

7 Aprobado por dicha Comisién en fecha 17.6.2015 y publicado en BOCG, Congreso, Serie A.
Num. 133-4, de 3.7.2015, pp. 1-42.
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contra consumidores o usuarios y, en su caso, tras dar audiencia a ambas
partes, resolver lo procedente, sin que ello produzca efecto de cosa juzgada,
como exige la normativa europea». En efecto, el aptdo. 68 del Articulo Unico
PLRLEC contemplaba la adicion del siguiente aptdo. 4 al art. 815 LEC:

«Si la reclamacion de la deuda se fundara en un contrato entre un empre-
sario o profesional y un consumidor o usuario, el secretario judicial, previamen-
te a efectuar el requerimiento, dard cuenta al juez para que pueda apreciar el
posible cardcter abusivo de cualquier cldusula que constituya el fundamento de
la peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible.

Cuando el juez apreciare que alguna de las cldusulas que constituye el fun-
damento de la peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible puede ser
calificada como abusiva, dard audiencia por cinco dias a las partes. Oidas estas,
resolverd lo procedente mediante auto dentro de los cinco dias siguientes. Para
dicho tramite no serd preceptiva la intervencion de abogado ni de procurador.

De estimar el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas contractuales, el
auto que se dicte determinard las consecuencias de tal consideracion acordando,
bien la improcedencia de la pretension, bien la continuacion del procedimiento
sin aplicacion de las consideradas abusivas.

Si el tribunal no estimase la existencia de cldusulas abusivas, lo declarard
ast y el secretario judicial procederd a requerir al deudor en los términos previs-
tos en el apartado 1.

El auto que se dicte serd directamente apelable en todo caso.»

Tal adicién consta en el aptdo. 76 del Articulo Unico Ley 42/2015, con un
leve retoque del pfo. 2.° del nuevo art. 815.4 LEC, fruto de una enmienda de
modificacién técnica que tenia por fin «aclarar que el juez apreciard de oficio
la existencia de cldusulas abusivas» 8, parrafo que ahora reza asi: «El Juez
examinard de oficio si alguna de las cldusulas que constituye el fundamento de
la peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible puede ser califica-
da como abusiva. Cuando apreciare que alguna cldusula puede ser calificada
como tal, dard audiencia por cinco dias a las partes. Oidas éstas, resolverd lo
procedente mediante auto dentro de los cinco dias siguientes. Para dicho trd-
mite no serd preceptiva la intervencion de abogado ni de procurador» (redon-
do nuestro sobre el cambio operado por la enmienda). El resto del apartado 4
afladido al art. 815 LEC se ha mantenido respecto a la redacciéon del PLRLEC.

Como puede observarse, el nuevo art. 815.4 LEC encomienda al juez, y
no al secretario judicial, inspeccionar de oficio el contrato base de la reclama-
cion en busca de cldusulas que pudieran ser abusivas; mientras que, en cohe-

% Asf justificaba el propio Grupo Parlamentario Popular la enmienda n.° 270 (BOCG, Senado,
Num. 571, de 28.7.2015, pp. 267-268) presentada en el Senado sobre el proyectado art. 815.4 LEC.

218



CONTROL DE OFICIO. SANCIONES Y CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION... H

rencia con el examen formal previsto en art. 815.1, esto es, comprobacion de
que los documentos aportados por el peticionario son de los que permiten la
admision a tramite de la solicitud inicial, se deja al secretario la labor de vigilar
si esta se funda en un contrato B2C, en cuyo caso lo remitird al juez para que
sea €l quien busque y, en su caso, halle el clausulado abusivo. El PLRLEC, y
por ende la Ley 42/2015, se aparta en este punto del Anteproyecto de 2013, al
que no obstante sigue en lo relativo al trdmite de audiencia a peticionario y
deudor para decidir sobre el caricter abusivo, por lo que traemos aqui la critica
hecha previamente. Dicho tramite, que vemos necesario mas de formulacién
mejorable en el sentido que antes apuntamos, fue reprobado via enmiendas en
el Senado (que no prosperaron), por considerarlo prescindible ® o, en linea con
lo que planteaba el Acuerdo del Tribunal Supremo de 2013, por entender sufi-
ciente la audiencia tan solo al requirente ”°.

Tres afios después de la Sentencia Banco Espariol de Crédito se dio cum-
plimiento a la misma en cuanto al control de oficio de la abusividad en moni-
torio, trayendo la Ley 42/2015 un sistema que por fin lo posibilita; tiempo
excesivo si tenemos presente que tal sentencia europea no solo reproché el
régimen procesal del monitorio espafiol —cosa que también hizo la Sentencia
Finanmadrid EFC, dictada en 2016 mas referida a la situacion previa a la re-
forma operada por dicha Ley— sino también la integracion judicial ex art. 83
TRLCU!, habiéndose reformado este precepto sustantivo (ya no prevé inte-
gracién y exige ahora audiencia de las partes previa a la declaracion de nuli-
dad) mediante la Ley 3/2014, que sin embargo no se aprovecho para hacer lo
propio con las normas procesales que regian el monitorio, a pesar de que la
exigencia de ambas reformas derivaba de 1a misma resolucion del Tribunal de
Justicia.

% En este sentido, enmiendas presentadas en el Senado por el Grupo Mixto y por el Grupo Parla-
mentario Entesa pel Progrés de Catalunya (respectivamente, enmiendas nimeros 24 y 116, en BOCG,
Senado, Num. 571, de 28.7.2015, pp. 125 y 172), que rechazan la vista obligatoria con citacion de ambas
partes antes de resolver sobre el caricter abusivo del clausulado (sin perjuicio de que el demandado ya
comparecido pueda plantear su existencia), pues ello «implica un tramite innecesario, con la citacion al
deudor que todavia no es parte, siendo una cuestion de mera interpretacion juridica del contrato».

70" Asi, las enmiendas presentadas en el Senado por los Grupos Parlamentarios Entesa pel Progrés de
Catalunya y Socialista (respectivamente, enmiendas 72y 168, en BOCG, Senado, Num. 571, de 28.7.2015,
pp- 47 y 196), proponiendo un sistema por el cual el juez, antes de decidir, solo ha de convocar a una
vista al requirente sin necesidad de que comparezca el requerido «ya que la vista se limita a resolver las
cuestiones sobre cldusulas abusivas», evitando asi convertir «el juicio monitorio es una especie de juicio
declarativo».

"' Tema que trataremos infra, epigrafe 3.2.2. C).
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B) EJECUCION

Mis empeiio puso el legislador espafol en reformar la LEC en sede eje-
cutiva, tanto fue asi que para cuando el Tribunal de Justicia dict6 el Auto Ban-
co Popular Espaiiol y Banco de Valencia ya se habia corregido el déficit repro-
chado por tal resolucidn, cual era que la normativa procesal no permitia
controlar de oficio la abusividad, ni tampoco a instancia de parte, en el marco
de la ejecucion hipotecaria. Y es que tal correccion se produjo con la Ley
172013 a raiz de la Sentencia Aziz, cuyo aparente silencio acerca de posibilitar
dicho examen no fue tomado por el legislador en sentido negativo, pues se
introdujo un parrafo II al art. 552.1 LEC —incardinado en las normas generales
de la ejecucion— que venia a facultar al juez para apreciar de oficio el caréacter
eventualmente abusivo de las cldusulas contractuales que constituyan el funda-
mento de la demanda ejecutiva > (torndndose en obligatorio examen de oficio
tras la Ley 42/2015 73), control que respeta el principio de contradiccion (y con
ello la jurisprudencia del TJ), pues en tal caso el juez debe dar audiencia a las
partes y tras ello resolver por auto, que de estimar la abusividad denegara el
despacho de ejecucion o bien la despachara sin aplicacion de la cldusula con-
siderada abusiva, segtin prevé el tercer ordinal del art. 561.1 LEC, también
afiadido por Ley 1/2013.

Al fijarse in limine litis el control de oficio, la reforma implica matizar el
principio clasico de la ejecucion, cual es que su despacho se hace in audita par-
te debitoris ™, matiz que opera ahora cuando se insta por profesional contra con-
sumidor, ya que en tal caso el juez que aprecie de oficio una eventual abusividad
oird al deudor (consumidor) con carécter previo al despacho de ejecucion. Mas
el problema radica en que ello, unido a lo previsto en DT 4.% de la Ley 1/2013,
imposibilitaba o hacia excesivamente dificil un control de oficio sobrevenido en
los procesos ejecutivos que estaban en curso al entrar aquella en vigor, respecto

2 Como confirmarfa posteriormente el Gobierno espaiiol, a pesar de las modificaciones que la
Ley 1/2013 introdujo en la LEC como consecuencia de la Sentencia Aziz, el art. 552.1. II LEC no imponia
el control de oficio sino que venia meramente a atribuir la facultad de efectuar tal examen, segiin consta en
el aptdo. 39 de la Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia (2014, ya citada).

73 Al introducir, en el afiadido (por Ley 1/2013) pfo. 2.° del art. 552.1, un primer inciso que reza asi:
«El tribunal examinara de oficio si alguna de las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo de los citados en
el articulo 557.1 puede ser calificada como abusiva».

7 Como es sabido, no existe una admisién como tal de la demanda ejecutiva, sino que se despacha
o se deniega el despacho de ejecucion, y ello sin oir al deudor, quien no obstante podrd personarse poste-
riormente en la ejecucion en caso de que se despache. Ahora esta regla general encuentra una excepcion
cuando subyazca una relacién B2C, porque el deudor (consumidor) vendra obligado a personarse en caso
de apreciarse de oficio la abusividad, porque sera requerido judicialmente al efecto de ser oido al respecto
antes de despacharse la ejecucion (cosa distinta es que no atienda el emplazamiento), y de hecho para que
el juez, oyendo también al ejecutante (profesional), la despache o la deniegue.
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de los cuales tan solo se dispenso al ejecutado, para quien ya se hubiera iniciado
o transcurrido el plazo legal de oposicion a la ejecucion, un plazo preclusivo de
un mes™ para formular un incidente extraordinario de oposicion basado en la
existencia de cldusulas abusivas, esto es, la nueva causa para oponerse a la eje-
cucion de titulos no judiciales, tanto ordinaria como hipotecaria (arts. 557.1.7.
y 695.1.4. LEC, respectivamente), que también introdujo dicha Ley.

De lo anterior extraemos dos consideraciones criticas. Primera, aunque
se celebre que el legislador haya ampliado las causas de oposicion, dando en-
trada a la abusividad como nuevo motivo, téngase en cuenta que, cuando por
fin acometid (obligado via TJ) la solucion de esa falla del sistema, actud sobre
los titulos ejecutivos no judiciales pero dejando a un lado los que, sin ser judi-
ciales, son asimilados a estos, concretamente los laudos arbitrales. E1 PLR-
LEC contemplaba la adicién de un tercer parrafo al art. 552.1, que hubiera
venido a completar el imperativo examen de oficio cuando se ejecutan titulos
ex art. 557 (inciso primero del art. 552.1. II, afiadido por Ley 42/2015) y co-
rrespondiente trdmite de apreciarse abusividad en tal examen (hoy inciso se-
gundo del art. 552.1. II, previamente introducido por Ley 1/2013), pues dicho
parrafo abocaba, tratdndose de ejecucion de laudos, a controlar de oficio el
posible caracter abusivo de cldusulas arbitrales en contratos B2C 7%, dando con
ello cobertura a la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones (analizada ante-
riormente) y «al criterio consolidado en nuestra jurisprudencia al incorporar
la posibilidad del control judicial de las cldusulas abusivas en el despacho de
ejecucion de laudos arbitrales, al igual que ya estd previsto para los titulos no
Jjudiciales», segtin rezaba el Predmbulo del PLRLEC y asf sigue constando en
el de la Ley 42/2015 (aptdo. V in fine de ambos) a pesar de que el proyectado
parrafo fue finalmente suprimido’’, de modo que para la ejecucion de laudos
arbitrales sigue sin preverse en la LEC control de oficio de la abusividad (tam-
poco la invocacion de esta como motivo de oposicion) 8, carencia que se hace

7> Computado desde el dia siguiente a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, segin su DT 4.2, 2y 3.

76 El proyectado art. 552.1. III decia: «El procedimiento descrito en el pdrrafo anterior se seguird
también cuando, en el despacho de la ejecucion de un laudo arbitral que haya adquirido fuerza de cosa
Jjuzgada, el tribunal apreciare que alguna de las cldusulas arbitrales contenidas en el contrato celebrado
entre empresarios o profesionales con consumidores o usuarios puede ser abusiva» (aptdo. 58, art. inico
PLRLEC, en BOCG, Congreso, Serie A. Nim. 133-4, de 3.7.2015, p. 26).

" Vid. BOCG, Congreso, Serie A. Ndm. 133-5, de 17.9.2015, p. 50.

8 En efecto, nétese que el nuevamente reformado art. 552.1. II LEC restringe el control de oficio a
«las clausulas incluidas en un titulo ejecutivo de los citados en el articulo 557.1» (cursivas nuestras),
precepto este ultimo que no recoge el laudo arbitral, como si hace el art. 556 LEC, dedicado a la oposicién
a la ejecucion de resoluciones procesales y arbitrales, donde no se contempla la abusividad como causa
de oposicion. La Ley 42/2015 no ha modificado el art. 556; tampoco se contemplaba su modificacién en
el PLRLEC, aunque este tenia intencién de solucionar, al menos, la falta de previsién de la LEC sobre el
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aln mas patente —y sonrojante técnicamente para el legislador— a la vista de la
DT 2.* Ley 42/2015, que hace referencia al dltimo pérrafo del art. 552.1 LEC
(esto es, el proyectado pfo. 3.°) como si no se hubiera suprimido 7.

Segunda, al no contemplarse un control de oficio sobrevenido del caracter
abusivo en sede ejecutiva y restringir su revision extraordinaria a la alegacion
del consumidor en plazo preclusivo de un mes, con independencia de que estu-
viera o no personado en la ejecucidn y sin requerirse un expreso acto de comu-
nicacion judicial sobre tal posibilidad ® (con riesgo de que no se ejerciera por
desconocimiento o por imposibilidad de hacerlo, tras conocerse, fuera de plazo,
y ello sin que el juez pudiera remediarlo de oficio a posteriori), el régimen tran-
sitorio de la Ley 1/2013 suscité dudas de inconstitucionalidad®' y cuestiona-
miento prejudicial europeo, lo cual no es de extrafiar porque, ademads de ir con-
tra natura de la nulidad de las cldusulas abusivas®, podria no respetar la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, como la referente al valor retroactivo de
las sentencias europeas que interpretan una norma de la Unién®, o la relativa a

control de oficio en la ejecucién de laudo arbitral, que era el quid de la cuestién vista por la Sentencia
Asturcom Telecomunicaciones.

7 Una prueba més de la «exquisita» técnica a la que nos tienen acostumbrados los representantes pu-
blicos en la tramitacion legislativa. La DT 2.* PLRLEC ha pasado sin modificacion alguna a su homénima de
la Ley 42/2015, con lo cual el régimen transitorio previsto para las ejecuciones de laudos no archivadas al
entrar en vigor tal ley (aptdo. 3 DT 2.*) ha quedado en la inocuidad, porque solo tenia sentido entonces y no
ahora, esto es, cuando el texto de la reforma legal contemplaba la adicién del pfo. 3.° al art. 552.1 LEC.

80 Seguin la DT 4.%4 Ley 1/2013 «la publicidad de la presente Disposicion tendrd el cardcter de co-
municacion plena y vdlida a los efectos de notificacion y computo de los plazos previstos en los apartados
2 y 3 de este articulo, no siendo necesario en ningiin caso dictar resolucion expresa al efecto». El Grupo
Parlamentario Socialista present6 el 16.8.2013 recurso de inconstitucionalidad contra dicha Ley (a ello ya
nos referimos en el epigrafe 1.1), donde se alegaba, entre otros motivos, que la notificacién por BOE del
plazo de preclusién prevista en esa DT no cumplia el mandato del art. 9.3 CE (que garantiza la publicidad
de las normas y la seguridad juridica), ya que puede llevar a los consumidores a ignorar sus derechos o a
no poder asumir gastos de defensa en un proceso, ademds de que la notificacion via diarios oficiales es
residual y subsidiaria, asi la forma de notificacion sefialada en la DT 4.* «vulnera de forma flagrante el
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un procedimiento con todas las garantias, en tanto no
le es posible acudir al recurso de amparo que establece el art. 53.2 CE» (pp. 52 'y 53 del recurso).

81 Ademds del recurso del Grupo Parlamentario Socialista (vid. n. previa), nos hacemos eco de la
cuestién planteada por AJPII n.° 3 Carlet 21.2.2014, en relacién a la DT 4.7, que fue inadmitida por el TC al
no superar el juicio de relevancia preciso (ATC 22.7.2014, FJ 3.°). Ahora bien, que no prosperase no signi-
fica que dicha DT sea inmaculada desde el punto de vista constitucional, es mds, al inadmitir esa cuestion,
por defectuoso planteamiento, el TC obvi6 el principio de primacia del Derecho de la UE (sobre tal princi-
pio vid. supra epigrafe 1.2).Y si la Sentencia Cofidis ya declar6 que la proteccién de la Directiva 93/13 se
opone a una normativa que impida al juez nacional, al expirar un plazo de preclusion, declarar, de oficio o
por via de excepcion opuesta por el consumidor, una clausula abusiva, tendriamos que el plazo preclusivo
de la DT 4.% es contrario al Derecho de la UE y por ende inconstitucional por contrario al art. 96 CE, de
modo que el juez deberia abstenerse de aplicarlo, precisamente en virtud de la primacia de tal Derecho.

82 Dado que dicha nulidad lo es de pleno derecho (arts. 83 TRLCU y 8 LCGC), su accién es impres-
criptible: vid., por todas, STS 14.3.2002, FJ 3.° y jurisprudencia ahf citada.

83 Sobre esto dltimo, vid. Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 58 y resoluciones ahi citadas. En este
sentido, ANTA GONZALEZ, J. M. («Una aproximacion critica a la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios», en DLL, 27.1.2014, documento online, http://
diariolaley.laley.es), para quien las DDTT 1.% y 4.* Ley 1/2013 merecen cuestionamiento ante el TJ.
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la proteccion ex officio del consumidor declarada imprescriptible (Sentencia
Cofidis, aptdo. 38). Precisamente esto ultimo fue planteado al Tribunal de
Justicia, junto a otras cuestiones, por el JPI n.° 5 Alcobendas, mediante Auto
de 24.4.2014, pero, por razones que se escapan, la peticién de decision pre-
judicial fue resuelta por el Tribunal de Justicia en Auto de 17.3.2016, Iberca-
ja Banco, C-613/15 (en adelante, Auto Ibercaja Banco), omitiendo la pre-
gunta hecha por el remitente sobre la posible vulneracién de la doctrina
Cofidis 3.

Basandose en que la DT 4.* Ley 1/2013 pudiera resultar contraria a los
arts. 6 y 7 Directiva 93/13, el JPII n.® 4 Martorell y el JPI n.° 2 Santander ele-
varon sendas peticiones de decision prejudicial poniendo en cuestién el plazo
transitorio establecido por el legislador espafiol . Al respecto, el Tribunal de
Justicia examiné su compatibilidad con los principios de equivalencia y efec-
tividad en el marco de aplicacion de dichos preceptos, andlisis que comprendi6
dos elementos: 1) la duracion del plazo, estimando que el preclusivo de un mes
para formular el incidente extraordinario de oposicién no parecia, en principio,
materialmente insuficiente para la preparacién e interposicion de un recurso
judicial efectivo ®; ii) el mecanismo previsto por el legislador para determinar
el inicio de ese plazo —publicacion en el BOE de la Ley 1/2013—, entendiendo
que, por cuanto el plazo preclusivo comenzaba a correr sin que los afectados
fueran informados personalmente de la posibilidad de alegar un nuevo motivo
de oposicion en el marco de un procedimiento ejecutivo ya iniciado antes de
entrar en vigor la Ley 1/2013, su DT 4.* no garantizaba que se pudiera aprove-
char plenamente ese plazo ni, por ende, el ejercicio efectivo del nuevo derecho
reconocido por la modificacién legislativa en cuestién*’. Por ello, concluyé el

8 En efecto, el Auto Ibercaja Banco recoge en su aptdo. 21 las otras cuestiones planteadas por el
remitente, que son las que responde, como si aquel no hubiera preguntado lo que consta en la peticién
recibida en el TJ el 20.11.2015, y publicada en DO C 48 de 8.2.106, p. 17: «;La disposicion transitoria
cuarta de la Ley 1/2013 vulnera la jurisprudencia Cofidis?». Vid. AJPI n.° 5 Alcobendas 24.4.2014, Parte
Dispositiva, Segundo, pto. 2.

8 Peticiones presentadas, respectivamente, en fecha 10.1.2014 (DO C 102 de 7.4.2014, p.14), asun-
to C-8/14, BBVA, y en fecha 10.9.2014 (DO C 421, de 24.11.2014, p. 19), asunto C-421/14, Banco Primus.

8 Y por tanto, no consideré que la DT 4.* fuera contraria al principio de efectividad: Sentencia
BBVA, aptdos. 31 y 32. El TJ ya tenia declarado, en cuanto a plazos procesales, que el plazo disponible
para la preparacion e interposicion de un recurso judicial efectivo debe ser materialmente suficiente:
STJ 28.7.2011, Samba Diouf, C-69/10 (en adelante, Sentencia Samba Diouf), aptdo. 66; que de hecho es
objeto de cita en Sentencia BBVA, aptdo. 29.

87 Existiendo ademds un riesgo elevado de que ese plazo expirase sin que los consumidores afecta-
dos pudiesen hacer valer de forma efectiva y qtil sus derechos por la via judicial, debido en particular al
hecho de que ignoran o no perciben en realidad, la amplitud exacta de sus derechos (Sentencia BBVA,
aptdos. 39 y 40).
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Tribunal de Justicia que la DT 4.? vulneraria el principio de efectividad *, de-
clarando que los arts. 6 y 7 Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una disposicion transitoria que impone a los consumidores,
respecto de los que se ha iniciado una ejecucion antes de la entrada en vigor de
la Ley de la que forma parte esa disposicion y que a esa fecha no hubiera con-
cluido, un plazo preclusivo de un mes, calculado a partir del dia siguiente al de
la publicacién de esa Ley, para formular oposicion a la ejecucion forzosa sobre
la base del caricter supuestamente abusivo de cldusulas contractuales (Senten-
cia BBVA, aptdo. 42; Sentencia Banco Primus, aptdo. 54).

Dejando a un lado ese régimen transitorio, lo que no admite discusion es
que si se invocara la abusividad como causa de oposicién y esta fuese desesti-
mada, el consumidor no tendria posibilidad alguna de que un tribunal distinto
al de la ejecucién apreciase su existencia, ya sea de oficio o a instancia de
parte, y lo mismo ocurre en caso de que no llegara a invocarse en sede ejecuti-
va. En efecto, si el consumidor pretendiese una declaracion de abusividad en
ulterior proceso, no podria hacerlo por impedirlo el juego de los arts. 222.4
y 400 LEC?®, y aunque pudiera, el juez del declarativo no estaria facultado
para suspender la ejecucion hipotecaria pues la Ley 1/2013 no reform¢ el art.
698 LEC*°. Y en cuanto a su control ex officio, sabemos que si el juez no apre-
cia por si la abusividad al conocer la demanda ejecutiva, una vez despachada
la ejecucion solo puede apreciarla a instancia de parte, pero también que la
jurisprudencia europea aboga por su revision de oficio en apelacion aun en el
caso de que no se invocara en primera instancia; en principio, un tribunal de
segunda instancia puede apreciar de oficio la nulidad de una cldusula por abu-
siva®!, pero no si la legislacion nacional impide recurrir ante un tribunal su-
perior, y esto es precisamente lo que acontecia respecto al ejecutado hipoteca-
rio con el art. 695.4 LEC, como vamos a ver a continuacion.

8 Sentencia BBVA, aptdo. 41. Respecto al principio de equivalencia, el TJ que no contaba con nin-
glin elemento que suscitara dudas acerca de la conformidad de la DT 4.% con dicho principio (Sentencia
BBVA, aptdo. 25).

8 Como apunta GIMENO SENDRA, V. («Las cldusulas abusivas», en DLL, 1.7.2013, p. 4), los efectos
de la cosa juzgada «se extienden, por obra de lo dispuesto en el art. 400.2 LEC, no sdlo al motivo de im-
pugnacion expresamente alegado, sino también a todos los que pudieron y debieron ser invocados
(art. 222.4 en relacién con el art. 400 LEC)», y por tanto, en caso de desestimarse la oposicion por abusi-
vidad, o si se fundara en otra causa cuando pudo haberse alegado aquella, «la pretension ejecutiva del
profesional quedara absolutamente amparada». Antes de la reforma operada por Ley 1/2013 si cabia acu-
dir al ulterior declarativo para discutir sobre la abusividad, precisamente porque esta no estaba contempla-
da entre las causas de oposicion a la ejecucion y por tanto no se podia invocar en sede ejecutiva.

% Como ya comentamos supra, epigrafe 1.1.

I Porque puede hacerlo respecto a las que contrarien las normas de orden publico nacionales (en
este sentido, STS 20.7.2006, FJ 5.°), y el mismo trato procesal deben recibir las europeas de igual natura-
leza, como el art. 6.1 Directiva 93/13. En concreto sobre clausulas abusivas, vid. STS 22.4.2015, FJ 8.°
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C) APELACION

Tal disposicion, que ya antes de la Ley 1/2013 solo permitia recurrir el
auto que estimase las causas de oposicion 1.* y 3.% del art. 695.1 LEC (estima-
cién que da lugar al sobreseimiento de la ejecucién), mantuvo pricticamente
inalterada su redaccion tras dicha Ley, pues lo que hizo esta fue, como conse-
cuencia de la introduccién de una causa 4.* (abusividad, que de estimarse supo-
ne el sobreseimiento o la continuacion sin cldusula abusiva °?), afiadir la posibi-
lidad de recurrir el auto estimatorio de dicha causa en todo caso. Asi, la Ley
1/2013 trajo consigo una problematica inédita hasta entonces: el art. 695.4 LEC
permitia recurso de apelacion contra el auto que, estimando la oposicién del
ejecutado, pusiera fin al proceso o inaplicase la cldusula abusiva, pero no lo
admitia en el caso contrario, y por tanto, mientras el ejecutante podia apelar la
resolucidn contraria a sus intereses (sobreseyera o no el proceso), el ejecutado
que viera rechazada su oposicion no disponia de esa posibilidad de recurso.

Esta modificacion legislativa, que propiciaba un diferente tratamiento
procesal del recurso, segun a quien desfavoreciera la resolucion, y que impedia
al consumidor acudir a un érgano superior que pudiera apreciar, de oficio o a
instancia de parte, la abusividad, alegada o no en primera instancia, provocé el
planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad contra el remozado
art. 695.4 LEC, que se vieron inadmitidas con el argumento de que la disposi-
cion cuestionada carecia de relevancia para resolver el proceso a quo®, y es
que el rigorismo del Tribunal Constitucional suponia de facto que solo pudiera
realizar tal cuestionamiento el tribunal que tuviese que decidir acerca de un
recurso vedado legalmente, esto es, tendria que darse el caso de que el ejecu-
tado hipotecario presentara apelacion y el recurso fuese admitido a trdmite en
contra de lo dispuesto en el aquel precepto®*. En tal situacion se vio, precisa-
mente, la Seccién 3.* AP Castellon, que, en vez de dirigirse al TC, lo hizo al
Tribunal de Justicia, planteando mediante auto de 2.4.2014 cuestién prejudi-
cial sobre el art. 695.4 LEC, por considerarlo contrario al art. 7.1 Directi-

2 Segun lo dispuesto en art. 695.3. Il LEC, esto es, dependiendo de que la cldusula fundamente o no
la ejecucién. En este sentido, el art. 695.1.4.* LEC prevé oposicion por «el cardcter abusivo de una cldu-
sula contractual que constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad
exigible».

% En efecto, esta misma respuesta recibieron las cuestiones planteadas por AJPII n.° 7 Avilés
14.11.2013 y AJPII n.° 3 Carlet 21.2.2014, en ATC 8.4.2014 (FJ 5.°) y ATC 22.7.2014 (FJ 4.°), respectiva-
mente.

% Cfr. RODRIGUEZ ACHUTEGUL, E., «La STJUE 17 julio 2014 y la posibilidad de recurso en el pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria», en RAD, n.° 6/2014, version electrénica, BIB 2014\3353, p. 2.
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va 93/13 en relacion con el art. 47 CDFUE, cuestion que resolveria la citada
Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia.

El asunto tenia su enjundia desde el punto de vista procesal interno, ya
que, tras admitirse a tramite el recurso de apelacion por el JPI (n.° 3 de Caste-
116n), fue remitido para su resolucion a dicha Seccién 3.2, que debia decidir,
por auto no susceptible de ulterior impugnacion *3, si tal recurso debia desesti-
marse a limine por no tener cabida en la legislacién nacional y concurrir un
motivo de inadmision a tramite * o si, por el contrario, procedia su examen, lo
cual serfa factible en caso de que el Tribunal de Justicia entendiera que el art.
695.4 LEC no resultara conforme al ordenamiento europeo, pues de ser asi tal
precepto no deberia aplicarse en virtud del principio de primacia del Derecho
de la UE (sobre tal principio vid. epigrafe 1.2). Precisamente el que pudiera o
no entrar a analizarse el recurso era el objeto de la cuestion prejudicial plantea-
da, mds alld de la fuerza de los motivos que pretendieran someter a la AP los
ejecutados apelantes, que no habian invocado la abusividad ni en primera ins-
tancia ni en dicho recurso, pues si este no fuera a priori rechazable el tribunal
ad quem podria apreciar de oficio el cardcter abusivo en segunda instancia
siempre que dispusiera de los elementos facticos y juridicos para ello (concu-
rrentes a criterio de la AP, que, a la vista del contrato celebrado, entendia que
los intereses moratorios eran abusivos *7).

La peticién de decision prejudicial se tramitd por el procedimiento acele-
rado previsto en el articulo 105 RPTJ®, no tanto por el indudable ndmero de
potenciales afectados °, sino por el riesgo de que los consumidores perdieran su

5 Al haberse apelado contra un AJPI, la resolucién de la AP debia revestir la forma de auto y el
art. 477.2 LEC prevé la posibilidad de interponer casacién contras las sentencias de las AAPP, pero no
contra sus autos, que serian irrecurribles: asi, i.a., AATS 4.6.2013 (FJ 2.°) y 14.1.2014 (FJ 2.°), siguiendo
lo establecido por Acuerdo TS 30.12.2011 sobre criterios de admisién de los recursos de casacién y ex-
traordinario por infraccién procesal (concretamente pto. II.1 de este Acuerdo de la Sala 1.?).

% Segun criterio del TS (v.g., SSTS 8.10.2013, FJ 5.° 18.12.2013, FJ 3.°) la concurrencia de una
causa de inadmision del recurso que, sin embargo, ha sido admitido a tramite, es causa de desestimacion
en el momento de resolucién del mismo por el tribunal, como recuerda el AAP Castellén 2.4.2014, FJ 1.°

7 En FJ 6.° AAP Castellon 2.4.2014, sobre la primera cuestion, decia que «en el concreto procedi-
miento en que se plantea la cuestion, en el contrato celebrado con los consumidores en que el banco eje-
cutante funda su derecho se pactaron unos intereses de demora del 19% anual, que tienen cardcter abu-
sivo, en la medida en que son muy superiores al legal del dinero vigente durante el tiempo en que han sido
aplicados, en que el interés legal era el 4%».

% Cuyo aptdo. 1 establece que «a instancia del 6rgano jurisdiccional remitente o, excepcionalmente
de oficio el Presidente del Tribunal podra, tras oir al Juez Ponente y al Abogado General, decidir tramitar
una peticion de decision prejudicial mediante un procedimiento acelerado que establezca excepciones a
las disposiciones del presente Reglamento, cuando la naturaleza del asunto exija resolverlo en breve
plazo».

% La legislacién nacional que impide al ejecutado recurrir en apelacion la resolucion contraria a sus
intereses afecta a la totalidad de los demandados consumidores en los procedimientos de ejecucién hipo-
tecaria, cuyo niimero es ingente en el contexto de crisis econdmica padecida por Espafia. No obstante, el
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vivienda habitual, poniendo a su familia en una situacién particularmente delica-
da'®. A través de las cuestiones planteadas por la AP remitente, esta pedia sus-
tancialmente que el Tribunal de Justicia dilucidara si el art 7.1 Directiva 93/13
(que impone a los Estados la obligacion de velar por que en interés de los consu-
midores existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas
abusivas), en relacion con el art. 47 CDFUE (que proclama el principio del de-
recho a la tutela judicial efectiva y a un juicio equitativo y en igualdad de ar-
mas), debia interpretarse en el sentido de que se opone a un sistema que estable-
ce que el procedimiento de ejecucién hipotecaria no podré ser suspendido por el
juez que conozca del proceso declarativo !, juez que, en su resolucién final,
podra acordar a lo sumo una indemnizacién que compense el perjuicio sufrido
por el consumidor, en la media en que este, en su condicién de deudor ejecutado,
no puede recurrir en apelacion contra la resolucion mediante la que se desestime
su oposicion a la ejecucion, mientras que el profesional, acreedor ejecutante, si
puede interponer recurso de apelacién contra la resolucion que acuerde el sobre-
seimiento de la ejecucion o declare la inaplicacion de una clausula abusiva.
Para dar una respuesta el Tribunal de Justicia analizé si la normativa na-
cional resultaba conforme con los principios de equivalencia y efectividad,
pues si bien, a falta de armonizacion de los mecanismos nacionales de ejecu-
cion forzosa, las modalidades de aplicacién de los recursos de apelacion admi-
tidos en el marco de un procedimiento de ejecucién hipotecaria contra las re-
soluciones que se pronuncien sobre la legitimidad de una cldusula contractual,
forman parte del ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en
virtud de su autonomia procesal, el Tribunal de Justicia advirtié que tales mo-
dalidades debian respetar aquellos principios europeos (Sentencia Sdnchez
Morcillo y Abril Garcia, aptdo. 31). Respecto al de equivalencia, no se susci-
taron dudas en cuanto a su conformidad '%; y respecto al de efectividad, tras

nimero elevado de personas o de situaciones juridicas que puedan verse afectadas por la resolucién que
deba dictar un 6rgano jurisdiccional remitente tras solicitar que el TJ se pronuncie con carécter prejudicial
no puede, como tal, considerarse una circunstancia excepcional que sirva para justificar la aplicacién del
procedimiento acelerado (AAPTJ 21.9.2006, KOGAZ y otros, C-283/06 y C-312/06, aptdo. 9; 3.7.2008,
Plantanol, C-201/08, aptdo. 10; 5.10.2012, Abdullahi, C-394/12, aptdo. 11).

10 APTJ Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, ya citado, aptdo. 11, mediante el cual se decidi6 atender
la solicitud de la Audiencia remitente de que el asunto se tramitara por el procedimiento acelerado (que
basé su procedencia, ademds de en el elevado nimero de personas pudieran verse comprometidas, en la
afectacion del derecho a la vivienda: FJ 7.° AAP Céceres 2.4.2014), puesto que una respuesta del TJ en un
plazo lo mas breve posible podria reducir sensiblemente ese riego de perder la vivienda (aptdo. 13).

101" Como ya advertimos supra, la Ley 1/2013 no modificé el art. 698.1 LEC, que, por tanto, sigue
impidiendo dicha suspension.

102 Sefiala el TJ que de las disposiciones del art. 695, aptdos. 1 y 4, se desprende que el sistema
procesal espafiol impide que el consumidor pueda recurrir en apelacién contra la resolucién que desestime
su oposicion a la ejecucion, no sélo cuando tal oposicion se fundamente en abusividad con arreglo al art. 6

227



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

recordar el Tribunal de Justicia la obligacidn que tiene el juez nacional de ob-
servar la exigencia de tutela judicial efectiva consagrada en el art. 47 CDFUE
(Sentencia Banif Plus Bank, aptdo. 29), y sefialar que el hecho de que el con-
sumidor ejecutado tan solo disponga de una Unica instancia para hacer valer
sus derechos no resulta en si mismo contrario al Derecho de la Unién '3, ad-
virtié que no obstante, al tener en cuenta el lugar que el art. 695.4 LEC ocupa
en el conjunto del ordenamiento ', resultaban ineludibles ciertas considera-
ciones ', que resumidamente exponemos a continuacion.

En primer lugar, el trato privilegiado que la normativa procesal espafiola
concede al profesional, en el sentido de que puede ocurrir que un procedimiento
de ejecucion hipotecaria que tenga por objeto un bien inmueble que responda a
una necesidad bdsica del consumidor, cual es procurarse una vivienda, sea in-
coado por un profesional en base a un documento notarial dotado de fuerza eje-
cutiva, sin que el contenido de dicho documento ni siquiera haya sido objeto de
un examen judicial destinado a determinar el caracter eventualmente abusivo de
una o varias de las clausulas que contenga. Ademas, en el caso de desestimarse
la oposicién formulada por el consumidor contra la ejecucion hipotecaria de un
bien inmueble de su propiedad, el sistema procesal espaiiol, considerado en su
conjunto, expone a aquel, o incluso a su familia, al riesgo de riesgo de perder su
vivienda como consecuencia de la venta forzosa de esta 1%,

En segundo lugar, el desarrollo de la oposicion a la ejecucion, que coloca
al consumidor, en su condicién de deudor ejecutado, en una situacion de infe-
rioridad en relacion con el profesional, en su condicién de acreedor ejecutan-
te, en lo que atafie a la tutela judicial de los derechos que puede invocar, al
amparo de la Directiva 93/13. Se reconoce a dicho profesional el derecho a
interponer recurso de apelacion contra la resoluciéon que acuerde el sobresei-
miento de la ejecucion o declare la inaplicacién de una cldusula abusiva, pero

Directiva 93/13, «sino tampoco cuando se fundamente en la infraccion de una norma nacional de orden
publico, extremo que, no obstante, incumbe al érgano jurisdiccional remitente verificar». Por tanto, nues-
tro sistema respetaria el principio de equivalencia por demérito, es decir, por no permitir ni una cosa ni
otra, sobre lo cual el TJ conviene por defecto, pues «no cuenta con ningtin elemento que suscite dudas en
cuanto a la conformidad con dicho principio de la normativa controvertida», de hecho remite a la AP para
verificarlo (Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdos. 32y 33).

103 Pues segin tal Derecho, el principio de tutela judicial efectiva no exige que exista una doble
instancia judicial, sino que es suficiente con garantizar el acceso a un unico tribunal (Sentencia Samba
Diouf, aptdo. 69; Sentencia Banco Primus, aptdo. 48).

104 Siendo ello preciso desde que la Sentencia Peterbroeck sentara que cuando se cuestione si una
disposicién nacional imposibilita o hace excesivamente dificil la aplicacién del Derecho comunitario,
debe analizarse el lugar que aquella ocupa dentro del conjunto del procedimiento. Sobre esta doctrina vid.
supra n. 42.

105 Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdos. 36y 37.

106 Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdos. 38 y 43.

228



CONTROL DE OFICIO. SANCIONES Y CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION... H

no se permite, en cambio, que el consumidor interponga recurso contra la de-
cision que desestime la oposicién a la ejecucion. Este desequilibrio entre los
medios procesales de que disponen consumidor y profesional no hace sino
acentuar el desequilibrio que existe, tanto en lo relativo a la capacidad de ne-
gociacién como a nivel de informacidn, entre las partes contratantes, ponién-
dose asi en peligro la realizacion del objetivo perseguido por la Directiva 93/13.
El citado desarrollo de la oposicion a la ejecucion, previsto en el art. 695 LEC,
resulta contrario al principio de igualdad de armas o igualdad procesal, que
forma parte del principio de tutela judicial efectiva '’’, y que no es sino corola-
rio del concepto mismo de proceso justo ', el cual implica la obligacion de
ofrecer a cada una de las partes una oportunidad razonable de formular sus
pretensiones en condiciones que no la coloquen en una situacion de manifiesta
desventaja en relacion con la parte contraria '%.

En tales circunstancias, concluye la Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril
Garcia (aptdo. 50) que el procedimiento espaifiol de ejecucion hipotecaria se
caracteriza por disminuir la efectividad de la protecciéon del consumidor que
pretende la Directiva 93/13, interpretada en relacién con el art. 47 CDFUE, en
la medida en que dicha regulacion procesal incrementa la desigualdad de ar-
mas entre los profesionales, en su condicién de acreedores ejecutantes, por una
parte, y los consumidores, en su condicién de deudores ejecutados, por otra, en
el ejercicio de las acciones judiciales basadas en los derechos que tal directiva
atribuye a los consumidores.

A raiz de tal pronunciamiento se modificé de nuevo el art. 695 LEC, me-
diante la DF 3.* del RDL 11/2014, de 5 de septiembre!'* (en adelante,
RDL 11/2014), cuya Exposicion de Motivos reconoce (pto. VI) que dicho
cambio obedeci6 a la necesidad de adaptar la LEC a dicha sentencia, y con
ello, «el deudor hipotecario podrd interponer recurso de apelacion contra el
auto que desestime su oposicion a la ejecucion, si ésta se fundaba en la exis-
tencia de una cldusula contractual abusiva que constituya el fundamento de la
ejecucion o la cantidad exigible». En efecto, asi se contempla ahora en el
art. 695.4 LEC, que al abrir por primera vez la via de apelacion al ejecutado,
no solo permite expresamente que recurra cuando haya invocado la abusividad
como causa de oposicion y esta sea desestimada, sino que ademds posibilita
implicitamente el control ex officio en segunda instancia, posibilidad que ha

107 Sentencia Otis y otros, aptdo. 48; Sentencia Banif Plus Bank, aptdo. 29.

108 STJ 21.9.2010, Suecia y otros/API y Comision, C-514/07 P, C-528/07 P y C-532/07 P, aptdo. 88.
109" Sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdos. 44-49.

10" De medidas urgentes en materia concursal, en BOE n.° 217, de 6.9.2014.
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sido reconocida por la STS 22.4.2015 ', dictada en Pleno (sentando pues doc-
trina), con cita a la Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito.

A pesar de dicha modificacion, la AP Castellén siguié albergando dudas
sobre la compatibilidad de la disposicién ya reformada con el objetivo de protec-
cion de los consumidores perseguido por la Directiva 93/13, en relacién con el
principio de igualdad de armas ex art. 47 CDFUE; habida cuenta de que, aun
cuando tal modificacion trajo consigo que el consumidor ejecutado pudiera re-
currir el auto desestimatorio de la oposicion fundada en el cardcter abusivo, Uni-
camente se le permite apelar en tal caso, mientras que el profesional ejecutante
puede recurrir en apelacién contra el auto de sobreseimiento de la ejecucion
(incluso contra el que ordene la inaplicacién de una cldusula abusiva), con inde-
pendencia de cudl sea la causa en que se haya basado la oposicién estimada. Asi,
la AP decidi6 suspender nuevamente el procedimiento y plantear otra cuestion
prejudicial (mediante resolucién de 21.11.2014), preguntando ahora al Tribunal
de Justicia sobre la compatibilidad del reformado art. 695.4 LEC con la norma-
tiva antedicha, al entender que conforme a tal disposicion el profesional ejecu-
tante dispone de mds medios de apelacion que el consumidor ejecutado.

Esta nueva cuestion prejudicial fue resuelta en fecha 16.7.2015 por Auto
Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, donde el Tribunal de Justicia sostiene que la
problematica planteada es ajena al &mbito de aplicacion de la Directiva 93/13,
pues esta se limita a proteger a los consumidores frente al uso de cldusulas
abusivas, y el art. 695.4 LEC ya garantiza, con la reforma operada por RDL
11/2014, una accién completa y suficiente para que cese el uso de tales cldusu-
las en la escritura de hipoteca de la que resulta la deuda reclamada y constituye
el fundamento del titulo ejecutivo, de manera que no puede afectar negativa-
mente a la efectividad de la proteccion pretendida por la Directiva, aun cuando
la restriccion de la apelacion para el consumidor (sélo cuando haya opuesto,
sin éxito, la causa 4.” del art. 695.1 LEC) no se predica respecto del profesional
(que puede recurrir la estimacion de la oposicion basada en toda causa) 2.
Afiade el Tribunal de Justicia que, tras la correccidn legislativa, se garantiza el
principio de igualdad de armas contra el uso de cldusulas abusivas, ofreciéndo-
se al consumidor una oportunidad razonable de ejercitar las acciones judiciales
basadas en los derechos reconocidos en la Directiva 93/13 en condiciones que

1" Considera que la abusividad de una cldusula no negociada individualmente en un contrato B2C
es apreciable de oficio cuando se resuelve un recurso de apelacion, y que las consecuencias de la nulidad
provocada por el caracter abusivo de la cldusula, en los términos que se derivan de la jurisprudencia euro-
pea y nacional, han de ser aplicadas de oficio por los tribunales (vid. FJ 8.°).

12 Auto Sdnchez Morcillo y Abril Garcia, aptdos. 43-45.
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no lo coloquen en una situaciéon de manifiesta desventaja con el profesional
acreedor ejecutante !'3,

3.2 SANCION A LA ABUSIVIDAD Y CONSECUENCIAS: SISTEMA
NACIONAL, EUROPEO Y MODERNIZADOR DESDE LA
JURISPRUDENCIA

A lo largo de este Capitulo y los precedentes se deduce que la sancion
que reciben las cldusulas abusivas en nuestro ordenamiento es la de su nulidad,
a la que nos hemos referido en momentos puntuales sin extendernos entonces
sobre el particular. Ahora analizaremos esta cuestion, que en el caso espaifiol
no parte de la Directiva 93/13, pues esa sancion es la que tradicionalmente se
ha utilizado a nivel interno (ya la contemplaba la version originaria de la LCU
en su art. 10.4), pero es cierto que tras resultarnos aquella operativa hemos
tenido que asumir la interpretacion que de sus disposiciones realiza el Tribunal
de Justicia, y concretamente del art. 6.1, que si bien da libertad a los Estados
miembros para determinar los aspectos técnicos de la «no vinculacion» de la
clausula abusiva, la jurisprudencia que interpreta tal precepto ha ido matizan-
do esa facultad interna en cuanto a las consecuencias de la sancién sobre el
resto del contrato, y ello ha llevado a que el legislador espafiol haya tenido que
modificar las previsiones sobre su integracion judicial a raiz de los pronuncia-
mientos del Tribunal de Luxemburgo.

De lo que se trata ahora es de exponer dicho régimen comunitario, posi-
tivo y jurisprudencial, el impacto que ha tenido en el sistema nacional, lo que
nos conducird al estudio interno de la cuestion y su problemadtica actual, asi
como la regulacion que, desde esta perspectiva, prevén los nuevos instrumen-
tos sobre la sancion de las cldusulas abusivas y sus consecuencias.

3.2.1 Mecanismo correctivo y efectividad de su declaracion judicial
A) CARENCIA VINCULATORIA DE LA CLAUSULA ABUSIVA
El articulo 6.1 Directiva 93/13, en su primera parte, prevé que «los Esta-

dos miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las condicio-
nes estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figu-

113 Ib., aptdo. 49.
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ren en un contrato celebrado entre éste y un profesional». Recordemos que se
trata de una disposicion de caricter imperativo (Sentencia Mostaza Claro,
aptdo. 36), donde el mandato a los Estados se centra en garantizar la no vincu-
lacion del clausulado abusivo !4, siendo potestativa su concrecion técnica na-
cional ', prueba de ello es que en Espaiia tales clausulas son nulas ipso iure
(art. 83 TRLCU, art. 8 LCGC), en Francia se consideran «no escritas» (non
écrites, art. 1.241-1 C.consom.), «anulables» en Holanda (vernietigbaar,
art. 6:233 BW), o simplemente «ineficaces» en Alemania (unwirksam, § 306
Abs. 1 BGB). Ahora bien, cualquiera que sea la figura juridica interna en que
se concrete la carencia vinculatoria ex art. 6.1 Directiva 93/13, debe aparejar
que la cldusula declarada abusiva no tenga efecto alguno para el consumidor,
pues segun el Tribunal de Justicia tal declaracion ha de permitir el restableci-
miento de la situacion féctica y juridica en que se hallaba el consumidor de no
haber existido la clausula abusiva, y ello mediante la restitucion de las ventajas
que virtud de dicha cldusula hubiera obtenido el profesional en detrimento de
aquel '°,

En el ambito civilistico espafiol, la frontera entre invalidez e ineficacia es
difusa, hasta el punto que la doctrina cientifica utiliza indistintamente ambos
términos, o considera irrelevante la distincion, mientras que esta resulta indis-

114 Ello ha de ponerse en relacién con el Cdo. 21 de la Directiva, segtin el cual los Estados miembros
deben adoptar las medidas necesarias para evitar que se estipulen cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello figuraran tales clausulas, estas no
obligarfan al consumidor. Al respecto, sefiala TRSTENJAK, V. (Conclusiones en el Asunto C-618/10, Banco
Espaiiol de Crédito S. A. contra Joaquin Calderon Camino, presentadas el 14.2.2012, ECLI: EU:
C:2012:74, pto. 84) que, en tanto se trata de una disposicion imperativa para los Estados, no se admiten
excepciones, y que conforme a su finalidad, el art. 6.1 debe llevar, también al ser transpuesto, a la conse-
cuencia juridica, imperativa e ineludible por via contractual, del cardcter no vinculante.

15 En este sentido PAGADOR (op. cit., 1999, p. 80), sefiala que el legislador comunitario trata de
imponer de facto la ineficacia (solo) de las cldusulas abusivas, sirviéndose, sin embargo, para ello de una
terminologia atécnica —«no vinculardn»—, y se remite a las diferentes soluciones técnicas articuladas en
cada uno de los ordenamientos nacionales internos de los Estados miembros —«en las condiciones estipu-
ladas por sus derechos nacionales»—, correspondiendo por tanto a los legisladores nacionales decidir en
cudl o cudles de las diferentes categorias de ineficacia negocial existentes en sus ordenamientos se concre-
tara la falta de caracter vinculante para el consumidor de las clausulas abusivas. El TJ, en la Sentencia
Banco Espaiiol de Crédito senal6 (aptdo. 62), respecto al tenor literal del art. 6.1, que «el primer fragmen-
to de frase de dicha disposicidn, si bien reconoce a los Estados miembros cierto margen de autonomia en
lo que atafie a la definicién del régimen juridico aplicable a las clausulas abusivas, les impone expresamen-
te la obligacién de establecer que tales clausulas «no vincularan al consumidor»». Explica TRSTENJAK, V.
(Conclusiones en el Asunto C-472/10, Nemzeti Fogyasztovédelmi Hatosdg contra Invitel Tavkozlési Zrt,
presentadas el 6.12.2011, ECLI: EU: C:2011:806, pto. 48) que tal precepto «se limita a prescribir un re-
sultado, cuya consecucién deben garantizar los Estados miembros al transponer la Directiva, pero no de-
termina concretamente si la clausula de la que se trata debe declararse nula o invalida. Al contrario, esta
decision corresponde al Derecho nacional, el cual establece las consecuencias juridicas exactas. El empleo
de conceptos neutrales por parte del legislador de la Unién se fundamenta en la consciencia de la diversi-
dad de los sistemas y tradiciones de Derecho civil existentes en el seno de la Unién».

116 Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 66.
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pensable seglin otros autores, para quienes invalidez e ineficacia son conceptos
diferentes, de manera que si bien de ordinario el contrato invalido es ineficaz
(esto es, que carece de efectos tipicos, ya sea porque no produce ningtin efecto,
o porque los produzca menores o distintos de los que las partes quisieron),
habria contratos ineficaces plenamente validos !'7, en el sentido de vinculantes
y obligatorios para las partes. Desde esta dptica, la invalidez, como negacién
de la fuerza vinculante del contrato, seria la sancién mds fuerte prevista por
nuestro ordenamiento para el contrato que infringe la ley.

Como advierte el Tribunal Supremo, la precisién de los conceptos y la
pureza de la terminologia no son nunca absolutos en el campo del Derecho
privado '8, mas, a los efectos que nos ocupan, no es tan trascendental aquella
disquisicion como la consideracién de que ningin contrato (su clausulado) es
«invalido», o si se prefiere «ineficaz», en abstracto, sino necesariamente nulo
(stricto sensu) o bien anulable ', porque la nulidad de pleno derecho retine
caracteres que permiten cumplir las exigencias europeas resultantes de la in-
terpretacion del art. 6.1 Directiva 93/13 hecha por el Tribunal de Justicia, no
pudiendo decirse lo mismo de la anulabilidad '*°, en la medida en que la prime-

7 DELGADO ECHEVERR{A, J./PARRA LUCAN, M. A., De las nulidades de los contratos, Zaragoza,
2003 (accesible en www.unizar.es), p. 4, proponen como supuesto de ineficacia sin invalidez el ejemplo de
la rescisién, y como principales modalidades de la invalidez (o nulidad en sentido amplio) del contrato,
que depende de la adecuacion del mismo en su formacién y contenido a las normas que lo regulan, la
nulidad de pleno derecho y la anulabilidad. Sobre las opiniones a favor y en contra de la distincién entre
invalidez e ineficacia, asi como el tratamiento dado por la jurisprudencia: ib., pp. 5-10. Vid. GorbILLO
CANAs, A., «Nulidad, anulabilidad e inexistencia (El sistema de las nulidades en un Cédigo latino situado
entre la primera y la segunda Codificacién)», en Centenario del Codigo Civil, 1, Madrid, 1990, pp. 935-983;
CARRASCO PERERA, A., «Comentario al articulo 6.3 Cédigo Civil», en Albaladejo Garcia, M./Diaz Alabart,
S. (dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 1.°, Madrid, 1992, pp. 769-842;
PasQuau LiaNo, M., Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, 1997.

18 STS 1.2.1999, FJ 2.°, tras distinguir la Sala 1.%, en esta ocasion, ineficacia e invalidez en los si-
guientes términos: «la ineficacia del negocio juridico o, concretamente del contrato como negocio juridico
bilateral «inter vivos», es la carencia de efectos juridicos tipicos (si bien puede producir otros distintos,
como indemnizacién de dafios y perjuicios), que viene determinada por causa intrinseca al propio contra-
to provocando que carezca de validez (por inexistencia, por nulidad absoluta o por anulabilidad) y es la
invalidez, o bien la ineficacia «stricto sensu» que engloba los supuestos en que siendo el contrato valido,
no produce efecto por causas extrinsecas como puede ser la resolucién, que es la ineficacia del contrato
con efecto retroactivo en virtud de una causa que no es una invalidez inicial sino que viene determinada
por causa de condicién resolutoria, o por pacto comisorio, o por incumplimiento de las obligaciones de
una de las partes en un contrato bilateral».

19 DELGADO/PARRA, op. cit., p. 18, respecto al contrato invélido.

120 En este sentido, EBERS, que en su estudio comparativo de la transposicién del art. 6.1 Directi-
va 93/13 en los distintos Estados miembros (op. cit., 2008, pp. 242-245), sefiala que el concepto de nulidad
absoluta estd en linea con la jurisprudencia del TJ, mientras que el de nulidad relativa (anulabilidad), por
ejemplo presente en Holanda (art. 6:233 BW), no cumpliria la Sentencia Océano Grupo Editorial
(aptdo. 29), Cofidis (passim) y Sentencia Mostaza Claro (aptdo. 36), resoluciones que hemos comentado
in extenso en epigrafe 3.1.1, al cual remitimos.
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ra es apreciable de oficio e imprescriptible su reclamacion 2!, mientras que la

segunda requiere su invocacion por el perjudicado en un plazo determinado.

En este sentido, podemos decir que aunque nominalmente el ordena-
miento espafiol sancione la abusividad con la nulidad de pleno derecho, el
mecanismo para hacerla valer estd méas proximo a la anulabilidad en sede eje-
cutiva, pues si bien es cierto que tras la reforma operada por Ley 1/2013 resul-
ta posible tanto la apreciacion de oficio del cardcter abusivo por el juez cono-
cedor de la demanda ejecutiva (que determinard las consecuencias de tal
cardcter, art. 561.1.3.* LEC) como su alegacién por el consumidor (en ejecu-
cién ordinaria e hipotecaria, arts. 557.1.7.* y 695.1.4.* LEC), tanto una como
otra estan sometidas a condiciones temporales: la apreciacion de oficio tan
so6lo cabe in limine litis (art. 552.1. I LEC, incardinado en las normas genera-
les), y la alegacién de parte en un plazo de diez dias desde la notificacion del
auto de despacho de ejecucion (arts. 557.1 y 681.1 LEC en relacién con el
art. 556.1 LEC). Pasados esos momentos, la eventual cldusula abusiva seguiria
vinculando al consumidor ejecutado, yendo ello en contra de la naturaleza de
su sancién, que en teoria habria de operar ipso iure, pero en la prdctica ello
solo es puramente predicable en proceso declarativo. Ademds, recordemos
que conforme a la Sentencia Cofidis (aptdo. 38) un plazo preclusivo de alega-
cién de cldusulas abusivas se opone a la Directiva 93/13, por lo que el juez
nacional, atendiendo al principio de primacia del Derecho de la UE (sobre tal
principio vid. epigrafe 1.2), podria incluso dejar de aplicar el plazo previsto en
art. 556.1 LEC'2.Y es que la nulidad por abusividad puede obtenerla el con-
sumidor por medio de una accién (en declarativo), una excepcion (en declara-
tivo ' o ejecutivo) o ser favorecido por su apreciacion judicial de oficio, pues
no necesita ejercitar ninguna de aquellas para obtener tal resultado '**, y en
todo caso ningun limite temporal debe impedirlo.

12 Por todas, STS 14.3.2002, FJ 3.° y doctrina ahi citada.

122 Apuesta por ello BALLUGERA GOMEZ, C., «Ejecucién de hipoteca de vivienda: alegacién de
clausulas abusivas, igualdad de medios de defensa y venta extrajudicial», en www.notariosyregistradores.
com, 16.9.2013.

123 Frente a una pretensioén de cumplimiento del profesional: en tal supuesto, este podrd pedir un
plazo para contestar a la alegacién de nulidad idéntico al que tendria en caso de contestacién a la recon-
vencion (art. 408.2 LEC).

124 En este sentido, TizzANo, A. (Conclusiones en el Asunto C-302/04, Ynos kft contra Jdnos Varga,
presentadas el 22.9.2012, ECLI: EU: C:2005:576), quien, ante la cuestién de si el art. 6.1 Directiva 93/13
se opone a una normativa nacional en virtud de la cual una cldusula abusiva s6lo puede dejar de vincular
al consumidor si este la impugna expresamente, sostiene que una respuesta afirmativa se deduce nitida-
mente de la jurisprudencia del TJ sobre el control de oficio del carédcter abusivo (ib., ptos. 73-75), citando
tanto la Sentencia Océano Grupo Editorial, aptdos. 28 y 29, como la Sentencia Cofidis, aptdo. 32, en cuya
virtud resulta claro que las cldusulas abusivas dejan de vincular al consumidor ipso iure sin necesidad de
que este las impugne.
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Realmente las notas que, en Derecho comun, caracterizan la nulidad ipso
iure han de ser matizadas tras pasar por el filtro del Derecho contractual de
consumo. Generalmente se identifica como «definitiva», en el sentido de que,
por un lado, el paso del tiempo no la sana, lo que implica que la accién para
hacer valer la nulidad puede ejercitarse en cualquier tiempo (sin que prescriba
o caduque), y por otro, que no es posible su confirmacién, convalidaciéon o
subsanacion '%%; si tenemos en cuenta la jurisprudencia sobre el art. 6.1 Direc-
tiva 93/13, lo primero no sufre cambio alguno respecto al régimen comun, pero
sf lo segundo, en la medida en que el Tribunal de Justicia reconoce al consu-
midor, informado por el juez nacional sobre su apreciacién de oficio de la
abusividad de una cldusula y consiguiente efecto de no vinculacién, la posibi-
lidad de manifestar que es contrario a que dicha cldusula se excluya, otorgando
asi un consentimiento libre e informado a la misma (Sentencia Pannon GSM,
aptdo. 33, Sentencia Banif Plus Bank, aptdo. 35).

También se dice de ordinario que la nulidad stricto sensu, aunque no
precise declaracion judicial (de pleno derecho equivale a por obra de la Ley y
no por obra de la resolucion judicial que la aprecie %), puede instarse por
cualquier interesado, haya sido o no parte en el contrato e incluso el causante
de la nulidad puede alegarla '?’, de ahi que en Derecho comin se hable de nu-
lidad «absoluta», en contraposicién a la anulabilidad o (también llamada aqui)
nulidad relativa, que s6lo puede hacer valer el sujeto sefialado por la norma
infringida. Por tanto, de mantenerse tal cual ese cardcter absoluto de la nulidad
en el campo de las clausulas abusivas, el profesional también estaria legitima-
do para alegarla, lo que interferiria en el fundamento de la sancién, cual es la
proteccion del contratante débil '%%.

125 DELGADO/PARRA, op. cit., p. 41. .

126 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Art. 8», en Alfaro Aguila-Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, p. 475, que si bien rechaza que el art. 8
LCGC establezca una ineficacia semejante a la que representa la anulabilidad para la doctrina dominante,
advierte que esa ineficacia no se aleja en esto de otra construccién de la anulabilidad que sostiene que la
sentencia en el caso de la anulabilidad no es constitutiva, al igual que ocurre con la que estime la nulidad.
Sefialan DELGADO/PARRA, op. cit., p. 39, que «de pleno derecho», traduccién del latin ipso iure, es una
expresion tradicional que significa que la ausencia de efectos contractuales se produce por obra del mismo
Derecho, sin necesidad de ejercitar ninguna accién ni declaracién judicial, pero en otros ordenamientos
también significa que el juez ha de decretarla siempre que concurran los supuestos de hipétesis legal,
frente a casos (nulidad facultativa) en que el juez dispone de un poder de apreciacion para concederla o no
segun su arbitrio (LARROUMET, Ch., Droit civil, t. IlI, Les obligations. Le contrat, Paris, 1990, p. 511).

127 DELGADO/PARRA, op. cit., p. 40.

128 La proteccién del contratante débil no permite adoptar el instrumento de la nulidad, en su concep-
cioén clasica, porque dicho contratante podria ser dafiado, si otro, econémicamente mas aguerrido, decidiese
dejar sin efecto el contrato; de ahi los intentos del legislador, especialmente en ocasién de la leyes especia-
les, de construir una nulidad, con finalidades protectoras, con legitimacion exclusiva a favor del contratante
débil, para que el otro no pueda a su vez paralizar el contrato o invoque la invalidez de aquellas cldusulas
(Gro14, G., «Nuove nullita relative a tutela del contraente debole», en Contr. e impr., 3/1999, p. 1334).
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Precisamente por ello, la prevista en los arts. 8 LCGC y 83 TRLCU es
una nulidad de pleno derecho relativa '*°, dado que la legitimacion activa para
su accién tan solo la ostenta el que esta protegido por aquella, esto es, el adhe-
rente o consumidor *°, y sin que esta legitimacion restringida sea incompatible
con la apreciacion judicial de oficio '*!, de hecho se ha afirmado que si se pri-
vase al juez de tal posibilidad se correria el riesgo de confundir nulidad relati-
va y anulabilidad 2.

129 PasQuaU LiaNo, M., «Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos», en Bercovitz Rodriguez-
Cano, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Elcano, 2000, p.
281, en la misma obra «DA 1.7, 3: Art. 10 bis.2 LGDCU», p. 779, como ya habia defendido anteriormen-
te para el caso de consumidores en Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid, 1997, p. 243. MIQUEL,
op. cit., 2002b, pp. 475 y 476, poniendo el acento en que, si hay normas imperativas relativas como son
las que tratan de proteger a una parte y no a otra, la contravencién a tales normas puede dar lugar cohe-
rentemente a una nulidad de pleno derecho relativa; en términos similares, Busto LAGO/PENA LOPEZ,
op. cit., p. 241, para quienes tal nulidad no supone contradiccién en los términos: la nulidad es de pleno
derecho porque es por obra de la Ley, automatica, y a su vez, por el principio de orden piblico de protec-
cién, porque en este &mbito las normas son imperativas relativas, la nulidad de pleno derecho también es
relativa.

130 Art. 8.1 LCGC: «Seréan nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente...». Art 9.1 LCGC: La declaracién judicial de no incorporacion al contrato o de
nulidad de las clausulas de condiciones generales podrd ser instada por el adherente...». En el TRLCU la
cuestion no resulta tan nitida pues el art. 83 omite cualquier referencia a la legitimacién en la accién de
nulidad, aunque en la propia definicion de cldusula abusiva esta incluida la nocién de «perjuicio del con-
sumidor» (Busto LAGO/PENA LOPEZ, op. cit., pp. 240 y 241). Sefiala CARRASCO PERERA, A. (Derecho de
contratos, Cizur Menor, 2010, p. 812) que aunque la ley no estableciera que el predisponente no esté legi-
timado para pretender la nulidad de las cldusulas abusivas, es algo que resultarfa de la consideracién evi-
dente de que las normas que establecen nulidades en beneficio de una clase de contratantes limitan a los
miembros de esta clase la legitimacién para solicitarla.

131" Pone objeciones a la apreciacion de oficio PASQUAU («Articulos 9y 10», op. cit., p. 285), y se las
rebate MIQUEL (op. cit., 2002b, p. 481), para quien dicha apreciacion es posible siempre que no resulte
contraria al interés del adherente (ib., p. 478). A favor, pero negando que la decisién judicial a este respec-
to tenga fuerza de cosa juzgada, SANCHEZ LOPEZ, B./DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., «Art. 9», en Alfaro
Aguila-Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, Madrid,
2002, p. 515, y en proceso ejecutivo sostienen que cabe apreciacion ex officio (no de la validez de la obli-
gacion sino sélo la del titulo ejecutivo) en base a los arts. 551 y 552 LEC (antes de reforma operada por
Ley 1/2013) cuando la nulidad de una condicidn afectara a la regularidad formal del titulo (v.g. liquidez o
exigibilidad de la deuda).

132 ALBANESE, A., Violazione di norme imperative e nullita del contratto, Ndpoles, 2003, p. 63. La
figura de la «nulidad relativa», como distinta de la anulabilidad («nulidad divisible» ha propuesto CARRASCO,
op. cit., 1992, p. 800), se aplica a los casos de nulidad cuya ineficacia, inmediata y total, se limita a deter-
minadas personas. Explica BLANDINO GARRIDO, M. A. («La ineficacia de las condiciones generales de la
contratacion abusivas y su incidencia en el contrato», en ALBIEZ DOHRMANN, K. J. [dir.], Derecho privado
europeo y modernizacion del Derecho contractual en Espaiia, Barcelona, 2011, p. 260, n. 91), més que
contraer la legitimacidn a ciertas personas, esta variante persigue que no pueda invocar la nulidad la parte
a quien no intentaba proteger la norma infringida, de manera que su campo de aplicacion son las normas
de contenido imperativo o prohibitivo orientadas a la proteccién de una parte del contrato (normas de or-
den puiblico de proteccion), respecto de las cuales se estima un contrasentido que puedan derivar, en caso
de infraccion, en nulidad radical. Sobre esto dltimo, GHESTIN, J. (Le contrat: formation, en GHESTIN, J.
[dir.], Traité de Droit Civil, 11, Paris, 1988, p. 928) ya indicé que una de las ventajas de la distincion
entre orden publico de direccidn y orden publico de proteccion es evitar incongruencias entre nulidad y
anulabilidad.
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En Italia el Codice del Consumo (D. Lg. 206/2005, de 6 septiembre) re-
suelve en sentido positivo la cuestion relativa a dicha compatibilidad al intro-
ducir la nocién de «nulidad de proteccion» (nullita di protezione)'* via ar-
ticulo 36 (expresion a la que se acudia adn antes para definir la sancion de las
clausole vessatorie '3*), que en su aptdo. 3 establece «La nullita opera soltanto
a vantaggio del consumatore e puo essere rilevata d’ufficio dal giudice», esto
es, al mismo tiempo que se proclama una nulidad operativa Gnicamente en
beneficio del consumidor (y exclusivamente ejercitada por €l %), se reconoce
expresamente su apreciacion de oficio por el juez, que sélo se admite, eso si,
cuando opere en dicho interés '*¢. Esa nulidad se configura como un instrumen-
to de tutela tanto del mercado como del contratante débil, donde el interés en
cuestion estd a caballo entre lo puiblico y lo privado *’, lo que justificaria el
recurso legislativo a la nulidad (con las desviaciones destacadas respecto a la
disciplina tradicionalmente ligada a esta) para la proteccién inmediata y direc-
ta (también) del interés privado '*%.

El criterio del interés protegido (publico o privado) ha sido utilizado por
parte de nuestra doctrina para la distincién entre nulidad y anulabilidad, en
tanto que esta ultima serviria para tutelar intereses privados mientras que la

133 Al respecto vid. GIROLAMI, M., Le nullita di protezione nel sistema delle invalidita negoziali,
Padua, 2008; D’ Amico, G., «Nullita virtuale - Nullita di protezione (variazioni sulla nullitd)», en Paglian-
tini, S. (ed.), Le forme della nullita, Torino, 2009, pp. 1-26; GENTILI, A., «La «nullita di protezione»», en
Eur. dir. priv., 1/2011, pp. 77-119; MEZZASOMA, L., «Las cldusulas abusivas y la consolidacién del reme-
dio de la nulidad de proteccién en el ordenamiento juridico italiano», en Vniversitas, n.° 128, 2014, pp.
173-198.

134 Por todos, GENTILI, A., «L’inefficacia delle clausole abusive», en Riv. dir. civ., 1/1997, p. 422.
Para un estudio sobre el cambio normativo de calificacion del remedio previsto en materia de clausulas
abusivas, puesto en relacién con la jurisprudencia europea, vid. VALLE, L., «La nullita delle clausole ves-
satorie: le pronunce della Corte di giustizia dell Unione europea e il confronto con le altre nullitd di pro-
tezione», en Contr. e impr., 6/2011, pp. 1366-1421.

135 La doctrina italiana interpreta el art. 36.3 Codice del Consumo como una regla de legitimacion
relativa, en cuya virtud sélo el consumidor esta legitimado para hacer valer la nulidad, con independencia
de la legitimacion de oficio del juez para apreciarla en beneficio de aquel. En la nulidad de proteccién son
identificables por tanto esquemas propios de la anulabilidad. Al respecto se ha sefialado que el concepto
de invalidez adquiere una flexibilidad destinada a trastocar los rigidos esquemas de clasificacion dogmati-
ca, acercandose a la eliminacién de la distincion entre nulidad y anulabilidad, y mostrandose disponible
en la recepcion de las directivas comunitarias para acoger las formas de ineficacia en sus posibles nuevas
acepciones respecto al uso tradicional (PERLINGIERI, P., «Nuovi profili del contratto», en Rass. dir. civ.,
3/2000, p. 570).

136 MEZZASOMA, op. cit., p. 183.

137 MEZZASOMA, op. cit., p. 180 y p. 181 n. 14: se trata de un interés publico, pues estd destinado a
regular el mercado segin las determinaciones del Derecho comunitario, en funcién de los principios de
concurrencia, transparencia y lealtad en las relaciones comerciales, pero el interés en cuestion también
tiene relevancia individual, al estar en juego la proteccion de sujetos que se encuentran en una posicién de
inferioridad; la composicion de estos dos intereses explica la decision de legislador de recurrir a la nulidad
y no a la anulabilidad que es, en cambio, el instrumento utilizado en la tutela de los intereses privados.

138 FERRONTI, L., Saggi di diritto civile, Pesaro-Urbino, 2003, p. 20.
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nulidad seria mas propia de infracciones de normas de orden publico '*°. Fren-

te a esto se ha dicho, por un lado, que la nulidad no es una categoria monoliti-
ca, que no siempre presupone la exigencia de tutelar intereses generales de
orden publico, sino que depende de la violacién de un limite colocado a la
autonomia privada '“°; por otro, que en el ambito de las condiciones generales,
y particularmente las cldusulas abusivas, ha de atenderse a una nulidad de ple-
no derecho plural y flexible, cuyo régimen juridico pueda modularse y plegar-
se a la finalidad perseguida por la norma'#!, en este caso garantizar un alto
nivel de proteccion al adherente-consumidor. En la medida en que sirve para
restablecer el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, en
beneficio de aquel, la nulidad trasciende su sentido tradicional (como remedio
para la tutela exclusiva de intereses generales), pasando a considerarse una
nulidad de pleno derecho pro parte, o lo que es lo mismo, una nulidad de pro-
teccion 42,

Esta es la idea que subyace tanto en los ACQP como en el DCFR, que al
regular los «efectos» de las cldusulas abusivas, establecen su no vinculacién
para la parte que no las predispuso en arts. 6:306(1) y 11.-9:408(1), respectiva-
mente, sancion idéntica a la de la Directiva 93/13 pero prescindiendo del refe-
rente de consumo (en logica consecuencia al hecho de no restringir la nocién
de abusividad a los contratos B2C).

Pues bien, en dichos preceptos esa carencia vinculatoria significa que la
clausula no produce efectos juridicos en contra de la otra parte (quien no la
predispuso), mientras que podra ser alegada contra el predisponente si esa par-
te asi lo desea, y es que la cldusula abusiva no confiere derechos al predispo-

13 Como recuerdan DELGADO/PARRA, op. cit., p. 20 (vid. ahi los autores que prefieren este criterio
frente al del mecanismo para hacer valer la ineficacia como fundamental para la distincién entre nulidad y
anulabilidad), para quienes tal criterio, de dificil manejo, s6lo sirve de mera aproximacién. En la misma
linea, BELLO JANEIRO, D. (La defensa frente a terceros, Barcelona, 1993, p. 53, n. 34) sefiala que calificar
la sancion en funcién del interés tutelado no deja de resultar un criterio inseguro y de dificil manejo.

140 Y es por eso disciplinada en manera articulada en razén del limite violado, determinando como
efecto constante el poder de substraerse a la obligatoriedad del contrato nulo de quien tenga interés, a
menos que —en consideracion del limite violado— el ordenamiento considere a alguno de los contratantes
no dignos de beneficiarse de tal poder (MAJELLO, U., «La patologia discreta del contratto anullabile», en
Riv. dir. civ., vol. 49, n.° 4, 2003, p. 355).

141 PASQUAU, «Articulos 9y 10», op. cit., p. 280. En este sentido, SAZARA JIMENA, R. («La ley sobre
condiciones generales de contratacion», en Jueces para la democracia, n.° 32, 1998, p. 52) critica la remi-
sion que hace el art. 9 LCGC a «las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual» (entendiendo
por tal la regulacion contenida en los arts. 1300 y ss. CC) para definir el régimen de la accién de nulidad
de las condiciones generales, remisién que no duda en calificar de fiasco, pues se trata de una regulacion
decimondnica, pensada para contratos individuales y no para la contratacion en masa. Un estudio sobre
la naturaleza juridica de la sancion legal de ineficacia de condiciones generales y cldusulas predispuestas
puede verse en PAGADOR, op. cit., 1999, pp. 612-617.

142 BLANDINO, op. cit., 2012, p. 633.
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nente al tiempo que no excluye ni limita los de la otra parte ', misma inter-

pretacion que se ha hecho de la nullita di protezione, esto es, que opera sélo en
sentido unidireccional, de modo que si las clausulas atribuyen derechos y de-
beres al consumidor, la nulidad extingue tinicamente las obligaciones a su car-
go que causan un desequilibrio significativo, pero no los derechos '*.

Para ambos instrumentos la parte que no predispuso la cldusula abusiva,
especialmente si es un consumidor, no tiene obligacion de invocar su carencia
vinculatoria en un procedimiento judicial '*°, en linea, por un lado, con la
opinién de la Comisién, que en su Informe de 27.4.2000 ya sefial6 (p. 20) que
el consumidor debe contar con la posibilidad irrenunciable no sélo de invocar
el cardcter abusivo ante los tribunales sino también de negarse a cumplir las
obligaciones derivadas de la cldusula abusiva sin necesidad de una decision
Jjudicial previa; por otro lado, con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
segin la cual el art. 6.1 Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que
una cldusula abusiva no vincula al consumidor y que al respecto no es nece-
sario que este la haya impugnado previamente con éxito (Sentencia Pannon
GSM, aptdo. 28), estando garantizada la no vinculacién por la doctrina euro-
pea sobre la apreciacion de oficio de la abusividad, que es tenida en cuenta
por ACQP y DCFR ¢, Por seguir a este ultimo, tanto el FS como la CESL
prevén como sancién la no vinculacién de la cldusula abusiva para la parte
que no la predispuso, sea o no consumidor (arts. 77.1 FS y 79.1 CESL, de
idéntica formulacién).

Los PECL optan por la sancién de anulabilidad en su art. 4:110(1), al
establecer que la cldusula abusiva «puede anularse por la parte afectada», sea
dicha parte un consumidor o no ¥/, férmula que se desvia de la Directiva
93/13, no obstante se advierte —en su comentario oficial- que en la practica no
difieren, puesto que la «anulacién» (avoidance, que identifica con «anulabili-

143 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, pp. 251-252, 2009, p. 337; DCFR, Full Edition, «I1.-9:408»,
p. 655.

144 CAPOBIANCO, E., «Art. 36», en CAPOBIANCO, E./PERLINGIERI, G., Codice del consumo annotato
con la dottrina e la giurisprudenza, Napoles, 2009, p. 203.

145 PFEIFFER/EBERS, «Atrt. 6:306», 2007, p. 251, 2009, p. 336; DCFR, Full Edition, «I1.-9:408», p. 655.

146 Para tal doctrina remitimos al epigrafe 3.1.1, respecto a la cual los comentarios oficiales de los
arts. 6:306 ACQP (PFEIFFER/EBERS, op. ult. loc. cit.) y 11.-9:408 DCFR (Full Edition, op. ult. loc. cit.)
sefialan la Sentencia Océano Grupo Editorial, Sentencia Cofidis y Sentencia Mostaza Claro. De hecho, se
reconocen como fuentes del art. 6:306 ACQP el art. 6.1 Directiva 93/13, la Sentencia Océano Grupo Edi-
torial y la Sentencia Mostaza Claro (PFEIFFER/EBERS, ib., 2007, p. 250, 2009, p. 335).

47 El art. 4:110 no se limita a las cldusulas utilizadas contra los consumidores (Principios, Partes I
y 11, «Art. 4:110 — Comentario», p. 389).
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dad», voidability '*®), de acuerdo con los Principios, no exige la intervencion
judicial ',

Ahora bien, la anulacién en los PECL estd sujeta a condiciones, segtn el
art. 4:113: debe comunicarse a la otra parte y ello en un «plazo razonable»,
cuyo dies a quo serd, con carcter general, aquel en que se hubiera tenido —o
debido tener— conocimiento de los hechos relevantes o, existiendo violencia o
intimidacion, en que se pueda actuar libremente, y con caricter especifico,
para anular una cldusula conforme al art. 4:110 (ergo clausula abusiva), aquel
en que esta se invoque (por el predisponente, 16gicamente). Esto ultimo se
justifica, via comentario oficial del art. 4:113, indicando que a menudo la par-
te (el adherente) no advierte con claridad que vaya a sufrir un perjuicio, pu-
diendo depender de si la otra parte alega la clausula y en qué términos o de qué
modo la alega, de ahi que resulte justo permitir que la parte potencialmente
perjudicada espere para ver qué sucede; a lo cual se afiade que si, pudiéndose
anular la clausula, se llegara a un acuerdo con la otra parte para resolver el
conflicto, se perdera la posibilidad de anularla, no por pérdida del derecho de
anulacidn, sino por quedar obligado por el acuerdo alcanzado '*°. Se advierte,
no obstante, que la regla de confirmacion prevista en art. 4:114 3! no resultara
aplicable en caso de que la parte tenga derecho a anular una cldusula abusiva,
porque sabe que podria anularla y puede esperar para ver si la otra parte la
alega 12,

Finalmente nos referiremos a la PMCC, que, frente a la claridad con que
el legislador se refiere a la nulidad en arts. 8 LCGC y 83 TRLCU como de
pleno derecho, emplea la escueta expresion «serdn nulas» respecto a las cldu-
sulas no negociadas individualmente que resulten abusivas (art. 1262.1
PMCC), lo que a priori deja abierta la interpretacion sobre su sancién. Bien
es cierto que, despejadas eventuales dudas, la PMCC regula nitidamente el
régimen aplicable a la nulidad (art. 1296) y la anulacién contractual
(arts. 1297-1309), lo cual es loable ante la confusa regulacién de las «nulida-
des» ex arts. 1300-1314 CC 153, contraponiendo la PMCC lo nulo a lo anulable

148 Vid. LANDO/BEALE, op. cit., pp. 268-269 (Comment C.).

199 Principios, Partes Iy II, «Art. 4:110 — Comentario», p. 387.

130 T ANDO/BEALE, op. cit., pp. 275 y 276.

151" «Si la parte que tenia derecho a anular un contrato lo confirma expresa o ticitamente, tras haber
sabido que habia una causa de anulabilidad o tras resultar libre para actuar, el contrato ya no podra anularse».

152 Principios, Partes Iy II, «Art. 4:114 — Comentario», p. 400.

133 Regulacién que se describe como «confusa, imprecisa y lagunosa» (GORDILLO, op. cit., 1990,
p- 935), como «un campo lleno de ambigiiedades y dudas» (SARAZA, op. cit., p. 52), y realmente no es para
menos, pues a pesar de ser la «nulidad» el tinico nombre que figura en la ribrica del Capitulo IV, Titulo II,
Libro IV CC, es unanime la opinién de que también comprende la figura de la anulabilidad, como recuer-
da BLANDINO (op. cit., 2011, p. 246, n. 33), sefialando que la ausencia de un tratamiento completo y rigu-
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y distinguiendo entre titulos, obligaciones y contratos que son nulos
(arts. 1166, 1219, 1238 y 1296) y aquellos que resultan anulables o que pue-
den ser anulados (arts. 1166, 1229, 1265.7, 1291-1309); precisamente se ha
dicho que un régimen tan didfano permite entender que estamos, respecto
aquella sancién, ante una nulidad de pleno derecho 34, en cuyo caso, confor-
me a la Propuesta, seria imprescriptible su accioén (art. 1296.1 in fine), no
susceptible de convalidacion (art. 1296.3), y declarable a instancia de cual-
quier persona con interés legitimo (art. 1296.1).

Sobre esto dltimo, si se descartara al predisponente (por entender que
carece de interés legitimo), podria ejercitar la accién de nulidad de las clausu-
las abusivas, segin la PMCC, no s6lo el adherente sino también «las entidades
constituidas en Espafia o en otro pais de la Unioén Europea para la proteccion
de los intereses colectivos y de los intereses difusos relacionados con esta ma-
teria» (art. 1263.2). Nétese que tal prevision legitimadora se refiere a «la de-
claracion judicial de no incorporacion al contrato de determinadas condicio-
nes generalesy la nulidad de las mismas por su cardcter abusivo» (art. 1263.1),
esto es, a las acciones individuales, y no a las colectivas, pues la «accion de
cesacion contra la utilizacion de clausulas abusivas», cuyo ejercicio también
se reconoce a dichas entidades, se regula aparte (art. 1264). Esto supone una
divergencia respecto al actual sistema, en el que las acciones ex arts. 7y 8
LCGC —no incorporacion y nulidad— corresponden al adherente (art. 9 LCGC),
mientras que las previstas en art. 12 LCGC (53 TRLCU) pueden ser ejercita-
das por las entidades contempladas en art. 16 LCGC (54 TRLCU), cuestién
distinta es que a raiz de entablarse acciones colectivas llegue a declararse judi-
cialmente la nulidad '>°.

Al respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado, por un lado, que el
art. 6.1 de la Directiva 93/13, en relacion con su art. 7.2 —acciones colectivas—,
debe interpretarse en el sentido de que, cuando en el marco de una accién de
cesacion, haya sido declarada abusiva una clausula de las condiciones genera-
les, los tribunales deberdn aplicar de oficio, también en el futuro, todas las

roso de la invalidez ha generado un régimen juridico de acufiacién eminentemente doctrinal y jurispruden-
cial. En este sentido, DELGADO/PARRA (op. cit., pp. 1 y 2) advierten que el legislador trata a la anulabilidad
como la categoria principal y bésica de la invalidez contractual, reguldndola con rasgos originales en los
arts. 1300 y ss. CC bajo el nombre de «nulidad», mientras que la nulidad de pleno derecho es pura elabo-
racion jurisprudencial y doctrinal con fundamento, desde 1974, en el art. 6.3 CC (antes, art. 4 CC).

134 BLANDINO, op. cit., 2011, p. 247.

155 Esto no presupone, lGgicamente, la legitimacién de dichas entidades para entablar una accién
individual de nulidad, esto es, para instarla respecto a un concreto contrato y en interés de un determinado
sujeto, con independencia de que si lo estén para el ejercicio colectivo de las pretensiones individuales de
restitucion e indemnizacién que, accesoriamente, se acumulen a la accién de cesacion (art. 12.2. Il LCGC),
restitucion y reparacion que derivarfan de la aplicacién del clausulado que se declare nulo.
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consecuencias previstas por el Derecho interno, para que los consumidores
que hayan celebrado con el profesional de que se trate un contrato al cual le
sean de aplicacion las mismas condiciones no resulten vinculados por dicha
clausula (Sentencia Invitel, aptdo. 44). Por otro lado, que las acciones indivi-
duales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, objetos y efectos
juridicos diferentes, de modo que la relacién de indole procesal entre la trami-
tacion de las unas y de las otras tinicamente puede atender a exigencias de
cardcter procesal asociadas, en particular, a la recta administracion de la justi-
ciay a la necesidad de evitar resoluciones judiciales contradictorias, sin que la
articulacion de esas diferentes acciones deba conducir a una merma de la pro-
teccion de los consumidores, tal como estd prevista en dicha Directiva
(STJ 14.4.2016, Sales Sinués, C-381/14 y C-385/14 —en adelante, Sentencia
Sales Sinués—, aptdo. 30).

B) EFICACIA RETROACTIVA DE LA DECLARADA NULIDAD POR ABUSIVIDAD Y
SU DISCUTIDA LIMITACION: DE LA STS 9.5.2013 A LA SENTENCIA
GUTIERREZ NARANJO Y OTROS

Guarda silencio la Directiva 93/13 sobre la materializacion de los efectos
juridicos concretos de la declaracidn de abusividad del clausulado contractual,
limitdndose su art. 6.1 a ordenar la carencia vinculatoria para el consumidor
(tratada en el precedente epigrafe) y las consecuencias sobre el resto del con-
trato (de lo cual nos ocuparemos en el siguiente epigrafe). En principio se
trataria pues de una materia a determinar por el correspondiente régimen na-
cional de los Estados Miembros.

Los instrumentos modernizadores tampoco cuentan con previsiones es-
pecificas a este respecto en sede de cldusulas abusivas, por lo que se ha de
acudir a sus reglas sobre nulidad/anulacién contractual. Asi, declarado nulo o
anulado el contrato o parte del mismo, contemplan la reciproca restitucion por
los contratantes los PECL, bajo el precedente de los PICC, y el CEC, estos dos
tultimos textos con prevision especifica sobre la eficacia retroactiva de dicha
declaracion 1%°. Por su parte, el DCFR recoge expresamente la retroactividad

156 Decia el art. 3.17 PICC 1994, en su aptdo. 1, que «la anulacién tiene efectos retroactivos», y en

su aptdo. 2, que «en caso de anulacién, cualquiera de las partes puede reclamar la restitucion de lo entre-
gado conforme al contrato o a la parte del contrato que haya sido anulada, siempre que dicha parte restitu-
ya al mismo tiempo lo que recibi6 en base al contrato o a la parte del contrato que fue anulada»; previsio-
nes que en los PICC 2010 aparecen recogidas de forma separada en art. 3.2.14 y art. 3.2.15(1),
respectivamente. Por su parte, dice el art. 141.1 CEC que «la nulidad determina la ausencia, desde su
origen, de cualquier efecto que sea en el plano contractual, abstraccién hecha de las obligaciones de resti-
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de los efectos de la anulacion, mientras que remite a las reglas sobre enrique-
cimiento injusto para determinar si cada parte tiene derecho a restitucion; y
por seguir al DCFR, tanto el FS como la CESL usan el sistema de prevision
directa para la retroactividad y de remision para la restitucion '¥’. En todos es-
tos textos, de forma expresa o ticita, si el contrato es anulado se considerard
como si este, o la parte del mismo que se anula, no hubiera producido ningtin
efecto; en consecuencia, lo que es nulo deberd declararse asi con efecto re-
troactivo.

En lo que respecta al sistema espafiol, parte de que la ineficacia de los
contratos —o de alguna de sus cldusulas, si el contrato subsiste— exige destruir
sus consecuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen existido, evitando
asi que de los mismos se deriven efectos, conforme al cldsico brocardo quod
nullum est nullum effectum producit. Asi lo dispone el art. 1303 CC (regla re-
cogida en art. 1306 PMCC %), segun el cual «declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intere-
ses». La declaracion de nulidad actda ex tunc, removiendo los efectos de la
estipulacidn contractual de manera retroactiva desde la celebracion del contra-
to que la contemplaba.

Esta regla rige también en el caso de la nulidad de cldusulas abusivas,
pues, como sefialé el Tribunal Supremo, el CC y la LCGC vinculan a la nuli-
dad del contrato o de alguna cldusula abusiva una propia restitutio in integrum,
consecuencia de haber quedado sin validez el titulo de la atribucién patrimo-
nial a que dieron lugar, pues esta se queda sin causa que la justifique; se trata

tucién contenidas en el articulo 160», y el art. 147.1 CEC que «la anulacién invalida el contrato con
efecto retroactivo, es decir a partir de su conclusion, y las dos partes vienen obligadas a proceder a las
restituciones reciprocas correspondientes como lo prevé el articulo 160». Siguiendo la primigenia regla de
los PICC sobre la restitucion, el art. 4:115 PECL dispone que «en caso de anulacién, cada parte podra
reclamar la restitucion de lo que entregé como consecuencia del contrato, devolviendo a su vez lo que
hubiera recibido a cambio», y aunque no hace lo mismo respecto a la retroactividad, recoge esta idea en
su comentario oficial al sefialar que «la anulacién supone invalidar el contrato, o la parte del mismo que se
haya anulado, como si nunca hubiera existido» (Principios, Partes 1 y II, «Art. 4:115 — Comentario»,
p- 401).

157 Dice el art. I1.-7:212 DCFR, en su aptdo. 1, que «los contratos susceptibles de ser anulados (...)
seran validos hasta el momento de su anulacidn, pero a partir de entonces serdn declarados nulos con
efecto retroactivo», igual que los arts. 52.1 FS (55.1 FS rev.) y 54.1 CESL; y en su aptdo. 2, que «las nor-
mas sobre enriquecimiento injustificado regulan la cuestion de si las partes pueden reclamar la restitucion
de aquello que transmitieron o entregaron en virtud de un contrato anulado», lo mismo que los arts. 52.3
(55.3 FS rev.) y 54.3 CESL con la diferencia de remitir estos al respectivo capitulo de «las normas sobre
restitucion».

138 Que en su aptdo. 1 dice que «declarado nulo o anulado el contrato, los contratantes deben restituir-
se reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido en virtud del mismo», y que si no es posible la
devolucion en especie «debera restituirse su valor», restitucion del valor que prevé el vigente art. 1307 CC.

243



B ADQUISICION DE VIVIENDA Y CLAUSULAS ABUSIVAS

del resultado natural de la propia nulidad de la reglamentacién negocial que
impuso el cumplimiento de la prestacién debida por el adherente '*°. Principio
que resalté la Comision Europea al afirmar que «la decision judicial por la que
se declara abusiva una cldusula determinada debe retrotraer sus efectos al mo-
mento de la conclusién del contrato (ex tunc)» ',

Expuesta la regla de la eficacia retroactiva de las declaraciones de nuli-
dad, procede analizar si cabe su eventual limitacion y la compatibilidad de tal
hipdtesis, especialmente en caso de apreciacion de abusividad, con el Derecho
de la Unidn.

Para ello, partiremos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la
posibilidad de limitar en el tiempo los efectos de sus sentencias de interpreta-
cion, habida cuenta del principio de retroactividad de estas '®'. Al respecto,
dicho Tribunal ha advertido que solo con caracter excepcional puede, aplican-
do el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridi-
co europeo, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invo-
quen una disposicion por €l interpretada con el fin de cuestionar relaciones
juridicas establecidas de buena fe '92, Para poder decidir dicha limitacion, es
necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los
circulos interesados y el riesgo de trastornos graves ' para el Estado '*.

139 STS 13.3.2012, FJ 9.°, recordando que el fundamento de la regla de liquidacién de la reglamen-
tacion contractual declarada nula que contienen esos preceptos y por la que se pretende conseguir que las
partes afectadas vuelvan a la situacién patrimonial anterior al contrato, no es otro que evitar que una de
ellas se enriquezca sin causa a costa de la otra.

10 ComisiON EUROPEA, Informe de 27.4.2000, 1114, p. 20. Lo cita, y también la doctrina jurispru-
dencial antes expuesta, la STS 9.5.2013, aptdos. 284 y 285.

161 Al principio de retroactividad de las sentencias de interpretacién del Derecho europeo se refiere
la STJ 11.8.1995, Roders y otros, asuntos acumulados C-367/93, C-368/93, C-369/93, C-370/93,
C-371/93, C-372/93, C-373/93, C-374/93, C-375/93, C-376/93 y C-377/93 (en adelante, Sentencia Roders
y otros), aptdo. 44.

162 SSTJ 27.3.1980, Denkavit italiana, 61/79 (en adelante, Sentencia Denkavit italiana), aptdo. 17,
2.2.1988, Blaizot y otros, 24/86 (en adelante, Sentencia Blaizot y otros), aptdo. 28; 2.2.1988, Barra y otros,
309/85 (en adelante, Sentencia Barra y otros); aptdo. 12; 16.7.1992, Legros y otros, C-163/90 (en adelan-
te, Sentencia Legros y otros), aptdo. 30; 24.9.1998, Comision/Francia, C-35/97 (en adelante, Sentencia
Comision/Francia), aptdo. 49; 4.5.1999, Siiriil, C-262/96 (en adelante, Sentencia Siiriil), aptdo. 108;
23.5.2000, Buchner y otros, C-104/98, aptdo. 39; 20.9.2001, Grzelczyk, C-184/99 (en adelante, Sentencia
Grzelczyk), aptdo. 51; 15.3.2005, Bidar, C-209/03 (en adelante, Sentencia Bidar), aptdo. 67; 6.3.2007,
Meilicke y otros, C-292/04, aptdo. 35; 19.7.2012, Redlihs, C-263/11 (en adelante, Sentencia Redlihs),
aptdo. 40.

163 SSTJ 28.9.1994, Vroege, C-57/93, aptdo. 21; 12.10.2000, Cooke, C-372/98, aptdo. 42; 10.1.2006,
Skov y Bilka, C-402/03, aptdo. 51; 30.3.2006, Uudenkaupungin kaupunki, C-184/04, aptdo. 55; 5.10.2006,
Nddasdi, C-290/05 y C-333/05, aptdo. 63; 18.1.2007, Brzezinski, C-313/05 (en adelante, Sentencia Brzez-
inski), aptdo. 56; 3.6.2010, Kalinchev, C-2/09 (en adelante, Sentencia Kalinchev), aptdo. 50; Sentencia
Redlihs, aptdo. 59; Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 59.

164 Como puntualiza TRSTENJAK (op. cit., 2012b) a la vista de la jurisprudencia europea, que cita en
el pto. 100 de sus Conclusiones sobre el asunto en que recay6 la Sentencia RWE Vertrieb.
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En efecto, segun reiterada doctrina del Tribunal de Justicia, las conse-
cuencias financieras que podrian derivarse para un Estado miembro de una
sentencia dictada con cardcter prejudicial no justifican, por si solas, la limita-
cién de los efectos en el tiempo de esa sentencia '®. Mds concretamente, el
Tribunal de Justicia dnicamente ha recurrido a esta solucion en circunstancias
muy determinadas, cuando existia un riesgo de repercusiones econémicas gra-
ves debidas en particular al elevado niimero de relaciones juridicas constitui-
das de buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en
vigor y era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian
sido incitados a observar una conducta contraria a la normativa de la Unién en
razon de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de las
disposiciones europeas, incertidumbre a la que habian contribuido eventual-
mente los mismos comportamientos observados por otros Estados Miembros
o por la Comisién ',

Como puede colegirse, en asuntos entre consumidores y empresas del
sector privado, que versen sobre la abusividad del clausulado contractual (in-
terpretando pues el TJ las disposiciones de la Directiva 93/13), dificilmente
existirian elementos que pudieran justificar una limitacion temporal de los
efectos de la sentencia que apreciare un desajuste con las exigencias del Dere-
cho de la UE, pues tratdndose de un litigio entre particulares no cabria hablar
de trastornos graves para el Estado en el sentido antes sefialado, en cuyo caso
seria innecesario comprobar la concurrencia del otro requisito relativo a la
buena fe de los circulos interesados —como se deduce de la Sentencia RWE
Vertrieb, aptdo. 63, luego los dos requisitos que excepcionalmente amparan
esa limitacidon deben darse de forma cumulativa—; no obstante, si se declarase
el caracter abusivo, tampoco cabria hablar de buena fe de los interesados en
dicha limitacidn, pues serian empresas que entonces habrian constituido sus
relaciones contractuales usando cldusulas abusivas.

De hecho, cuando en ese contexto se le plante6 al Tribunal de Justicia la
posibilidad de excepcionar el principio de retroactividad de sus sentencias, la
respuesta fue negativa; asi aconteci6 en la Sentencia RWE Vertrieb (vid. aptdos.
56-64), donde tal Tribunal desatendi6 la solicitud que a tal fin, y so pretexto de
graves consecuencias financieras que podrian producirse respecto a un gran

165 Sentencia Grzelczyk, aptdo. 52; Sentencia Bidar, aptdo. 68; STJ 27.4.2006, Richards, C-423/04
(en adelante, Sentencia Richards), aptdo. 41; Sentencia Brzezinski, aptdo. 58; Sentencia Kalinchev,
aptdo. 52; Sentencia Redlihs, aptdo. 61.

1% Sentencia Roders y otros, aptdo. 43; Sentencia Grzelczyk, aptdo. 53; Sentencia Bidar, aptdo. 69;
Sentencia Richards, aptdo. 42; Sentencia Brzezinski, aptdo. 57; Sentencia Kalinchev, aptdo. 51; Sentencia
Redlihs, aptdo. 60.
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nimero de contratos de suministro de gas en Alemania (con el correlativo dé-
ficit de las empresas afectadas), hicieron el Gobierno aleman y la suministra-
dora demandada (RWE). En dicha sentencia, enmarcada en el ambito de la
Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia sigui6 la opinién del Abogado General
en este punto, pero sin emplear la claridad expositiva de TRSTENJAK, quien
haciéndose eco de la jurisprudencia europea antes vista, sefialé que en el asun-
to examinado no se cumplia el requisito de trastornos graves para el Estado,
habida cuenta de que «la demandada es una empresa del sector privado, aun
cuando una parte considerable de su capital est¢é en manos del poder
piiblico» %7,

La exigua claridad de la Sentencia RWE Vertrieb, al fundamentar la im-
procedencia de limitar sus efectos, fue enlazada por el Tribunal Supremo como
corolario para tratar de justificar la irretroactividad de su famosa STS 9.5.2013,
donde declaré la nulidad de las cldusulas suelo insertas en préstamos hipoteca-
rios de un banco y dos cajas de ahorro '®®. Como es de ver en el punto relativo
ala posibilidad de limitar la retroactividad de la declaracién de nulidad (FJ 17.°,
pto. 2.3, de la STS 9.5.2013), concretamente en el aptdo. 292, se cita esa sen-
tencia europea de forma quirdrgica, esto es, el pasaje donde el Tribunal de
Justicia recuerda los requisitos —buena fe y trastornos graves— sefialados por
su jurisprudencia (Sentencia RWE Vertrieb, aptdo. 59), obviando el Tribunal
Supremo que ni esa resolucion del Tribunal de Justicia ni la doctrina de este
han admitido la excepcion al principio de retroactividad en el marco de una
relacion contractual privada, como era el que ocupaba a la referida sentencia
de casacion.

A pesar de ello, nuestro Alto Tribunal dio a entender con tal cita que su
decision estaria amparada en la doctrina del Tribunal de Justicia, acaso en un
intento de apuntalar su bateria argumental sobre la posibilidad de limitar el
efecto retroactivo, que, desde el punto de vista normativo, basé el Tribunal

17 TRSTENJAK, op. cit., 2012b, pto. 100. Por ser la suministradora de gas RWE una empresa pri-
vada —aunque tuviera participacion puiblica— «no se puede hablar de trastornos graves en el sentido
antes descrito».

18 Concretamente, BBVA, Cajamar y NCG (hoy Abanca). Privadas las tres entidades, con la dife-
rencia de que, en el antiguo modelo, las cajas de ahorro eran fundaciones cuya asamblea general estaba
formada por representantes de las corporaciones municipales y de las administraciones autonémicas don-
de se hallaban ubicadas. A esas entidades se sumaron después Cajasur (antes BBK Bank Cajasur) y Banco
Popular, al confirmar las SSTS 24.3.2015 y 23.12.2015, resp., los fallos de segunda instancia (SAP Cér-
doba 21.5.2013 y SAP Madrid 26.7.2013, resp.) sobre la nulidad de cldusulas suelo presentes en présta-
mos hipotecarios de ambas entidades, mas en estos casos no hubo pronunciamiento acerca de la eficacia
restitutoria de la nulidad apreciada, a diferencia de la STS 9.5.2013, que pudiera haber incurrido por ello,
a la vista del art. 12.2. I LCGC, en incongruencia extra petita, pues en ninguna de las tres demandas se
acumularon a las respectivas acciones de cesacion accesorias reclamaciones de devolucién.
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Supremo en el art. 9.3 CE, principio de seguridad juridica del que claramente
se apart6 al inaplicar el art. 1303 CC, cual es la norma que rige en Derecho
contractual privado sobre la declaracién de nulidad, y aludir en cambio a nor-
mas que ninguna relacién tenian con el caso examinado, en una suerte de apli-
cacion anal6gica que vendria en consecuencia prohibida por el art. 4.1 CC ',
y desde el punto de vista extrajuridico se arguyé que «es notorio que la re-
troactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con tras-
cendencia al orden piiblico econémico»'"° [aptdo. 293.k), cursivas nuestras].
Con tales mimbres, terminé declarando el Tribunal Supremo la irretroactivi-
dad de la STS 9.5.2013 «de tal forma que la nulidad de las cldusulas no afec-
tard a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacién
de esta sentencia» (aptdo. 294).

El hecho de que se excepcionara la regla del art. 1303 CC, de forma tan
poco sdélida y nada menos que por el Tribunal Supremo en Pleno (sentando
pues doctrina), negandose asi a los consumidores la integra restitucion de las
cantidades indebidamente cobradas en virtud de cldusulas declaradas nulas,
caus estupefaccion entre la comunidad juridica y, lo més grave (y paraddjico,
vista la invocacién hecha al art. 9.3 CE), una tremenda inseguridad juridica
ante la disparidad de criterios mantenidos por la jurisprudencia menor a raiz
del extrafio constructo argumental de una «nulidad sin retroactividad» """ ela-
borado ad hoc por el mdximo 6rgano judicial espafiol.

En efecto, los tribunales inferiores se dividieron entre los que pretendie-
ron seguir la linea marcada por el Tribunal Supremo, disponiendo que la nuli-
dad declarada no afectaria a los pagos efectuados a fecha de la correspondien-
te resolucion de instancia sino a los posteriores; los que interpretaron que seria
posible una parcial retroaccion de efectos, entendiendo preceptiva la devolu-

199 Como es de ver en el aptdo. 287 STS 9.5.2013, se conecta el principio de seguridad juridica del
art. 9.3 CE con el art. 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin; y en el aptdo. 288, con los arts. 114.2 de la
Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y 54.2 de la Ley 17/2001, de 7 de julio, de Proteccién Juridica
del Disefio Industrial. Ninguna de las normas citadas podria ser de aplicacién analégica porque esta solo
procede cuando existe una laguna legal (art. 4.1 CC), y no era este el caso, porque la norma aplicable a la
nulidad de una obligacién contractual privada es indiscutiblemente el art. 1303 CC.

170" Critica MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Condiciones generales abusivas en los préstamos hipoteca-
rios», en Arellano Gémez, F. J./Diaz Gémez, M. J. (eds.), Estudios juridicos sobre vivienda y desahucios:
andlisis critico y propuestas alternativas, Sevilla, 2015, p. 44, que el TS mezcle directamente Derecho
privado y economia «ignorando, aunque conscientemente, que no puede excusar la aplicacion de la ley
porque los deudores —en este caso, los bancos— experimenten al cumplirla dificultades econdmicas».

7' Como calific6 CARRASCO PERERA, A. («La cldusula suelo, nuevamente a las puertas de la casa-
cién», en Centro de Estudios de Consumo, 3.3.2014, www.uclm.es/centro/cesco) a la «solucién transac-
cional» que traté de ofrecer el TS para no enojar «por completo a ninguna de las dos partes».
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cién, no desde el momento en que operaba la cldusula declarada nula, sino
desde la STS 9.5.2013; y los que reconocieron una plena eficacia retroactiva
de la declaracién de nulidad, ya fuera bajo el expediente de que esa sentencia
resolvia una accidn colectiva, de manera que su pronunciamiento sobre la irre-
troactividad no serfa aplicable cuando se ejercitaran acciones individuales 7%,
ya fuera por negarse abiertamente a seguir una jurisprudencia que, a su juicio,
colisionaria con la norma aplicable ex lege (fuente de rango prevalente), con la
doctrina del Tribunal de Justicia (primacia del Derecho de la Unién) o con el
derecho de tutela judicial efectiva '”>.

Frente al abanico de resoluciones contradictorias de las Audiencias, el
Tribunal Supremo vino posteriormente a fijar cudl fue el contenido de su deci-
sion respecto a los efectos de la declaracion de nulidad, lo que hizo en la
STS 25.3.2015, dictada en Pleno, donde sent6 que cuando por un tribunal se
declarase abusiva, y por ende nula, una cldusula suelo en aplicacion de la doc-
trina de la STS 9.5.2013 (ratificada por SSTS 8.9.2014 y 24.3.2015), los efec-
tos restitutorios derivados de la declaracion de nulidad no se retrotraeran a la
fecha de suscripcion sino al 9.5.2013, fecha de publicacion de esa sentencia 7.

Ademais de fijar como doctrina lo antedicho, la STS 25.3.2015 revel6
(FJ 9.°, pto. 3) que fue en la Sentencia RWE Vertrieb donde el Tribunal Supre-
mo encontrd los «elementos basicos» para fundar la irretroactividad de su
STS 9.5.2013, aclarando que: 1) el «riesgo de trastornos graves» para el orden
publico econémico —del que hablara en el aptdo. 293.k) de su sentencia
de 2013- se produciria tanto en la accién colectiva de cesaciéon como en la
individual de nulidad >, siendo intrascendente diferenciar entre ambas respec-

172 Un recorrido de las sentencias de las AAPP que creyeron seguir la doctrina del TS, total o par-
cialmente, y de las que no lo hicieron basdndose en esa linea interpretativa, puede verse en RODRIGUEZ
AcHUTEGUL, E., «Cldusulas suelo: ;de la transparencia al error?», en RAD, n.° 6/2015, version electrénica,
BIB 2015\1834.

173 Como recuerda CARRASCO, op. ult. cit., p. 2.

174 El aptdo. 4 del fallo de la STS 25.3.2015 reza asi: «Se fija como doctrina: Que cuando en aplica-
cion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio
de 2014 (sic), Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende,
nula la denominada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, pro-
cederd la restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha cldusula a
partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013 ». Cuando habla de la sentencia de
16 de julio se estd refiriendo a la STS 8.9.2014 (recurso 1217/2013), pero erréneamente la cita por la fe-
cha, no de dictado, sino de su deliberacién y votacion.

15 «Pretender que en la accion individual no se produzca meritado riesgo no se compadece con la
motivacion de la sentencia, pues el conflicto de naturaleza singular no es ajeno al conjunto de procedi-
mientos derivados de la nulidad de las cldusulas suelo incorporadas en innumerables contratos origen de
aquellos (...). Y esa fue la razon que retuvo la Sala en su sentencia. La afectacion al orden piiblico econo-
mico no nace de la suma a devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula en términos
macroecondmicos, sino por la suma de los muchos miles de procedimientos tramitados y en tramitacion
con andlogo objeto» (STS 25.3.2015, FJ 9.°, pto. 4).

248



CONTROL DE OFICIO. SANCIONES Y CONSECUENCIAS DE LA APRECIACION... H

to a la limitacién del debido efecto devolutivo '7%; ii) a fecha de la sentencia de

2013 habia «buena fe de los circulos interesados» '”’, de la que en cambio no
cabe hablar a partir de publicarse aquella, «pues esta sentencia abre los ojos y
las mentes de las partes contratantes», posibilitindoles desde entonces, de
acuerdo con los criterios determinantes de la abusividad por falta de transpa-
rencia detallados en dicha sentencia, la indagacion de si la cldusula en cuestion
es o no transparente, de modo que las sentencias que aprecien su abusividad
por ese concreto motivo «tendrdn efecto retroactivo desde la fecha de publica-
cion de la sentencia de 9 mayo 2013, sobre cuya clarificacion nos pronuncia-
mos a efectos de la debida seguridad juridica» (STS 25.3.2015, FJ 10.°).
Seguidamente se dict6 la STS 29.4.2015 que vino a ratificar (FJ 15.°) lo
establecido por sus antecesoras sobre las consecuencias de la declaracién de
nulidad, con especial €nfasis en la irretroactividad de la nulidad respecto a los
pagos realizados —en virtud de la cldusula anulada en tanto abusiva por no
transparente— antes del 9.5.2013, que declarase la STS 25.3.2015 de modo
generalizado para todo consumidor adherente, viniera o no afectado por la
accion colectiva que fue objeto de la sentencia de 2013. Ahora bien, las SSTS
de marzo y abril de 2015 contaron con sendos votos particulares muy criticos
al respecto, poniendo los Magistrados discrepantes el acento en que, al darse
una «insostenible equiparacion sustantiva» entre la accion individual y la co-
lectiva (donde encontraria cobijo la posible afectacién del orden publico eco-
némico), podria quedar desnaturalizado el ejercicio propio de la individual,
que constituye la médula de la proteccion dispensada legalmente al consumi-
dor, resultando inasumible, por muchos «circulos» que se quieran realizar,
que el principio de buena fe, al servicio del consumidor adherente, opere en
contra del mismo sobre aspectos de la relacion negocial predispuesta con an-
terioridad al 9.5.2013 (caso del efecto devolutivo de las sumas abonadas antes

176 Dice la STS 25.3.2015, FJ 7.°, que tal distincién no se contempla en la STS 9.5.2013, y que «no
resulta trascendente, al efecto aqui debatido, que se trate de una accion colectiva o de una individual,
puesto que el conflicto juridico es el mismo y estamos en presencia de una doctrina sentada por la repeti-
da sentencia para todos aquellos supuestos en que resulte, tras su examen, el cardcter abusivo de una
cldusula suelo inserta en un préstamo de interés variable cuando se den las circunstancias concretas y
singulares que el Tribunal Supremo entendié que la tifien de abusiva, debiendo ser, por ende, expulsada
del contrato» (STS 25.3.2015, FJ 7.°).

177 Segiin se colige —dice ahora la de 2015, FJ 9.°, pto. 5— de los «argumentos» recogidos en las letras
a) aj) del aptdo. 293 STS 9.5.2013, que «se compadecen con una concepcion psicologica de la buena fe,
por ignorarse que la informacion que se suministraba no cubria en su integridad la que fue exigida y fija-
da posteriormente por la STS de 9 de mayo de 2013; ignorancia que a partir de esta sentencia hace perder
a la buena fe aquella naturaleza, pues una minima diligencia permitia conocer las exigencias jurispru-
denciales en materias propias del objeto social».
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de tal fecha) y con independencia del cauce procesal seguido para lograr esa
proteccion 78,

Habiendo establecido la STS 9.5.2013, en el marco de una accién colecti-
va de cesacion, las premisas por las que debia entenderse improcedente la re-
troaccion de efectos de la nulidad declarada, y matizdndose en la STS 25.3.2015
que, respecto a las sentencias del resto de tribunales que declarasen la nulidad
conforme a los criterios expresados en aquella primera, tal declaracién tendria
efectos retroactivos pero solo desde el 9.5.2013, ya se tratase de una accioén
colectiva o individual; lo relevante y criticable, a nuestro parecer, no fue tanto
ese tratamiento indiferenciado de acciones que hizo el Tribunal Supremo al
excepcionar (total o parcialmente) la regla del art. 1303 CC, sino la excepcion
misma, por basarse en unos elementos no previstos en nuestro ordenamiento
juridico y a pesar de ello decisivos para fundamentar su decisién (como recono-
cid la sentencia plenaria de 2015), elementos tomados de la Sentencia RWE
Vertrieb con abstraccion de su significado y alcance en la jurisprudencia euro-
pea, hasta el punto de que la doctrina del Tribunal Supremo sobre la limitada
eficacia de la declaracion judicial podia ser contraria al Derecho de la Unidn,
seflaladamente, a la Directiva 93/13 y jurisprudencia que la interpreta.

Asi lo entendieron los Magistrados ORDUNA MORENO y O’CALLAGHAN
MuRoz en el voto particular a las SSTS 25.3.2015 y 29.4.2015 ', y los titula-
res de varios tribunales que plantearon cuestiones prejudiciales europeas ante
esa doctrina del Tribunal Supremo. Concretamente, el JM n.° 1 Granada, por
auto de 25.3.2015, cuya peticion se identifico en el Tribunal de Justicia como
asunto C-154/15; la AP Alicante, mediante autos de 10 y 15 de junio de 2015,
asuntos C-307/15 y C-308/15 que se acumularon primero entre si y mds tarde
(por resolucion del Presidente del TJ de 21.10.2015) junto al previo C-154/15

178 'FJ 1.° voto particular a la STS 29.4.2015, formulado por ORDUNA MORENO, y FJ 6.° voto parti-
cular a la STS 25.3.2015, formulado por aquel y al que se adhiere O’CALLAGHAN MUNOZ.

1% Vid. FJ 7.° voto particular a la STS 25.3.2015 (formulado por ORDUNA y al que se adhiere
O’CALLAGHAN), y FJ 1.° voto particular a la STS 29.4.2015 (formulado por ORDUNA) que de forma ex-
presiva dice «el dictado de una sentencia creadora de una auténtica norma general, sin cobertura legal para
ello, y frontalmente contraria tanto a la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril, como a la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea que la desarrolla en este dmbito de su
aplicacion» (cursivas nuestras), palabras que el autor del voto particular reproduce mas tarde al valorarlo
en clave cientifica, valoraciéon que apunta a la revisién de la doctrina sentada por la STS 25.3.2015, que
supone «un paso atras muy cualificado pues no sélo yerra en la fundamentacién técnica de la categoria de
la ineficacia contractual que realmente se deriva del cardcter abusivo de la clausula sino que, ademas, y
esto resulta un mds relevante, desnaturaliza la correcta configuracién juridica ya alcanzada respecto de la
proyeccién y alcance del control de transparencia en la contratacion seriada, STS de 8 de septiembre de
2014»: ORDUNA MORENO, F. J., «Condiciones generales, control de transparencia e ineficacia contrac-
tual», en ORDUNA MORENO, F. J./SANCHEZ MARTIN, C./GUILLEN CATALAN, R., Control de Transparencia
y Contratacion Bancaria, Valencia, 2016 (libro electrénico), pp. 114-115 y 120.
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a efectos de la fase oral del procedimiento y de la sentencia —que seria la Sen-
tencia Gutiérrez Naranjo y otros—; la AP Castellon, via auto de 7.7.2015, tra-
mitado como asunto C-349/15; la AP Zamora, por auto de 13.7.2015, seguido
como asunto C-381/15; la AP Cantabria, mediante auto de 17.7.2015, que dio
lugar al asunto C-431/15; la AP Alava, via auto de 22.9.2015, seguido como
asunto C-525/15; y la AP La Corufa, por auto de 4.1.2016, tramitado como
asunto C-1/16.

Las cuestiones formuladas ponian en tela de juicio la compatibilidad de
limitar los efectos retroactivos de la declarada nulidad por abusividad con los
arts. 6.1 (principio de no vinculacién) y 7.1 (objetivo de poner fin al uso de
clausulado abusivo) de la Directiva 93/13 y jurisprudencia que los interpreta.
Los argumentos aducidos para su planteamiento eran, en suma, los siguientes:

i) No se conseguiria el efecto ttil de dicha Directiva, cual es disuadir a
los profesionales de usar cldusulas abusivas, ni por ende el objetivo a largo
plazo previsto en su art. 7.1, si aquellos comprueban que, a pesar de declararse
nula la cldusula, se mantienen en parte los efectos producidos con su indebida
aplicacion '8,

ii) Quebraria la no vinculacién de la cldusula abusiva al consumidor
que ordena el art. 6.1 Directiva 93/13, si, en vez de eliminar todos sus efectos
como si nunca hubiera existido, se admite una retroaccion de la nulidad limi-
tada temporalmente, esto es, que la cldusula despliegue su eficacia, en perjui-
cio del consumidor, durante el periodo de tiempo transcurrido desde la cele-
bracién del contrato hasta aquel en el que se fija el comienzo de los efectos
restitutorios '8!;

iii) Esa vinculacién parcial de la cldusula abusiva, que de facto operaria
contra lo dispuesto en la Directiva, podria ademds suponer una suerte de mo-
deracion o integracion que prohibe la jurisprudencia europea en sede de cldu-
sulas abusivas 132 (sobre tal prohibicion, y su excepcion, remitimos infra, epi-
grafe 3.2.2. C), asi como un enriquecimiento injusto de quien incluyéd la
cldusula que rompio el equilibrio contractual asi no restablecido '*;

iv) En cuanto a los elementos que el Tribunal Supremo tomo de la Sen-
tencia RWE Vertrieb para fundar su doctrina, resultaria cuestionable, por un
lado, que se pueda reputar de buena fe a quien de forma difusa impone una

180 Autos de la AP Alicante 10.6.2015, aptdo. 95, y 15.6.2015, aptdo. 77.

181 AAP Cantabria 17.7.2015, FJ 5°.

182 AJM n° 1 Granada 25.3.2015, FJ 4°; AAP Alicante 10.6.2015, aptdo. 96, y 15.6.2015, aptdo. 78;
AAP Zamora 13.7.2015, aptdo. 6; AAP Cantabria 17.7.2015, FJ 5°. También, voto particular, FJ 7°, a
STS 25.3.2015.

183 AAP Zamora 13.7.2015, aptdo. 7.
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clausula en su propio interés y sin facilitar la debida informacién de sus nega-
tivos efectos; por otro lado, que el criterio en que nuestro Alto Tribunal susten-
ta el supuesto riesgo de trastornos graves sea la «notoriedad» del hecho y que
la configuracion del orden puiblico econémico la haga s6lo desde la perspecti-
va del quebranto patrimonial del profesional, omitiendo el que puede suponer
para el consumidor no obtener la integra restitucién de lo indebidamente paga-
do '8+

v) De admitirse la exclusion de la plenitud de efectos retroactivos de la
nulidad por la concurrencia de riesgo de trastorno grave para el orden publico
y la buena fe, resulta dudosa la extension automadtica de esa doctrina, dada con
ocasion de una accién colectiva, a todo tipo de accion individual, pues respec-
to a esta tltima la proteccion del consumidor justificaria que el examen de esos
requisitos fuera relativo, atendiendo a la concreta relacion contractual '#,

Respecto a los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15 (que
se resolverian por la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros), las conclusiones
presentadas el 13.7.2016 por el Abogado General P. MENGOZz1 fueron favora-
bles (vid. ptos. 75 y 76 de sus conclusiones) al mantenimiento del criterio esta-
blecido por el Tribunal Supremo, con una fundamentacién altamente criticable.

Sostuvo MENGOZZ1 que es tal el margen discrecional de los Estados
Miembros para configurar la falta de fuerza vinculante del clausulado abusivo
que su carencia vinculatoria no tiene por qué ser necesariamente ex func. Esto
lo pretendia deducir de la Sentencia Invitel, cuando lo cierto es que dicha reso-
lucién no permite tal deduccién: donde el Abogado General interpreta —citan-
do esa sentencia en el pto. 61 de sus conclusiones— que la sancion de ineficacia
retroactiva, en el caso por la figura de la nulidad, es una posibilidad entre otras

184 «Consumidor que es elemento tan multiplicador del riesgo para el orden piiblico econdmico
como en el que se quiere sustentar en los profesionales. Dos perspectivas a la postre, de un riesgo piiblico
de indole economico de las que, sin embargo, sélo una ha sido tomada en consideracion», de ahi que
podria tener sentido, continda diciendo la AP Alicante (autos de 10.6.2015, aptdo. 99, y 15.6.2015,
aptdo. 81), que «los criterios de la buena fe de los circulos interesados y de riesgo de trastornos graves
fueran conceptos autonomos del Derecho de la Union que hubieran de ser interpretados de manera uni-
forme por todos los Estados integrantes».

185 AAP Alicante 15.6.2015, aptdo. 98; AAP Cantabria 17.7.2015, FJ 5°, que en cuanto al riesgo de
trastorno dice que «de apreciarse atendiendo a todas las potenciales acciones individuales que pudieran
ejercitarse, supondria la evaluacion de un riesgo potencial que no tiene porque llegar a materializarse, en
tanto que el presupuesto necesario seria el ejercicio de dicha multitud de acciones y su estimacion. Fren-
te a ello, podria apreciarse que la trascendencia economica real del otorgamiento de efectos retroactivos
a la nulidad de una cldusula abusiva en un contrato celebrado con consumidores ante el ejercicio de una
accion individual, carece de trascendencia perturbadora para la economia general», y respecto a la bue-
na fe entiende que una valoracidn abstracta, que no tenga en cuenta la concreta actuacion del profesional,
«supondria beneficiar al profesional que con su conducta y actuacion propicio la nulidad por abusiva de
la cldusula debido a la falta de transparencia por él ocasionada, en perjuicio del consumidor».
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para dar respuesta a la exigencia establecida en el art. 6.1 Directiva 93/13; lo
que nos indica la Sentencia Invitel (aptdo. 40) es que esa sancidn garantiza que
la cldusula abusiva no vincule al consumidor, con independencia de que la
normativa nacional pueda prever ademads otras sanciones, que serian por tanto
un plus y no una alternativa a la carencia ex tunc de eficacia vinculante.

A mayor abundamiento, en la Sentencia Invitel el Tribunal de Justicia
sigui6 la opinidn de la Abogada General TRSTENJAK, quien, al analizar la no
vinculacién ex art. 6.1 Directiva 93/13, sefialé que «El hecho de que una cldu-
sula no vincule al consumidor significa en el sentido de la Directiva que el
consumidor no puede ser juridicamente obligado al cumplimiento de la mis-
ma. Las cargas para el consumidor establecidas por una cldusula abusiva
carecen ex tunc de eficacia vinculante. La falta de vinculatoriedad se produce,
pues, ipso iure y no queda supeditada a una resolucion judicial» '%; esto es, la
consecuencia juridica de la abusividad apreciada debe ser, como minimo, la
falta de vinculatoriedad retroactiva de la cldusula abusiva. Y justo afio antes de
que MENGOZZI presentara sus conclusiones, la Comisién Europea hizo lo pro-
pio con sus observaciones escritas (13.7.2015) al asunto C-154/15, advirtiendo
(ptos. 25y 29-31) que el margen discrecional para la concrecion técnica inter-
na de la carencia vinculatoria ex art. 6.1 Directiva 93/13 es limitado, pues sélo
cabria entender que esa no vinculacién surte efectos ex tunc, por la sencilla
raz6n de que con otra interpretacion peligraria el objetivo protector de la Di-
rectiva, y es que si se interpretara que las cldusulas abusivas s6lo carecen ex
nunc de eficacia vinculante, los comerciantes se verian incentivados a incluir-
las sistemdticamente al saber que s6lo cesarian sus efectos desde la fecha de
una hipotética declaracion de abusividad, reteniendo por tanto en el peor de los
casos los réditos obtenidos hasta entonces por la aplicacién de la cldusula abu-
siva; interpretacion que a juicio de la Comisidn seria totalmente opuesta a la
Directiva 93/13, hasta el punto de vaciarla de contenido.

También sostuvo MENGOzzI que la nulidad ex nunc declarada por el
Tribunal Supremo pudo ser suficiente para restablecer el equilibrio roto por la
clausula abusiva —empero advirtiendo la excepcionalidad de tal proceder, tan-
to que la solucién propuesta por el Abogado General no seria extrapolable a
otros supuestos (ptos. 73 'y 79)—, pues «la falta de efecto completamente re-
troactivo no ha tenido necesariamente como resultado no restablecer el equi-
librio», afirmacion fundada en dos consideraciones: i) que el consumidor
afectado por la cldusula en cuestion «podia fdcilmente cambiar de entidad
bancaria», ergo presumiendo MENGOZZI1 que habia muchas ofertas sin esa

186 TRSTENJAK, op. cit., 2011b, pto. 47.
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clausula, cuando es notorio que la regla general era entonces la contraria,
luego aunque el consumidor pudiera realizar el cambio —con las habituales
comisiones aparejadas—, no hubiera tenido tan facil hallar una opcién similar
carente de dicha cldusula, amén de que la STS 9.5.2013 (aptdo. 165, b y ¢)
rechaz6 que la existencia de alternativas en el mercado excluyera la imposi-
cién del clausulado abusivo; ii) que la aplicacidn de este tipo de cldusulas no
supuso «una modificacion sustancial de las mensualidades a pagar por los
consumidores», consideracion que huelga desde el momento en que el Tribu-
nal de Justicia (Sentencia Constructora Principado) rechazara que el enjui-
ciamiento del clausulado pueda hacerse en funcién del impacto sustancial o
reducido de su coste econdmico.

Con todo, el Abogado General evité ahondar en el andlisis de lo que, a
nuestro parecer, constituia el principal reproche que se le podia hacer a la doc-
trina del Tribunal Supremo: fundarse esta en una —excepcional— jurisprudencia
europea cuya aplicacion solo puede decidir el Tribunal de Justicia'¥” y tnica-
mente en sentencia donde resuelva sobre la interpretacion que se le solicite
acerca de la correspondiente norma europea '*%; jurisprudencia que, ademas,
exige la cumulativa concurrencia de dos requisitos, uno de los cuales es impo-
sible de conciliar con la apreciacion de cldusula abusiva, caracterizada en De-
recho de la UE -y espafiol- por contravenir la buena fe. Nos referimos al re-
quisito de buena fe de los circulos interesados expresado en la Sentencia RWE
Vertrieb ', resolucion en que se basé el Tribunal Supremo al no haber norma
nacional que amparase su decision. MENGOZZI no vio oportuno profundizar
en este andlisis so pretexto (pto. 80 de sus conclusiones) de pertenecer a la
autonomia procesal de los Estados Miembros la determinacion de las condi-
ciones en que un 6rgano jurisdiccional supremo nacional puede limitar los
efectos de sus sentencias.

Finalmente, el Tribunal de Justicia resolvid esta controversia en la Sen-
tencia Gutiérrez Naranjo y otros (tras conocerse, los otros asuntos, C-349/15,

187 Sentencia Denkavit italiana, aptdo. 18; Sentencia Barra y otros, aptdo. 13.

188 Sentencia Blaizot y otros, aptdo. 28; Sentencia Legros y otros, aptdo. 30; Sentencia Comision/
Francia, aptdo. 49; Sentencia Siiriil, aptdo. 108.

189 En opinién de la Comisién Europea (ptos. 45-47 de sus observaciones escritas), la doctrina refle-
jada en la Sentencia RWE Vertrieb no era aplicable en este caso, entre otras razones porque ni concurriria
la buena fe de los circulos interesados —quienes incluyeron clausulas abusivas no podrian invocar su «bue-
na fe» para limitar los efectos de la abusividad apreciada judicialmente—, ni consté acreditada la hipotética
existencia de trastornos graves en el sentido indicado por la Sentencia RWE Vertrieb, donde el TJ explico
(aptdo. 61) que las consecuencias econémicas no pueden determinarse tinicamente sobre una mera inter-
pretacion judicial.
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C-381/15, C-431/15, C-525/15 y C-1/16, acabaron archivados '*°), que pasé a
formar parte del reducido elenco de resoluciones en que dicho Tribunal se
aparta del criterio de los Abogados Generales.

Asi, frente a la solucion propuesta por MENGOZZ1 sobre la interpretacion
del art. 6.1 Directiva 93/13 !, 1a Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros sienta
que no cabe interpretarlo en el sentido de que autorice a un tribunal nacional
limitar en el tiempo los efectos juridicos derivados de declarar abusiva una
clausula contractual, declaracion que «debe permitir que se restablezca la si-
tuacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal cldusula abusiva, concretamente mediante la constitucion
de un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el
profesional en detrimento del consumidor en virtud de la cldusula abusiva»
(aptdo. 66).

El Tribunal de Justicia reproché al Tribunal Supremo, no que este deter-
minara que su sentencia de 9.5.2013 no afectaba a situaciones decididas defi-
nitivamente por resoluciones anteriores —podia hacerlo el TS porque el Dere-
cho de la UE en principio no obliga a que judicialmente se dejen de aplicar
normas internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién '>—,

. 1% El TJ notificé a los érganos remitentes, rep., las Audiencias de Castellén, Zamora, Cantabria,
Alava y La Coruiia, la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros a fin de que indicaran si deseaban retirar o bien
mantener sus peticiones de decision prejudicial a la luz de dicha sentencia. Todas optaron por lo primero,
archivandose en consecuencia, conforme al art. 100 RPTJ, los asuntos C-349/15 y C-381/15 por sendos
APTJ de 23.1.2017, el asunto C-431/15 por APTJ 24.1.2017, el asunto C-525/15 por APTJ 9.2.2017, y el
asunto C-1716 por APTJ 15.2.2017. Si hubiesen mantenido sus peticiones, se habrian resuelto por auto
motivado ex art. 99 RPTJ salvo que el TJ hubiera entendido que las cuestiones planteadas precisaban una
respuesta que no pudiese deducirse claramente de su jurisprudencia.

91" Para el Abogado General (pto. 76 de sus conclusiones), dicho precepto, entendido a la luz de los
principios de equivalencia y efectividad, «debe interpretarse en el sentido de que, en las circunstancias
propias de los litigios principales, no se opone a la decision de un organo jurisdiccional supremo median-
te la que éste declara el cardcter abusivo de las cldusulas «suelo», ordena que cese su utilizacion y que se
eliminen de los contratos existentes y declara su nulidad limitando, al mismo tiempo, en atencion a cir-
cunstancias excepcionales, los efectos, restitutorios en particular, de esa nulidad a la fecha en que dicto
su primera sentencia en ese sentido».

192" Por mucho que su inaplicacién permitiera subsanar la infraccién de una disposicién contenida en
la Directiva 93/13, de ahi que la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros (aptdo. 68) advierta que la proteccion
del consumidor no es absoluta. Ahora bien, recordemos que una cosa es que el principio de efectividad no
pueda llegar hasta el extremo de exigir a un tribunal nacional tal proceder, y otra que sea preciso analizar
si resulta conforme con dicho principio un sistema de aplicacion del principio de cosa juzgada previsto por
un Derecho procesal nacional, andlisis que de hecho realizé el TJ respecto al proceso monitorio espaiiol
en la Sentencia Finanmadrid EFC, apreciando (aptdo. 54) que en tal marco ese sistema no era conforme
con el principio de efectividad por hacer imposible o excesivamente dificil aplicar la proteccién que la
Directiva 93/13 pretende conferir a los consumidores, particularmente via control de oficio de la abusivi-
dad —sobre dicha sentencia remitimos al estudio que hicimos supra, epigrafe 3.1.1. B) in fine—. Y téngase
también presente que si los tribunales nacionales pueden, segtin el Derecho interno, excepcionar normas
propias de cosa juzgada para subsanar de oficio la contravencién de disposiciones de orden ptiblico, esta-
rian entonces obligados, segtin el Derecho de la Unién —principio de equivalencia—, a hacer lo mismo
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sino que se arrogara una facultad que uinicamente corresponde al Tribunal de
Justicia: limitar los efectos de la interpretacion de una norma europea ', cosa
que a la postre solo puede hacer excepcionalmente la Corte Europea bajo los
parametros de la doctrina expuesta por la Sentencia RWE Vertrieb. Esta fue la
que invoco el Tribunal Supremo sin que, para més inri, se hubiera producido
un giro jurisprudencial del Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del art. 6
Directiva 93/13 —giro sobrevenido que en abstracto cabria acaso limitar por el
TJ—; y es que, como sefialé la Comisién (pto. 42 de sus observaciones escri-
tas), en el asunto que originé la STS 9.5.2013, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre tal precepto era clara y consolidada.

Negando la mayor —que el TS estuviera facultado para lo que es compe-
tencia exclusiva del TJ segtn la jurisprudencia de este, la cual habria inobser-
vado aquel, con las consecuencias que detallaremos en epigrafe 4.4.2. C. Ill.c)—,
no entrd a valorar la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros las cuestiones —2.?
a7.* formuladas por la AP Alicante- relativas a los requisitos que, de acontecer
un giro interpretativo (del TJ) sobre una norma del Derecho de la Unién, per-
mitirian (solo al TJ) aplicar esa excepcional doctrina europea, esto es, buena fe
de los interesados y riesgo de trastornos graves, requisitos esgrimidos como
concurrentes por el Tribunal Supremo para justificar su propia doctrina limita-
tiva. Aunque en rigor la sentencia prejudicial no tenia por qué pronunciarse al
respecto (como motiva su aptdo. 76), no hubiera estado de més que, por lo
menos en cuanto al requisito de buena fe %, sefialase la clara imposibilidad
material de apreciarlo ante la existencia de cldusulas proscritas por la Directi-
va 93/13; si bien ello hubiera supuesto, ante la necesaria concurrencia cumula-
tiva de esos dos requisitos, algo a lo que no parecia dispuesto el Tribunal de
Justicia ': vedarse a si mismo, cuando constase acreditado a nivel nacional el

respecto a la infraccién de normas europeas que, tal como ocurre con el art. 6 Directiva 93/13, son consi-
deradas equivalentes a aquellas que a nivel interno tienen rango de normas de orden ptiblico; en este sen-
tido, Sentencia Asturcom Telecomunicaciones, aptdos. 53 y 54 y jurisprudencia citada, y particularmente
Sentencia Banco Primus, aptdo. 47.

193 Recuerda la Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros (aptdo. 70), con cita a la Sentencia Barth
(aptdo. 30), que no cabe confundir la aplicacién de una norma procesal con la limitacién de los efectos de
una sentencia en que el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la interpretacion de una norma del Derecho
de la UE.

194 Sin desconocer la tarea esclarecedora que deja pendiente el TJ sobre los criterios valorativos del
riesgo de trastornos graves, como sefiala CAMARA LAPUENTE, op. cit., 2017a, p. 20.

195 Razén por la cual —evitdndole de paso mayor escarnio al TS— pudiera ser que la Sentencia Gurié-
rrez Naranjo y otros no incidiera, acogiéndose al formalismo ex aptdo. 76, en esos requisitos. Otra lectura
hace PERTINEZ VILCHEZ, F. («Algunas notas sobre la STJUE 21 diciembre 2016 que declara contraria a
derecho comunitario la doctrina jurisprudencial sobre la limitacién en el tiempo de los efectos de la decla-
racion de nulidad de las cldusulas suelo», en InDret, 1/2017, p. 9) al entender que tal silencio fue un im-
plicito reconocimiento de la irrelevancia de esos requisitos en orden a determinar las consecuencias de la
declaracién de abusividad.
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uso de cldusulas abusivas por los profesionales implicados, toda posibilidad de
limitar los efectos de una sentencia interpretativa de las correspondientes nor-
mas europeas.

Finalmente el Tribunal de Justicia concluyé que la nulidad ex nunc acor-
dada por el Tribunal Supremo, excluyente de una integra restitucion restable-
cedora de la situacion factica y juridica en que se hallaria el consumidor si la
cldusula abusiva nunca hubiera existido, podria en cuestion el efecto disuaso-
rio que el art. 6.1, en relacién con el art. 7.1 —ambos de la Directiva 93/13—,
pretende atribuir a la declaracién de abusividad; acotacion temporal de los
efectos juridicos derivados de tal declaracion que solo otorga una proteccion
limitada a los consumidores, resultando esta, por ende, incompleta e insufi-
ciente y, en consecuencia, incompatible con el Derecho de la UE '*°.

Del pronunciamiento del Tribunal de Justicia dependia que muchos espa-
fioles pudieran —o al menos lo intentaran cargados de razén— recuperar integra-
mente lo que por justicia les correspondia y que, en un ejercicio de mera obe-
diencia a la doctrina del Tribunal Supremo, se les negé por no pocos tribunales
de instancia, siendo el dltimo ejemplo de importancia en cuanto a su impacto,
la SIM n.° 11 Madrid 7.4.2016, que estimando parcialmente la demanda inter-
puesta por ADICAE contra ciento una entidades financieras (reducidas a cua-
renta tras los procesos de fusion), declar6 nulas por falta de transparencia las
cldusulas suelo presentes en sus préstamos hipotecarios, mas condenando a
aquellas a devolver las cantidades indebidamente cobradas a los consumidores
tan solo «a partir de la fecha de publicacion de la sentencia del TS de 9 de
mayo de 2013», tal como puede leerse en el fallo, aptdo. d), de esa sentencia,
merecedora de revocacion en este punto a la luz del reproche que gran parte de
nuestra comunidad juridica —que no bancaria— esperaba que recibiera de Lu-
xemburgo la doctrina del Alto Tribunal, como asi terminé siendo.

Mis all4 de la incidencia procedimental interna de la Sentencia Gutiérrez
Naranjo y otros respecto a la restitucion aparejada a la nulidad de cldusulas
suelo no transparentes (incidencia que detallamos més adelante en sede espe-
cifica de este tipo de cldusulas, epigrafe 4.4.2. C. III) y de la obligada adapta-
cién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo al pronunciamiento europeo
(realizada en la plenaria STS 24.2.2017, FJ 5.°), este trasciende nuestras fron-
teras y afecta al enjuiciamiento de toda cldusula incluida en el 4mbito de la
Directiva 93/13, pues esta sentencia refuerza la interpretacion del articulo 6.1,
que algunos querian entender debatible en cuanto a la eficacia ex func de la—en
dicho precepto ordenada— «no vinculacién», pretensidon cuya artificialidad

1% Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdos. 63 'y 72-74.
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trasluce a la vista de la contundencia de la Corte de Luxemburgo, constituida
en Gran Sala para la ocasién. En conclusion, no hay compatibilidad posible
entre el articulo 6.1 Directiva 93/13 y una limitacién temporal de los efectos
de la declaracion de abusividad, habida cuenta de que el fin de la plena retroac-
tividad de la —consecuentemente— decretada carencia vinculatoria de una cldu-
sula abusiva, es que el consumidor vuelva a la situacién anterior a verse afec-
tado por tal cldusula, de la cual entonces no quedaria vestigio vinculatorio
alguno; asi, y no de otra forma, se garantiza la proteccién de los consumidores
frente al clausulado abusivo que les confiere la Directiva y su buscado objetivo
de desincentivar el uso de dicho clausulado.

3.2.2 El contrato desprovisto de contenido abusivo

Tras establecer la desvinculacion de las clausulas abusivas, el art. 6.1
Directiva 93/13 prevé la situacion derivada de ello para el contrato en que
aquellas se insertaron, cual es que seguird «siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos». La regla general es que, mientras el clausulado abu-
sivo no vincula, si lo haré el resto del contrato, esto es, que la invalidez de ese
contenido no se predica de la lex contractus residual, de manera que el contra-
to ha de considerarse tan s6lo parcialmente nulo, siendo excepcional su inefi-
cacia integral, que Unicamente operard cuando aquel no pueda «subsistir sin
las cldausulas abusivas» (art. 6.1 in fine, a contrario sensu).

Asumen ese caracter parcial de la ineficacia que afecta al contrato con
cldusulas abusivas practicamente todos los Estados miembros de la Unidn,
incluido el nuestro (art. 83 TRLCU y arts. 9.2 y 10.1 LCGC, que contemplan
tanto la regla como su excepcion '7), refiriéndose las pequeiias diferencias
existentes a las concretas técnicas juridicas empleadas '*®. Lo mismo cabe de-
cir de los instrumentos europeos, que prevén la vinculacién del contrato en lo
restante [arts. 6:306(2) ACQP, 11.-9:408(2) DCFR, 77.2 FS, 79.2 CESL] si
puede ser asi mantenido (ACQP y CESL) razonablemente (DCFR y FS %),

197 Claramente en los citados articulos de la LCGC y en la acfual redaccién del art. 83 TRLCU dada
por Ley 3/2014. Antes no se ordenaba expresamente la conservacién del contrato, si bien la regla se dedu-
cia sin dificultades de dicho precepto, ademas de que la expresion utilizada por el legislador (las clausulas
abusivas «se tendrdn por no puestas», conforme se lefa y sigue leyéndose en el art. 83, referencia presen-
te desde la originaria LCU) se considera como tipica de la nulidad parcial (asi, ALFARO, op. cit., 1991,
p. 334).

1% De las que da cuenta EBERS, op. cit., 2008, p. 241.

19 En el FS rev. (art. 80.2) se elimind, sin embargo, la nota de razonabilidad en el mantenimiento
(presente en art. 77.2 FS por seguir fielmente al DCFR), y as{ pasé al art. 79.2 CESL.
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con la salvedad de los PECL, que no contienen regla especifica para esta ma-
teria, si bien se sefiala via comentario oficial (del art. 4:110) que el resto del
contrato puede seguir vigente si resulta posible y adecuado, pero si no tuviera
sentido al suprimirse la cldusula abusiva, se anulara en su totalidad >, no pre-
cisando empero con la debida claridad la aplicabilidad del art. 4:116 PECL,
regulador de la «anulacién parcial» ?°!. Por su parte, la PMCC consagra la in-
eficacia parcial del contrato con condiciones generales abusivas, a menos que
resulte —de la integracion— una situacién inequitativa para una de las partes
(misma prevision que contenia in fine el art. 83 TRLCU antes de ser reformado
por Ley 3/2014), en cuyo caso podrd producirse excepcionalmente la inefica-
cia total de dicho contrato >,

Conviene advertir que el legislador europeo no ha querido imponer en
todo caso el mantenimiento del contrato que ha visto mermada su reglamenta-
cion tras el control de contenido 2, aunque la férmula atécnica empleada en el
art. 6.1 in fine Directiva 93/13 («si éste puede subsistir sin las cldusulas abusi-
vas») no permite deducir en funcién de qué criterios debe valorarse la posibi-
lidad de subsistencia después de practicarse dicho control, por lo que en prin-

20 Principios, Partes I y II, «Art. 4:110 — Comentario», pp. 388 y 389.

201 A priori pudiera parecer aplicable para resolver sobre la eficacia del contrato con determinadas
clausulas abusivas (pues, como vimos supra, la abusividad es, conforme al art. 4:110, causa de anulabili-
dad en los PECL), pero lo cierto es que el comentario (H) del art. 4:110 no remite para su regulacion al
art. 4:116 (segtin el cual «If a ground of avoidance [causa de anulabilidad en la versién espaiiola] affects
only particular terms of a contract, the effect of an avoidance is limited to those terms unless, giving due
consideration to all the circumstances of the case, it is unreasonable to uphold the remaining contract»)
sino que lo dicho se «compare» con el art. 4:116 y también con art. 6 Directiva 93/13 («Cf. Art. 6 of the
Directive and Article 4:116», LANDO/BEALE, op. cit., p. 270, acrénimo igualmente presente en la version
espafola —Principios, op. ult. cit., p. 389-); ademads, en el comentario del art. 4:116 se advierte que quien
tiene derecho a anular tal clausulado podrd hacerlo sin necesidad de acudir a este precepto (Principios,
Partes 1y 1I, «Art. 4:116 — Comentario», p. 404). Interpreta MARTHINUSSEN, H. F. («Unfair Contract
Terms», en PLAZA PENADES, J./MARTINEZ VELENCOSO, L. M. [eds.], European Perspectives on the Com-
mon European Sales Law, Cham, 2015, p. 103) esa mencién en el comentario del art. 4:110 como que el
efecto sobre el resto del contrato estd regulado por el art. 4:116; en contra de que este precepto sea aplica-
ble si se desea anular una cldusula abusiva, GIMENEZ COSTA, A., «IL.-1:108: Invalidez parcial o inefica-
cia», en Vaquer Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sanchez Gonzalez, M. P. (coords.), Derecho europeo de los
contratos: libros Il y 1V del marco comiin de referencia, t. 1, Barcelona, 2012, p. 110.

202 En efecto, establece el art. 1263.1 PMCC en su pfo. 1.° que la declaracién de nulidad de las con-
diciones por su cardcter abusivo «no determinard la ineficacia total del contrato» (misma férmula ex
art. 10.1 LCGC), «que se integrard conforme al articulo 1243» (réplica del actual art. 1258 CC), y segiin
su pfo. 2.° «sélo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa para una de las
partes, podrd declararse la ineficacia total del contrato», que a primera vista pudiera dar a pensar que la
ineficacia total sera el paso siguiente a la declaracion de nulidad por abusividad si el contenido subsisten-
te resultara inequitativo, mas, como advierte BLANDINO (op, cit., 2011, p. 288, conforme a una interpreta-
cién légica y sistematica del precepto), la valoracién acerca de si procede o no decretar la nulidad total
requiere la previa integracién de contrato.

203 PAGADOR, op. cit., 1999, p. 81.
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cipio habra que estar al Derecho nacional ?**. Tampoco alude a la cuestion de
cubrir las lagunas que puedan originarse por la no vinculaciéon de parte del
contrato (el clausulado que no ha superado aquel control, ergo abusivo) cuan-
do en lo demds quede vigente, ni, en su caso, al modo de colmarlas, silencio
—compartido por los instrumentos europeos citados— que ha sido interpretado
como una remision a los distintos sistemas de integracion de los ordenamien-
tos nacionales 2*.

Ahora bien, la libertad a priori dispensada al legislador nacional para
establecer cuando procede conservar el contrato residual o cémo procurar que
la nulidad se circunscriba por regla a la clausula correspondiente 2, ha sido
matizada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En el caso espaiiol, las
consecuencias de sancionar el clausulado abusivo sobre el conjunto del contra-
to respondian al siguiente iter: nulidad parcial (restringida pues al contenido
reprobado), integracion >’ y, con el resultado de esta, valoracion judicial sobre
el definitivo alcance de la nulidad, que, excepcionalmente, podria convertirse
en total; asi era hasta que, a raiz de la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito,
desaparecid el paso intermedio de la integracion que preveia el art. 83 TRLCU,
lo que parecia conducir irremediablemente a una valoracion de la eficacia del
contrato sin previa labor integradora, que, como veremos con la ulterior Sen-
tencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, no llega a impedirse por el Tribunal de Justicia
sino a relegarse su operativa a caricter subsidiario, de un modo concreto y tras
una prevision valorativa de subsistencia que la precede y que implicard la en-
trada o no en juego de la integracion «permitida».

Por ello, expondremos en las lineas que siguen la cuestion elemental,
cual es el fundamento y la naturaleza de la regla general, para a continuacidn,
por este orden, la cuestion relativa a los criterios que permiten determinar si un
contrato puede efectivamente subsistir sin las clausulas abusivas, y la referente
a su integracion.

204 Sefiala KAPNOPOULOU (op. cit., p. 151) que la Directiva no contiene ningdn concepto de efecto
juridico regulado de manera exhaustiva, sélo establece directrices, remitiéndose, para las disposiciones
precisas relativas a los distintos efectos, a los Derechos nacionales de los Estados miembros.

205 BLANDINO, op. cit., 2012, p. 682, n. 648 y doctrina ahi citada, a favor y en contra.

206 PFEIFFER (op. cit., 2009b, articulo 6, aptdo. 10, p. 3) deduce del tenor del art. 6.1, 2.* mitad, de la
Directiva que los efectos juridicos del cardcter abusivo de una cldusula (no vinculacién) deben limitarse
por regla general a las cldusulas abusivas, lo que a su vez significa que el contrato siga siendo valido en lo
demds. Por su parte, los comentarios oficiales de ACQP y DCFR sefialan que el efecto de no vinculacién
es una regla limitada a la cldusula abusiva (PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, p. 252, 2009, p. 337;
DCFR, Full Edition, «11.-9:408», p. 656).

27 Como medio de cobertura de la eventual laguna a fin de posibilitar la vigencia del contrato depurado.
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A) FUNDAMENTO Y NATURALEZA DE LA REGLA DE NULIDAD PARCIAL

En el marco ordinario del Derecho privado, el problema de la proyeccién
que debe tener la nulidad de parte del negocio no estd resuelto con cardcter
general por el ordenamiento espafiol, a diferencia de otros como el italiano
(art. 1419 Codice Civile) o el aleman (§ 139 BGB %), si bien parece que la
solucion de este ultimo es la mds acorde con el sistema de nuestro Codigo Civil,
en que la nulidad parcial no estd prevista sino para casos determinados >,

Contrasta esa falta de prevision general con la PMCC, que en su art. 1309
dispone lo siguiente: «La nulidad de alguna estipulacion sélo comportard la de
todo el contrato cuando por aquélla quede esencialmente frustrada la causa
segtin los criterios de la buena fe. No obstante, subsistird el contrato sin aquella
estipulacion cuando sea ésta la consecuencia que se derive de la ley imperativa
infringida». Se regula, por tanto, la nulidad parcial conforme a dos criterios
(también aplicables a la «anulacién parcial» ex art. 1309. II), cuales son, por un
lado, el favor negotii, como principio de maximo respeto de la voluntad de los
contratantes para que esta no quede del todo malograda; y por otro lado, un cri-
terio de mantenimiento forzoso, independiente de la voluntad de las partes, como
medio para hacer cumplir determinadas leyes imperativas. En este esquema, la
nulidad parcial operard en todo caso si viene impuesta por la infraccion de tales

208 Que al regular la Teilnichtigkeit, dispone que si una parte de un negocio juridico es nulo, todo el
negocio juridico es nulo, a menos que deba entenderse que habria sido celebrado incluso sin la parte nula.
La regulacién general consagra, por tanto, la solucién de nulidad total (no asi en sede de condiciones ge-
nerales, donde el § 306 Abs. 1 BGB establece la parcial) en caso de duda, presumiendo que las partes no
querrian el negocio sin la parte invélida, a diferencia del Codice Civile, que presupone de que si lo quieren
aun sin ella, de modo que quien pretenda la nulidad total habra de probar que no habria contratado sin esa
parte (art. 1419.1, que, siendo de aplicacion general en materia contractual, sufre una desviacién en la
contrataciéon con consumidores, donde rige el art. 36.1 Codice del Consumo: nulidad parcial sin salvedad
alguna). Ambas reglas son, como apunta ALFARO (op. cit., 1991, p. 339), residuales: para el caso de que el
juez llegue a un non liquet, esto es, que de los datos aportados por las partes no pueda deducirse su volun-
tad «hipotética» (que no real, porque las partes no han querido ni la nulidad total ni la parcial, sino la va-
lidez del todo el contrato), si habrian celebrado el contrato sin la parte nula.

29 En este sentido, O’CALLAGHAN, X. [«Condiciones generales de los contratos y las clausulas
abusivas» (a laluz de laley 7/1998, de 13 de abril), en EC, n.° 54, 2000, p. 142] sefiiala que en los negocios
juridicos inter vivos la nulidad de una parte del mismo da lugar, como regla general, a la nulidad total y,
como excepcidn, se da la nulidad parcial, advirtiendo no obstante que cuando se trata de cldusulas abusivas
(fuera por tanto del CC) se establece en la ley la regla inversa: la regla general es la nulidad parcial y la
regla excepcional, la nulidad total. Entiende ALFARO (op. ult. cit., p. 341) que, fuera de los supuestos en
que la norma infringida se manifieste expresamente, y a falta de una regla nacional al modo aleman o
italiano, las soluciones de estos sistemas no parecen trasladables al nuestro por via interpretativa, porque
constituyen una opcién del legislador, inclinandose por pensar que en el Derecho espaiiol el juez no puede
llegar a un non liquet y ha de decidirse por mantener la validez del resto del contrato o declarar la nulidad
total en funcion de cudl de ambas respuestas considere que respeta mejor la voluntad de las partes.
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leyes, mientras que en los demds supuestos procederd salvo frustracion de la
causa negocial, en que se fundard, como excepcion, la nulidad total.

La nulidad parcial que no responde a ese postulado de respeto a la volun-
tad, lo hace, en cambio, al denominado orden piiblico de proteccion, esto es,
como respuesta exigida por la finalidad de las normas protectoras de la parte
débil de las relaciones contractuales *'°. Cuando se viola una norma que parti-
cipa de tal caricter, decantarse por la nulidad total seria una medida lesiva para
los derechos de orden publico del protegido, pues la otra parte podria tener la
posibilidad de desvincularse del contrato, eludiendo asi la aplicacién de la
normativa protectora>!!.

Que el mantenimiento obligatorio (por mandato legal) de lo vélido en el
contrato tenga un eje distinto a la voluntad negocial no significa una injeren-
cia en la autonomia privada. Claramente se ve en el &mbito de la contratacién
predispuesta, en tanto que redaccion e incorporacion de la cldusula invélida
no fueron voluntad del adherente, sujeto para cuya proteccion se dicta la
norma que, violada, provoca la nulidad; aqui no hay un ataque a esa autono-
mia, sino a la reglamentacion impuesta por el predisponente >'* que ha infrin-
gido la normativa imperativa protectora, cuya finalidad se veria frustrada si
para evitar la vinculacién de la cldusula reprobable tuviera que pasar el ad-
herente por la ineficacia integral del contrato. A modo de ejemplo, respecto
del art. 6.1 Directiva 93/13, se ha dicho que esta disposicion se dirige a ree-
quilibrar la posicion del consumidor impidiendo que quede vinculado por
clausulas abusivas, y no tanto a salvaguardar la autonomia contractual de la
partes, mucho menos la del profesional, que podria estar interesado en libe-

210 ALFARO, op. cit., 1991, p. 342. Sefial6 GORDILLO CANAS, A. («La nulidad parcial del contrato con
precio ilegal», en ADC, vol. 28, 1/1975, p. 123) que el caricter tuitivo de sus disposiciones exige que sélo
la cldusula infractora pierda fuerza, manteniéndose el contrato vélido sin la previsién que «contra legem»
se introdujo, de modo que entra asi en juego el principio de conservacion del negocio, si bien con apoyo
no en la voluntad de las partes, sino en la Ley, con lo cual su encuadramiento deja de ser el de la interpre-
tacion negocial, pasando al de las técnicas legales de mantenimiento del contrato.

211 BLANDINO, op. cit., 2011, p. 268, sefiala (n. 126) que esta nulidad parcial intenta resolver aque-
llos casos en los cuales, tanto la restitucion reciproca de las prestaciones, como, en su caso, el recurso a lo
preceptuado por los arts. 1305 y 1306 CC, resultan inadecuados para la satisfaccion de la finalidad perse-
guida por la norma vulnerada. Como indicara DE CASTRO Y BRAVO, F. (El negocio juridico, 1971, reimpr.,
Madrid, 1985, p. 494), las ventajas que se establecen imperativamente para los mas débiles quedarian la-
minadas si, con la imposicién de una cldusula ilicita, se pudiera reservar la parte fuerte la posibilidad de
acabar la relacién negocial cuando quisiere; y GORDILLO (op. cit., pp. 122 y 123), que la proteccién del
Ilamado «contratante débil» es causa de limitacion de la libertad de fijacién del contenido del contrato, se
trata de evitar que uno de los contratantes quede a merced de la prepotencia econdmica de su contraparte,
operando una «nueva especie de ineficacia» a consecuencia de la infraccion de la disciplina legal impera-
tiva, frente a la nulidad total que produciria en tal caso deplorables efectos y que no llegaria a ser medio
eficaz de cumplimiento de la finalidad tuitiva de la ley.

212 Cfr. PASQUAU, «Articulos 9y 10», op. cit., 2000, p. 296.
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rarse de las obligaciones de un contrato que, una vez reequilibrado, le resul-
tara menos beneficioso 2'3.

Por ello, para resguardar la finalidad protectora del Derecho de condi-
ciones generales y consumerista, todos los preceptos que sancionan las cldu-
sulas abusivas, vigentes (arts. 6.1 Directiva 93/13, 8.2 LCGC, 83 TRLCU) o
propuestos (arts. 1262.1 PMCC, 4:110 PECL, 6:306.1 ACQP, 11.-9:408.1
DCFR, 77.1 FS, 79.1 CESL), van acompaifiados de otros tantos que descartan
de base la nulidad total (arts. 6.1 Directiva 93/13, 10.2 LCGC, 83 TRLCU,
1263.1 PMCC, 4:116 PECL, 11.-9:408.2 DCFR, 77.2 FS, 79.2 CESL), dado
que, como se ha dicho 2!, esa solucién compromete la integridad material de
la norma protectora, pues la nulidad total impide al adherente obtener lo que
aquella pretende darle, que no es tanto la supresion en si del clausulado abu-
sivo, sino su eliminacién para que el contrato se mantenga con una regulacién
equilibrada. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha sefialado que, como se
desprende de su jurisprudencia sobre el art. 6.1 Directiva 93/132'%, el objetivo
perseguido por el legislador de la UE en el marco de la Directiva consiste en
restablecer el equilibrio entre las partes, manteniendo, en principio, la validez
global del contrato, y no en anular todos los contratos con cldusulas abusi-
vas !¢, La funcién protectora de dicha disposicion se convertiria en su opues-
to si la invalidez de una o varias cldusulas condujera per se a la nulidad del
contrato en su conjunto 27,

La ratio de la nulidad parcial establecida por esas normas es evitar que el
contratante al que se han impuesto cldusulas abusivas quede privado de las
ventajas derivadas de la celebracion del contrato y mantener este en la medida

213 TizzANo, op. cit., pto. 80.

214 ALFARO, op. ult. cit., p. 341; PAGADOR, op. cit., 1999, p. 606.

215 Concretamente la que, iniciada por la Sentencia Mostaza Claro, proclama el cardcter imperativo
de tal disposicion que, habida cuenta la situacion de inferioridad de una las partes del contrato, trata de
reemplazar el equilibrio formal que este establece entre los derechos y obligaciones de las mismas por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre ellas. Para una critica de esta jurisprudencia vid.
HESSELINK, M. W., «Unfair Terms in Contracts Between Businesses», en Schulze, R./Stuyck, J. (eds.),
Towards a European Contract Law, Munich, 2011, pp. 132y 133.

216 Sentencia Perenicovd y Perenic, aptdo. 31; Sentencia Jéros, aptdo. 46; Sentencia Kdsler y Kds-
lerné Rdbai, aptdo. 82.

217 TRSTENJAK, V., Conclusiones en el Asunto C-453/10, Jana Perenicovd y Vladislav Pereni¢
contra SOS financ, spol. s.r.o., presentadas el 29.11.2011 (ECLI: EU: C:2011:788), pto. 50. Refiriéndo-
se al antiguo § 6 AGBG (actual § 306 BGB, que, como vimos supra, sienta la regla de nulidad parcial
del contrato con condiciones generales ineficaces, frente a la prevista de ordinario, antes y ahora, en §
139 BGB), y su funcién protectora, apuntaron WOLF, M./UNGEHEUER, C. («Zum Recht der allgemeinen
Geschiftsbedingungen — Teil 1», en JZ, 2/1995, p. 84) que, precisamente por tener en cuenta la protec-
cién del cliente, no sigue al § 139 BGB, pues la nulidad total darfa a aquel «Steine statt Brot» (piedras
en lugar de pan).
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218

de lo posible %%, En sentido inverso, se trata de evitar las consecuencias nega-
tivas que la nulidad integral traeria consigo, para el concreto adherente (pérdi-
da del derecho a exigir la prestacion o devolucion de la que hubiera recibido)
y para el potencial, pues el riesgo de desaparicion del contrato con la nulidad
de una cldusula abusiva incentivaria al adherente a no solicitarla?"’ y, a su vez
por ende, al predisponente a seguir usdndola.

Téngase en cuenta que, para el predisponente, el mantenimiento del con-
trato sin el clausulado afectado puede resultarle inidéneo, prefiriendo en tal
caso su nulidad total ?°; por ello, el fundamento de la parcial que se ordena
normativamente participa de un caracter de orden publico de proteccion !,
dado que al venir asi impuesta (frente a la nulidad basada en la voluntad pre-
sumible de las partes ?*?) seguira rigiendo el contrato en su parte valida aunque
constara que el predisponente no lo hubiera celebrado sin la parte nula, de
hecho carece de sentido cuestionarse aqui si las partes habrian contratado sin

218 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, p. 251, 2009, p. 336; DCFR, Full Edition, «I1.-9:408»,
p. 654y 655.

219 ALFARO, op. ult. cit., pp. 342 y 343. La evitacion de la consecuencias negativas (y por tanto
disuasorias) que la nulidad total tendria para el adherente-consumidor, como motivacién del recurso a
la parcial, ha sido una idea ampliamente compartida por nuestra doctrina, ad exemplum, BERCOVITZ,
R., «La defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A./BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Estu-
dios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, p. 202; SARAZA JIMENA, R., «La
nulidad en los contratos de adhesion», en Ferrandiz Gabriel, J. R. (dir.), Cuadernos de Derecho Judi-
cial, El negocio juridico. La ineficacia del contrato, Madrid, 1994, pp. 30 y 31; PAGADOR, op. cit.,
1999, p. 605. .

220 Sostiene un enfoque distinto PERDICES HUETOs, A. B. («Art. 10», en ALFARO AGUILA-REAL, J.
[coord.], Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, Madrid, 2002, p. 528),
para quien el profesional no tiene especial interés en la nulidad total de uno de los contratos que él mismo
ha redactado, aunque su mantenimiento le pueda resultar concretamente gravoso, sino que para €l lo rele-
vante es el conjunto de su contratacion, y precisamente por ello, defiende este autor que la regla de la nu-
lidad parcial le es titil al profesional, pues —dice— aumentard el volumen de contratacién gracias a la con-
fianza que despierta en el consumidor el «saber» que puede contratar sin temor a quedar vinculado por
clausulas abusivas; argumento que, entendemos, parte de una base mas voluntarista que real en la practica
(por ende, a nuestro juicio, poco convincente), cual es que los consumidores tienen ese conocimiento
previo.

221 PASQUAU, «Articulos 9 y 10», op. cit., 2000, p. 296.

222 QOrientacion que se postula cuando la norma infringida no proporcione una solucién determinada
respecto a la validez del resto del contrato. No es el caso, como sabemos, de la Directiva 93/13 —y de
nuestra legislacion tuitiva del contratante débil—, de hecho se ha sefialado (TizzANo, op. cit., ptos. 77y 79)
que su art. 6.1 se opone a una normativa nacional que establezca la vinculacién del resto sélo si las partes
también habrian contratado sin la cldusula abusiva, porque tal disposicién europea debe entenderse en el
contexto de su finalidad legal (reparar la posicion contractual del consumidor al impedir que quede vincu-
lado por el contenido abusivo), sin que quepa excepcionar la regla general —nulidad parcial- cuando de una
valoracion a posteriori resulte que una de las partes, probablemente el profesional predisponente, no ha-
bria celebrado el acuerdo sin la clausula que no ha superado el control de contenido.
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la clausula correspondiente, porque tal pregunta sdlo tendria sentido respecto
del predisponente **.

Asi, en cuanto a la naturaleza de esta nulidad parcial «coactiva» ?**, resul-
ta claro que es una forma acentuada de la nulidad ipso iure, pues, aunque
cuantitativamente menor en su proyeccion respecto de la integral (s6lo afecta
a una parte del contrato), acrecienta cualitativamente, para el infractor de la
norma, tanto el efecto sancionador, al quedar vinculado a un contrato privado
de ventajas previstas al celebrarlo?®, como —por ende- su funcion disuaso-
ria*, pues el predisponente debera formular cldusulas adecuadas para evitar
tal efecto ??’. Desde esta perspectiva, la parcialidad coactiva es nitida expresion
de la nulidad de proteccion.

En efecto, no perdamos de vista que una cosa es la sancién al clausulado
abusivo (desvinculacién) y otra su extension contractual (parcial o total), y que
aquella, como antes defendimos tomando la nocién del Codice del Consumo
italiano, responde al caricter de «nulidad de proteccién», que trasciende la

223 ALFARO, op. ult. cit., p. 344, sefiala (n. 28) que no cabe recurrir a la voluntad hipotética de las
partes simplemente porque respecto de las condiciones generales no ha habido por parte del adherente una
representacion mental concreta del contenido de las mismas que le haya inducido a celebrar el contrato.
MIRANDA SERRANO, L./PAGADOR LOPEZ, J. («Integracién contractual de condiciones generales y cldusu-
las predispuestas abusivas: el Tribunal de Justicia de la UE ha debido ser mas claro en esta materia», en
www.ccopyme.org, 11.12.2013) indican que en el &mbito de las condiciones generales es muy improbable
que existan indicios que permitan averiguar cudl es esa voluntad hipotética, debido a que el contrato es
confeccionado unilateralmente por una sola de las partes, el predisponente, de suerte que las cldusulas por
él predispuestas no pueden considerarse expresion de la voluntad comin de ambos contratantes.

224 Expresion que, acuilada entre nosotros, que nos conste, por GORDILLO (op. cit., p. 189y 197), ha
tenido predicamento en la doctrina espaiiola (en la italiana, hablaba ya de una conservacién coactiva, ex-
plicando sus razones, CRISCUOLI, G., La nullita parziale del negozio giuridico, Milan, 1959, pp. 122
y 123), desde que la utilizara CLAVERIA GOSALBEZ, L. H. («Las condiciones generales de la contratacion:
hacia un nuevo Derecho del contrato, en ASN, t. Extra 1, 1988, pp. 155-157), respecto del art. 10.4 LCU
en su primigenia versién; PERTINEZ (op. cit., 2004, p. 140) habla de nulidad parcial impuesta, contra la
voluntad del predisponente; GONZALEZ PACANOWSKA (op. cit., 2009, p. 987) sefiala que esta nulidad
coactiva, que prescinde de la voluntad del predisponente, como medida de proteccién de consumidor, in-
tenta salvar lo minimo comiin (celebrar el contrato) excluyendo lo abusivo por razén de su contenido o por
falta de transparencia; indican MIRANDA/PAGADOR (op. cit.) que el objetivo de la «nulidad parcial coacti-
va» estriba en conseguir que el adherente pueda oponerse a la utilizacién de cldusulas abusivas sin temor
a verse abocado a que el contrato mismo termine siendo ineficaz, de ahi que por regla este sea imperativa-
mente eficaz.

25 Ventajas que procedian de las cldusulas invalidas, ergo, ineficaces estas, desaparecen aquellas, de
modo que el predisponente queda vinculado a un contrato que, en las condiciones resultantes, verosimil-
mente no hubiera celebrado. Vid. GORDILLO, op. cit., p. 196 y 198; GOMEZ DE LA ESCALERA, C., La nuli-
dad parcial del contrato, Madrid, 1995, pp. 48-50; PAGADOR, op. cit., 1999, p. 605; MONTICELLI, S.,
«Dalla inefficacia della clausola vessatoria alla nullita del contratto (Note a margine dell’art. 1469-quin-
quies, commi 1 e 3, c.c.)», en Rass. dir. civ., 3/1997, p. 566.

226 En este sentido, MONTICELLI, S., «Considerazioni in tema di nullita parziale, regole di compor-
tamento e responsabilita del notaio», en www.associazionecivilisti.it, Articoli e Saggi, 25.11.2009, n. 7; D1
Marzio, F., La nullita del contratto, Padua, 2008, p. 749.

227 DCFR, Full Edition, «I1.-9:408», p. 656, en relacién a la vinculacién al contrato pese a que no le
resultara ventajoso en los términos en que quedara subsistente.
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clésica caracterizaciéon de nulidad —stricto sensu— y anulabilidad tomando lo
que de ambas resulta conveniente para lograr el objetivo conformador de tal
figura (tutela real y plena del sujeto protegido)%*®. Pues bien, si el medio que
mejor tutela el interés protegido es, como venimos diciendo, la desvinculacién
parcial, es natural —con este paradigma— que se ordene coactivamente, de ma-
nera que la nulidad que sanciona la abusividad de las cldusulas satisfaga, al
mismo tiempo, exigencias de reequilibrio?®® y conservacién contractual. Se
entiende asi que el art. 36.1 Codice del Consumo (y antes, el aptdo. 1 del
art. 1469-quinquies del Codice Civile) no contemple la excepcion ex art. 6.1 in
fine Directiva 93/13 *°, en un intento de evitar, en beneficio del consumidor, la
posibilidad de que la nulidad parcial se convierta en total »!.

En cambio, nuestro legislador optd por introducir reservas a la nulidad
parcial coactiva, previendo explicitamente el salto de la nulidad parcial a la

228 El elemento definitorio de la «nulidad de proteccién» es la consecucién de dicho objetivo, y
como lo trascendente es el fin, a él obedecen los medios, ergo los medios que mejor tutelan el interés
protegido, modulando lo que sea preciso. De ahi que se tomen notas caracteristicas de la nulidad de pleno
derecho (imprescriptibilidad, apreciacién de oficio) y anulabilidad (convalidabilidad, legitimacién restrin-
gida), yendo por tanto mds alld de la nulidad relativa (entendida como distinta a la anulabilidad, contra-
puesta al rasgo absoluto de la nulidad ipso iure), pues el sujeto protegido puede tener interés en impedir la
declaracion de nulidad, incluso la que pueda resultar de oficio (que s6lo operara en su beneficio, no pues
cuando se manifieste en contra).

229 En tanto que nulidad de proteccion elaborada a nivel europeo con base en las cldusulas abusivas y,
por tanto, necesariamente orientada al efecto reequilibrador buscado por la Directiva 93/13. Empero, una
vez recibida dicha elaboracion en los ordenamientos internos, se ha afirmado como instrumento de tutela
que actda al margen de los limites de aplicacién de la normativa de consumo (MEZZASOMA, op. cit., p. 189).
Se observa esta idea en instrumentos europeos (ACQP, DCFR, FS y CESL), donde —como vimos supra— se
perciben rasgos caracteristicos de la nulidad de proteccién, que trasciende los limites subjetivos de aquella,
pues no sélo amparan de esta forma al consumidor, sino al contratante débil en general. A ello hay que
afiadir la tendencia comunitaria que, progresivamente, se orienta a superar la fragmentacion normativa liga-
da a una calificacion subjetiva de los contratantes, mediante la introduccién de una regulacién que garantice
con mayor amplitud una proteccion eficaz del contratante débil; al respecto vid. PERLINGIERI, P., «Equili-
brio normativo e principio di proporzionalita nei contratti», en Rass. dir. civ., 2/2001, pp. 334-356.

230 Dispone el art. 36.1 Codice del Consumo que «Le clausole considerate vessatorie ai sensi degli ar-
ticoli 33 e 34 sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto». Del mismo tenor era el art. 1469-quin-
quies 1 Codice Civile, salvo por la referencia a los preceptos relativos a la consideracién de abusividad
(arts. 1469-bis y 1469-ter Codice Civile, actuales arts. 33 y 34 Codice del Consumo), y a la «ineficacia» de
la cldusula abusiva y «eficacia» del resto del contrato —actuales «nulidad» y «validez», respectivamente—; en
ambos, eliminada la cldusula abusiva, el contrato sigue rigiendo, sin preverse salvedad alguna. Que no se
tome en consideracion lo establecido en el art. 6.1 in fine Directiva 93/13 es, para BLANDINO (op. cit., 2011,
p- 290 y n. 225), sustancial manifestacién de la exigencia de tutela del consumidor, y expresién del poder
reconocido al legislador nacional por el art. 8.1 Directiva 93/13 para adoptar disposiciones que garanticen un
grado de proteccion mas elevado para aquel, respecto a la tutela minima asegurada por la Directiva.

1 CasTRONOVO, C., «Profili della disciplina nuova delle clausole cd. vessatorie cio¢ abusive», en
Eur. dir. priv., 1/1998, p. 39, intento del legislador que no es del todo exitoso, ya que puede ocurrir que la
nulidad de la cldusula provoque un defecto estructural, por falta de un elemento esencial, en cuyo caso
contaminard al resto del contrato (ergo nulo totalmente), especialmente por indeterminacion de su objeto;
vid. MONTICELLI, op. cit., 2009; D1 MARZIO, op. cit., p. 858; CASTRONOVO, ib., p. 38; D’ ADDA, A., Nulli-
ta parziale e tecniche di adattamento del contratto, Padua, 2008, pp. 9-12, 231-237.
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total >, y recibiendo por ello —en tanto que se resta eficacia a la sancion— la
critica de la doctrina cientifica?. Mas lo realmente censurable no es tanto la
prevision legal de que la nulidad del clausulado abusivo pueda llegar a com-
portar la invalidez integral del contrato, sino la deficiente regulacion que de los
criterios determinantes de ese salto se contiene en los textos nacionales vigen-
tes (LCGC y TRLCU) y propuestos (PMCC) **, regulacion que es directamen-
te inexistente en la Directiva 93/13, la cual, como adelantamos supra, se limita
a prever la regla subsidiaria sobre una posibilidad de subsistencia del contrato
depurado —de clausulado abusivo— sin explicitar en funcién a qué debe consi-
derarse subsistente (y por tanto incélume la nulidad parcial) o no (con efecto
invalidante integral). Ha sido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la que,
sin 4nimo exhaustivo, ha arrojado luz sobre el particular, con un enfoque cen-
trado en dar las bases generales y sefialar la improcedencia de ciertas solucio-
nes adoptadas a nivel interno, como en el caso espaiiol.

B) CRITERIOS SOBRE LA SUBSISTENCIA DEL CONTRATO PARCIALMENTE NULO
B.I) Planteamiento. Statu quo nacional

Que el contrato con cldusulas abusivas siga vinculando tras «desapare-
cer» estas (regla general de nulidad parcial) dependerd, en palabras del art. 6.1
in fine Directiva 93/13, de que «pueda subsistir» sin ellas, ergo cuando se con-
sidere que no pueda hacerlo, la inicialmente prevista desvinculacion parcial de
la lex contractus —s6lo clausulado ineficaz por abusivo— se tornard plena (regla
subsidiaria de nulidad total).

Esa consideracidon sobre la viabilidad de mantener vigente la reglamenta-
cién contractual no reprobada corresponde al juez que aprecie el carcter abu-
sivo de las concretas clausulas. Asi resulta a nivel europeo (Auto Pohotovost,

232 En este sentido dice BLANDINO (op. cit., 2011, p. 277) que no se trata de una figura de nulidad
parcial «coactiva» pura o que pueda aplicarse sin reservas.

23 Desde la originaria LCU, cuyo art. 10.4 ya contemplaba la conversién de la nulidad parcial (re-
gla) en total (excepcién) como resultado de una situacién inequitativa. Vid. PoLo, E., La proteccion del
consumidor en el Derecho Privado, Madrid, 1980, p. 117; BERcoviTZ, R., op. cit., 1987, p. 154; CLAVE-
RIA, op. cit., 1988, p. 157.

234 Criterio que, defendido por PAsQuau LiaNo, M. («Cldusulas abusivas: nulidad de la cldusula,
validez del contrato. Constitucionalidad de las normas que ordenan la nulidad de las cldusulas abusivas en
contratos con consumidores», Comentario a la STS de 7 de julio de 1999, en CCJC, n.° 51, 1999, p. 1304),
hace suyo y actualiza BLANDINO, op. cit., 2011, p. 290.
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aptdo. 61 2*°) y nacional espafiol, con la diferencia de que la valoracién judicial
no se ancla alli en criterios positivizados, que si existen en nuestro ordena-
miento. En la regulacién de la LCGC, el criterio decisorio sobre el ulterior
destino del contrato es que la nulidad de las condiciones afecte o no a uno de
los elementos esenciales del contrato —desde el punto de vista formal ex
art. 1261 CC?*—; en caso afirmativo, el juez declarard la nulidad total (art. 9.2
LCGC), lo que también preveia el art. 83 in fine TRLCU para el supuesto de
que el contrato remanente arrojara una situacion inequitativa insubsanable en
la posicion de las partes. Dos regimenes con divergencia de criterio (lo cual
suscito criticas y dudas de aplicacion #*7) y que, empero, coincidian en remitir
la valoracidn tras la integracion de la parte afectada, esto es, con el resultado
de la labor integradora, impuesta legalmente al juez por el art. 10.2 LCGC y,
antes de la Ley 3/2014, por el art. 83 TRLCU, cuyo tenor actual ya no contem-
pla ni la integracién ni aquel criterio propio, adoptando ahora la misma férmu-
la atécnica empleada por la Directiva 93/13.

Aunque celebramos que haya desaparecido, en sede especifica de consu-
mo, el criterio legal sobre la suerte del contrato, tras su depuracion e integra-
cidén, basado en la posicién indistinta de las partes (pues una Ley que se dice
protectora del consumidor no debe ser neutral en este punto 2*®) —al tiempo que
se desterro la facultad moderadora que el art. 83 TRLCU atribuia al juez para

23 Donde el TJ indicé que si el 6rgano judicial llega a la conclusion de que la cldusula es abusiva en el
sentido del art. 6.1 Directiva 93/13, la misma no ha de vincular al consumidor, debiendo tal érgano «deter-
minar si el contrato puede subsistir sin esta cldusula abusiva». Esto mismo recuerda TRSTENJAK (op. cit.,
2011a, pto. 69) indicando que ese papel le corresponde al juez nacional, «no sélo por su conocimiento del
Derecho nacional sino también de las condiciones generales efectivas del asunto que debe dirimirse».

2% Esto es, consentimiento, objeto y causa. Desde un punto de vista real, guardan mds relacién con
el enfoque de la Directiva 93/13, es decir, prestaciones basicas del contrato que como tal lo caracterizan.

7 Vid., por todos, PAGADOR, op. cit., 1999, p. 607.

238 Neutral también parece el § 306(3) BGB al prever la ineficacia total del contrato celebrado con
condiciones generales cuando, tras la integracion, su mantenimiento supusiera una carga irrazonable para
una parte. Aunque no discrimina entre adherente y predisponente, la jurisprudencia en torno al antiguo
§ 6(3) AGBG —de idéntico tenor— ya interpretaba la norma de forma restrictiva, en el sentido de que su
propdsito no consiste en proteger al predisponente del riesgo derivado de la contratacién, inherente a su
propia actuacién (EMPARANZA, op. cit., p. 476, n. 38 y doctrina alemana ahi citada). En nuestro caso, el
paso a la nulidad total —inspirado en aquella disposicién de la AGBG— «cuando las cldusulas subsistentes
determinen una sifuacion no equitativa en la posicion de las partes» se viene arrastrando desde la LCU
(primigenio art. 10.4, después art. 10 bis.2, y, por ultimo, art. 83.2. IIl TRLCU), y desde entonces se ha
criticado por su excesiva amplitud o laxitud (PAGADOR, op. cit., 1999, p. 691 y autores citados en n. 628),
abogando por una interpretacion restrictiva (el propio PAGADOR, ib., p. 692 y doctrina que cita en n. 633);
respecto al art. 83 in fine TRLCU, antes de su reforma por Ley 3/2014, BLANDINO (op. cit., 2011, p. 293)
lo censuraba indicando que el legislador no tendria que haberse preocupado de si la nueva situacién pro-
duce algtin perjuicio al empresario, pues de hecho el posible inconveniente para este hubiera servido como
medida disuasoria para que en el futuro se abstuviese de incluir cldusulas abusivas.
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subsanar la situacion inequitativa >*°—, nos parece censurable que el legislador
se haya limitado a suprimir ese criterio, conservando la regla excepcional de
nulidad total, sin proporcionar otro que permita al intérprete aplicarla (o des-
cartarla) con nitidez. De poca calidad podemos calificar la actual diccién del
art. 83 TRLCU y de escaso el esfuerzo legislativo a la hora de afrontar su re-
forma: a raiz de la Sentencia Banco Esparfiol de Crédito, nuestro legislador, en
una mal entendida prohibicién integradora, eliminé del precepto todo vestigio
de integracion, llevandose asi por delante la norma que, en sede especifica,
hubiera permitido al juez integrar por la via admitida en la ulterior Sentencia
Kdsler y Kaslerné Rdbai (sobre el particular remitimos al epigrafe 3.2.2. C. II),
y toda referencia a un concreto criterio legal acerca de la subsistencia del con-
trato desprovisto de clausulado abusivo.

Al trasladar tal cual el inciso final del art. 6.1 Directiva 93/13 a nuestro
art. 83 TRLCU, la reforma operada por Ley 3/2014 ha dejado en pura abstrac-
cion el criterio excepcionador de la nulidad parcial, con la consiguiente inse-
guridad juridica en un punto de gran importancia. El legislador ha optado por
la via comoda, regaldndonos, no ya una mala técnica, sino directamente una
ausencia de esta, y, al mismo tiempo, una muestra mas de oportunidades des-
aprovechadas para corregir defectos sistémicos, en este caso, armonizar los
regimenes juridicos ex LCGC y TRLCU sobre nulidad de cldusulas predis-
puestas (la Ley 3/2014 no toc¢ el art. 9.2 LCGC, quedando asi en pie la hipo-
tesis de ineficacia integral por afectacion de elemento esencial) para el supues-
to de contratos B2C con condiciones generales reprobables.

Abhora por tanto se hace preciso, mds que nunca, acudir a la jurispruden-
cia, sobre todo la que interpreta el art. 6.1 Directiva 93/13. Si partimos de que
la regla de desvinculacién parcial coactiva es expresion de la «nulidad de pro-
teccién» —como venimos defendiendo—, parece claro que, de base, la valora-
cion judicial sobre la eventual subsistencia del contrato (en lo relativo al clau-
sulado no abusivo) no puede hacerse depender del interés presunto o efectivo

29 Y que en la practica daba lugar a que el juez, en vez de erradicar tal cual la cldusula abusiva, la
moderase (lo que, como veremos en el epigrafe 3.2.2. C. I, fue expresamente reprobado por el TJ). La
posibilidad de subsanacion de esa situacion inequitativa se contemplaba implicitamente en art. 83.2. III
TRLCU («Sélo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacién no equitativa en la posicién de
las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato»), y se sustanciaba
en el momento de la integracién del contrato y en la atribucion al juez de facultades moderadoras «respec-
to de los derechos y obligaciones de las partes» (art. 83.2. II), que también tenia cuando, a pesar de ello,
no pudiera subsanarse, ergo ineficacia integral del contrato, en cuyo caso tales facultades iban referidas a
«las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor» (art. 83.2. 11 in
fine), lo que significaba —como indicé PAGADOR, op. cit., 1999, pp. 601 y 602, respecto al art. 10 bis.2
LCU- que este tendria derecho a ser indemnizado por el profesional si de la ineficacia total se le derivase
un perjuicio y tal ineficacia viniese provocada por la nulidad de las cldusulas predispuestas por aquel.
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del predisponente. La cuestion capital es, por tanto, si se veda al juez toda
posibilidad de valorar el ulterior destino del contrato en funcién de criterios
subjetivos, esto es, si cabe, descartando la hip6tesis antes apuntada, considerar
la posibilidad de su subsistencia segtn ello resulte mas favorable al consumi-
dor, o si, por el contrario, dicha valoracion ha de hacerse con un enfoque pura-
mente objetivo. Para responder a tal cuestion hay que analizar, en primer lugar,
cudl es el enfoque por el que aboga el Tribunal de Justicia a la hora de interpre-
tar el art. 6.1 Directiva 93/13 y, en segundo término, cual sea este, si cabe
modularlo a nivel interno sin merecer reproche de aquel.

B.II) Jurisprudencia europea y consideraciones al respecto

Con ocasién de la cuestion prejudicial planteada en el asunto C-453/10,
el Tribunal de Justicia arrojé luz sobre el inciso final del art. 6.1 Directi-
va 93/13. En tal asunto se pregunt? si, detectadas clausulas abusivas, el &mbito
de proteccion de la Directiva permitiria considerar que el contrato en su con-
junto no vincula al consumidor si esto le resultara mas favorable que mantener
la validez de las cldusulas no abusivas de dicho contrato. Al pronunciarse al
respecto en la Sentencia Perenicovd y Perenic, el Tribunal de Justicia, y sobre
todo la Abogada General TRSTENJAK en sus conclusiones (que explicitamente
sigue el TJ en su resolucion), examind si dicha disposicion debe interpretarse
con un enfoque subjetivo u objetivo, pues tedricamente en uno u otro podria
fundamentarse la indagacién judicial sobre la posibilidad de subsistencia del
contrato desprovisto de clausulado abusivo. En efecto, el caracter ambiguo del
art. 6.1 in fine Directiva 93/13 permitiria a priori basar tal indagacion en razo-
nes objetivas o subjetivas, mas respecto de estas dltimas s6lo cabria atender al
interés del consumidor, no del profesional 2.

Para TRSTENJAK, siguiendo la linea apuntada anteriormente por TizzA-
No ¥, argumentos de peso redundan en contra de una interpretacion segin la
cual la valoracién de si un contrato, conforme al art. 6.1 Directiva 93/13, «pue-
de subsistir sin las clausulas abusivas», debe efectuarse en funcion de criterios
subjetivos. Tales argumentos son, por un lado, el propio tenor de dicho precep-

240 Como hemos apuntado antes, el instituto de la «nulidad de proteccién» excluye la posibilidad de
subsistencia fundamentada en el interés de quien predispuso las cldusulas abusivas, ya sea presunto (cfr.
TizzANo, op. cit., ptos. 79 y 80) o real, pues entonces, en perjuicio del consumidor, quedaria en sus manos
la opcidn de burlar la regulacion impuesta por la Directiva (en este sentido, PAGADOR, op. cit., 1999, p. 81).

241 Reconocimiento que, en varios pasajes de sus conclusiones, hace TRSTENJAK a TIZZANO, quien
fue, de hecho, pionero en abogar por un criterio objetivo para excepcionar la regla de nulidad parcial, al
sefialar (TizzANo, op. cit., pto. 79) que «iinicamente caben excepciones a esta regla general cuando el
propio contrato objetivamente no pueda subsistir sin la cldusula abusiva».
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to, y por otro, la finalidad de la Directiva. En cuanto a lo primero, sostiene la
Abogada general *** que si el legislador europeo hubiera concedido importan-
cia al interés del consumidor en seguir vinculado o no por el contrato, habria
podido incluirlo en esa disposicion y, al no hacerlo, tal renuncia debe entender-
se como un indicio de una decisién deliberada en contra, interpretacién que
confirmaria el considerando 222*, cuya formulacién, mds clara que la propia
disposicion, vendria a indicar la posibilidad objetiva de subsistencia.

En cuanto al segundo de los argumentos, sehala que atender exclusiva-
mente a un criterio subjetivo irfa en detrimento de una doble finalidad de la
Directiva: el restablecimiento del equilibrio real entre las partes y el estableci-
miento del mercado interior 2*. Sobre la primera, arguye que si bien es cierto
que con una nulidad total declarada tan solo en favor del consumidor se elimi-
naria el desnivel que beneficiaba al profesional, ello no garantizaria el equili-
brio perseguido por el legislador europeo, cual es la igualdad entre ambas par-
tes, sin que quepa presumir que quisiera procurar al consumidor una posicion
juridica superior?*, y sin que sea justificable liberar a este de obligaciones li-
bremente asumidas (las que no derivan de cldusulas abusivas, se entiende) en
virtud del principio de autonomia privada?¥. Sobre la otra finalidad, indica
que una actividad comercial s6lo puede desarrollarse alli donde se garantice la
seguridad juridica a los agentes econémicos, que incluye la proteccion de la
confianza de dichos agentes en la continuidad de las relaciones contractuales,
confianza que quebraria a largo plazo si la eficacia del contrato dependiera
tnicamente del interés de una parte, hipdtesis que reduciria la disposicion de
los profesionales a celebrar acuerdos con los consumidores y con ello la fina-
lidad del establecimiento del mercado interior podria eventualmente fracasar.

Los argumentos de TRSTENJAK son acogidos por el Tribunal de Justicia en
la Sentencia Perenicovd y Perenic, estableciendo (aptdos. 32 y 33) que los mis-
mos —sintéticamente, tenor de la disposicion y seguridad juridica— abogan por un
enfoque objetivo al interpretar el art. 6.1 Directiva 93/13 (esto se reitera en la

242 Vid. TRSTENJAK, op. cit., 2011a, ptos. 57-59.

24 Dispone in fine que «...el contrato seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos tér-
minos, siempre que las clausulas abusivas no afecten a su existencia».

24 Vid. TRSTENJAK, op. cit., 2011a, ptos. 63-67.

25 Sj el destino del contrato dependiera exclusivamente de cudl sea en cada caso la situacién més
favorable para el consumidor, existirfa el riesgo de que la relacion entre las partes entrara de nuevo en
desequilibrio y esta vez tinicamente en provecho de aquel.

24 Principio que goza de un valor elevado a nivel europeo (vid. al respecto SSTJ 10.7.1991, Neu y
otros, C-90/90 y C-91/90, aptdo. 13; 30.4.1998, Bellone, C-215/97, aptdo. 14; 5.10.1999, Espaiia/Comi-
sion, C-240/97, aptdo. 99; 9.3.2006, Werhof, C-499/04, aptdo. 23), de hecho, por respeto al mismo, la in-
tervencion correctora para restablecer el equilibrio debe centrarse en sanear el contrato —celebrado en
ejercicio de la autonomia contractual de ambas partes—, no en eliminarlo.
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Sentencia Joros, aptdo. 47), negando que la posicion de una de las partes, en este
caso el consumidor, pueda considerarse «el criterio decisivo que decida sobre el
ulterior destino del contrato», esto es, que no cabe interpretar ese precepto en el
sentido de que la valoracién judicial sobre la posible subsistencia «sélo pueda
basarse en el cardcter eventualmente favorable para el consumidor».

Se advierte que el Tribunal de Justicia no descarta toda posibilidad de eva-
luacién conforme a tal criterio subjetivo, sino la que se base tinicamente en este,
lo que niega es que sea determinante per se. No se opone expresamente a que en
el Derecho nacional se le conceda valor al interés del consumidor en este punto;
lo que vendria a decir es que, si el legislador nacional estableciera un criterio
puramente objetivo (que no se le concediera ninguna importancia a dicho interés
en la valoracion de la eficacia del contrato), el nivel de proteccién no quedaria
por debajo del establecido en la Directiva 93/132¥. En otras palabras, si la nor-
mativa nacional pretendiera elevarlo, podria hacerlo estableciendo un criterio
mixto, maxime cuando el propio Tribunal de Justicia ha sentado que, en virtud
de la facultad normativa de los Estados miembros reconocida en el art. 8 Direc-
tiva 93/13 para aumentar dicho nivel >3, la Directiva no se opondria a una norma
nacional que, respetando el Derecho de la UE, permita declarar la nulidad total
cuando ello garantice una mejor proteccion del consumidor® (Sentencia
Perenicovd y Perenic, aptdo. 35; Sentencia Joros, aptdo. 47), lo cual se ha inter-
pretado como una connotacion «natural» de la nulidad de proteccion®®.

El enfoque mixto seria aquel por el cual no cabe mantener de modo artifi-
cial, por mor de un criterio subjetivo puro, un contrato que objetivamente no
pueda subsistir, de manera que si este es el caso ningtin valor tendrd, en la indaga-
cién sobre la viabilidad del contrato remanente, su cardcter favorable para el con-
sumidor, debiendo declararse la nulidad total; pero, constatada en cambio la posi-

247 Cfr. TRSTENJAK, op. cit., 2011a, pto. 70.

28 Los Estados pueden establecer reglas que supongan un plus respecto del nivel de proteccién de
la Directiva, no un aliud o un minus (KAPNOPOULOU, op. cit., p. 162).

249 Para TRSTENJAK (op. cit., 2011a, pto. 73) no hay dudas sobre la compatibilidad de una normativa
nacional de este tipo con el objetivo del establecimiento de un mercado interior, «siempre que las liberta-
des fundamentales no resulten menoscabadas», sefialando que a este respecto (n. 31), en relacién con la
especifica actividad de concesion de créditos, ha de pensarse sobre todo en la libre prestacion de servicios
y, en menor medida en la libre circulacion de capitales. Esto ya se apunt6 en la STJ 3.10.2006, Fidium
Finanz, C-452/04, al sefialar (aptdo. 43) que dicha actividad se refiere, en principio, tanto a la libre presta-
cién de servicios del art. 49 y ss. TCE (respecto de la cual es secundaria la libre circulacién de mercancias
—vid. STJ 16.12.2010, Josemans, C-137/09, aptdo. 50 y jurisprudencia ahi citada—, que seria pertinente en
el caso de compraventa de bienes muebles) como a la libre circulacién de capitales del art. 56 y ss. TCE.

20 Asi, ALEssI, R., «Clausole vessatorie, nullita di protezione e poteri del giudice: alcuni punti fermi
dopo le sentenze Joros e Asbeek Brusse», en www.juscivile.it, 7/2013, p. 396, sefialando que, aunque en
principio la nulidad no afecta a todo el contrato, para proteger a los consumidores se entrega a la valoracién
del juez nacional, que tendrd que volver a un pardmetro subjetivo, referido tan solo a la parte consumidora.
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bilidad material de subsistencia (que supondria, segtin un criterio objetivo puro, el
mantenimiento en todo caso del contrato), si ha de tenerse en cuenta el valor del
interés del consumidor en seguir o no vinculado por el contrato, de manera que si
el juez comprobara —no s6lo por la manifestacion del consumidor en este sentido,
sino también atendiendo a las circunstancias del caso concreto— que su manteni-
miento (factible objetivamente) le resultara perjudicial frente a la eventual decla-
racion de nulidad integral, podria esta prevalecer en beneficio del consumidor
siempre que exista en el Derecho nacional una norma que asi lo permita ',

Al tiempo que la persistencia del contrato debe ser juridicamente posible
en virtud de las normas de Derecho interno (Sentencia Banco Espariol de Cré-
dito, aptdo. 65; Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdo. 57;
STJ 21.1.2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y
C-487/13 —en adelante, Sentencia Unicaja Banco y Caixabank—, aptdo. 28),
tales normas podrian admitir que eventualmente se declare su ineficacia inte-
gral cuando asi el consumidor quede més protegido (Sentencia Perenicovd y
Perenic, aptdo. 35, y Sentencia Jords, aptdo. 47).

Se comparta este enfoque o se entienda preferible el puramente objetivo,
lo cierto es que, en ambos casos, resulta necesario concretar las razones obje-
tivas que excepcionen la regla de nulidad parcial. El Tribunal de Justicia se ha
limitado a bendecir el enfoque objetivo para interpretar el art. 6.1 Directi-
va 93/13, lo cual no constituye novedad entre la doctrina cientifica, que en la
exégesis de la norma ya habia apuntado que, cualquiera que fuese la hipdtesis
de nulidad total regulada a nivel interno, esta habria de obedecer a requisitos
objetivos, debiendo declararse, por ejemplo, cuando las lagunas que presente
el contrato tras depurarlo de clausulado abusivo resulten ser demasiado exten-
sas >, cuando por su finalidad y naturaleza juridica no pueda quedar en pie sin
las cldusulas reprobadas >3, al padecer un defecto estructural por indetermina-
cién de su objeto * o quedar desprovisto de causa >, esto es, una alteracion

21 Se trataria de no imponer al consumidor la regla (conservacién contractual) cuando el interés
protegido quedara mas amparado por la excepcidn (invalidacién integral). Tal circunstancia acontecia en
el asunto examinado por la Sentencia Perenicovd y Perenic (crédito al consumo con una TAE inferior a la
real: vid. 1a explicacion del tribunal remitente en aptdo. 24); en general, abstraccion hecha del caso con-
creto, la hipdtesis de base es que la pérdida del bien o servicio —a que conduciria la nulidad total- fuera
menos perjudicial para el consumidor que su plena desvinculacién contractual. Por ejemplo, en un présta-
mo hipotecario dificilmente se diera esta circunstancia pues tendria que devolver de una vez el capital re-
cibido, pero tratindose de un producto asociado, como un swap de tipos de interés, si podria acontecer
cuando las liquidaciones positivas (cuyo importe debiera restituir el consumidor) fueran inferiores a las
negativas (que deberian serle restituidas).

232 KAPNOPOULOU, op. cit., p. 152.

233 PFEIFFER, op. cit., 2009b, articulo 6, aptdo. 11, p. 3.

2% MONTICELLL, op. cit., 1997, p. 568; GENTILL, op. cit., 1997, p. 434.

235 PAGADOR, op. cit., 1999, pp. 81y 82.
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sustancial de la esencia misma del contrato. La correccion de esta hipétesis de
nulidad total, que la LCGC (art. 9.2) identifica con la afectacion de los elemen-
tos del art. 1261 CC (eventualidad que, no obstante, siempre se ha entendido
muy excepcional por nuestra doctrina, dada la flexibilidad de los poderes inte-
gradores del juez ¢, amplitud que actualmente no es tal, lo que llevaria a ma-
tizar esa consideracion %), podria deducirse de la Sentencia Kdsler y Kdslerné
Rdbai y de las conclusiones del Abogado General WAHL en este asunto.

Y es que, si bien es cierto que el Tribunal de Justicia no ha explicitado las
razones objetivas eventualmente invalidantes del integro contrato —buscando
dejar tal cuestion a los legisladores nacionales, a quienes tan s6lo ha dado direc-
trices generales—, al revisar la negativa a la integracion sefialada en el aptdo. 73
de la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, se pronunci6 a favor de determinado
cauce integrador cuando, de no llevarse a cabo, la supresion de la cldusula abu-
siva comprometiera la aplicacién subsiguiente del contrato (vid. Sentencia Kds-
ler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 85), siendo el dato clave, al parecer de WAHL, el
cardcter que posea la cldusula controvertida en el sistema del contrato: si es
accesorio, el contrato podria continuar ejecutandose sin la clausula; si no lo es,
su eliminacién haria que este fuese imposible de ejecutar, tal seria el caso de
que la cldusula formara parte del objeto principal del contrato**®, esto es, que
regulara una prestacion esencial de ese contrato que como tal lo caracteriza .

B.III) Criterios adoptados por los instrumentos modernizadores

Aunque los arts. 6:306(2) ACQP y 11.-9:408(2) DCFR no revelan prima
facie cudl es el criterio que determina la posibilidad de subsistencia del contra-
to parcialmente afectado de abusividad (luego parcialmente ineficaz), limitan-
do su tenor a prever la vinculacién en lo restante si puede mantenerse —razo-
nablemente, anade el DCFR- sin las clausulas abusivas, sus comentarios
oficiales arrojan luz sobre el particular. Coinciden ambos en sefalar que el
contrato desprovisto de tal clausulado puede ser mantenido cuando el conteni-

2 Por todos, ALFARO, op. cit., 1991, p. 463; PERDICES, op. cit., p. 530.

27 Las facultades moderadoras, que el art. 83 TRLCU dispensaba —ya no— al juez en su labor inte-
gradora, ayudaban a flexibilizar el poder integrador. Sobre el particular remitimos al epigrafe 3.2.2. C. I.

28 Vid. WAHL, op. cit., 2014a, ptos. 97 y 98, este dltimo en relacién con pto. 62.

2 Segtn el significado dado por la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai (aptdo. 49) al concepto de «ob-
Jjeto principal del contrato» ex art. 4.2 Directiva 93/13, esto es, lo que seria un elemento esencial en sentido
material, que no se identifica plenamente con el «objeto» ex art. 1261 CC, elemento esencial desde un punto
de vista estrictamente formal (sobre esta distincién, no excluyente, vid. PLAZA PENADES, op. cit., p. 13), mas,
desde ambos sentidos, la perturbacién por eliminarse la cldusula afectara a la propia esencia del contrato.
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do remanente resulte juridicamente posible, 1o cual acontecerd porque la cldu-
sula aborde una cuestion no esencial o no precisa de una solucién contractual,
o porque haya una disposicion —o una regla aplicable por defecto, afiaden los
comentaristas oficiales del DCFR~ para llenar el vacio >®.

Ademis, dichos comentarios recogen expresamente una hipétesis (de-
ducible a contrario sensu de los casos antes expuestos) de desvinculacién ple-
na, cual es que la clausula suprimida sea esencial para el contrato. Concretan
esto los comentaristas oficiales del art. 6:306 ACQP poniendo el ejemplo de
que tal cldusula defina el objeto principal o el precio, y argumentan que, como
generalmente no hay disposiciones legales que definan esos aspectos del con-
trato, este no podra mantenerse sin tales cldusulas esenciales *'. Los del art. II.-
9:408 DCFR sefialan, como imposible mantenimiento contractual, que la cldu-
sula sea esencial y no pueda suplirse mediante normas o disposiciones 262,

Asf, la regla del art. 11.-9:408(2) DCFR, aparentemente mas suave —por
sentar el cardcter razonable del mantenimiento para que este prospere— que la del
art. 6:306(2) ACQP, no queda tan por debajo en intensidad préctica si se interpre-
ta, de acuerdo con su exégesis oficial, en el sentido de que no serd razonable
conservar el contrato cuando la depuracion se lleve por delante una cldusula
esencial cuyo vacio no pueda colmarse. La nota de razonabilidad para evaluar la
viabilidad del contrato depurado de cldusulas abusivas estd presente asimismo en
art. 77.2 FS, perdiéndose sin embargo en art. 80.2 FS rev. («Where the contract
can be maintained without the unfair contract term, the other contract terms re-
main binding»), cuyo tenor paso tal cual al art. 79.2 CESL. Al respecto se ha
dicho que la exclusion de la palabra «razonable» en este precepto de la CESL
responde al deseo de preservar la vision mds estricta de la Directiva 93/13 263,

La razonabilidad, como idea rectora para afianzar el contrato remanente
o bien descartar la continuacién de su vigencia, es recurrente en el DCFR. No
sOlo se encuentra en el art. 11.-9:408(2), sino también en los arts. 11.-7:213
y I1.-1:108. Este ultimo establece una regla de aplicacién general a todos los
contratos y demds actos juridicos, mediante la cual se pretende conservar las
relaciones contractuales en la medida de lo posible, estableciendo que si una
parte del contrato o acto es invélida o ineficaz, el resto se mantendr4, si resulta
razonable conservarlo sin esa parte. No hay en los ACQP disposicion semejan-

260 Afiadiendo los comentaristas oficiales del art. 6:306 ACQP que no es necesario —para el manteni-
miento— que ambas partes hubieran celebrado el contrato sin la cldusula en cuestién. PFEIFFER/EBERS,
«Art. 6:306», 2007, p. 252, 2009, p. 337; DCFR, Full Edition, «I1.-9:408», p. 656.

261 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, p. 252, 2009, p. 337.

22 DCFR, Full Edition, «I11.-9:408», p. 656.

263 MARTHINUSSEN, op. cif., p. 103.
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te, concentrando el efecto de desvinculacion parcial en sede de cldusulas abu-
sivas, donde no serdn aplicables —se advierte ?**— las normas de Derecho con-
tractual general, segin el cual puede ser totalmente nulo el contrato si una
parte del mismo es nula o no vinculante.

El comentario oficial del art. II.-1:108 DCFR sefiala, por un lado, las si-
tuaciones en que la regla de invalidez o ineficacia parcial («partial invalidity
or ineffectiveness» reza su enunciado) puede resultar operativa como, por
ejemplo, cuando una clausula infrinja las reglas sobre cldausulas abusivas
—por ser esta cldusula ineficaz—, un principio fundamental aplicable —por ser
entonces nula— o una regla imperativa que prevea que tal cldusula es nula, in-
valida o ineficaz, o cuando, tratdndose de un contrato mixto (ex art. I11.-1:107
DCFR), no se haya cumplido con un requisito formal necesario para su validez
—ergo contrato con una parte invalida—2%. Por otro lado, en tanto que se hace
depender el mantenimiento de un juicio de razonabilidad, ofrece pautas (las
mismas sefialadas, por cierto, en el comentario oficial del art. 15:103 PECL %,
regulador de la «partial ineffectiveness» *7) que podrian tenerse en cuenta para
tal evaluacion: que la parte restante perdure o no de forma independiente sin la
parte invalidada (lo cual se ha interpretado como que el resto del contrato ten-
ga los elementos esenciales para continuar siendo vdlido y eficaz>®®); si las
partes hubieran acordado un contrato solamente con el contenido remanente;
y el efecto que la invalidez parcial tenga sobre el equilibrio de las respectivas
obligaciones de las partes .

264 PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, p. 251, 2009, p. 336.

25 DCFR, Full Edition, «I1.-1:108», p. 158. Nétense los distintos términos usados: nulo (void), in-
eficaz/ineficacia (ineffective/ineffectiveness), invalido/invalidez (invalid/invalidity). En el DCFR se nota
un esfuerzo por aclarar la terminologia empleada; asi, su Anexo de Definiciones recoge lo que se entiende,
en relacién con un acto o relacién juridica, por «nulo» («“Void”... means that the act or relationship is
automatically of no effect from the beginning»), «anulable» (« “Voidable”... means that the act or relation-
ship is subject to a defect which renders it liable to be avoided and hence rendered retrospectively of no
effect»), «anulacion» (« “Avoidance”... is the process whereby a party or, as the case may be, a court in-
vokes a ground of invalidity so as to make the act or relationship, which has been valid until that point,
retrospectively ineffective from the beginning»), «ineficaz» («“Ineffective”... means having no effect,
whether that state of affairs is temporary or permanent, general or restricted») e «invélido» (« “Invalid” ...
means that the act or relationship is void or has been avoided»).

26 Vid. LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN, op. cit., p. 221.

267 No es casual, por tanto, que entre las situaciones, indicadas via comentario oficial ex art. I1.-1:108
DCEFR, en que la invalidez o ineficacia parcial puede resultar aplicable, se encuentren la infraccion de
principios fundamentales o reglas imperativas, pues esto mismo prevé el propio tenor del art. 15:103
PECL para la ineficacia parcial al referirse a los arts. 15:101 y 15:102 PECL, reguladores, respectivamen-
te, de los contratos contrarios a los principios fundamentales y de aquellos que violen reglas imperativas.
Al respecto, vid. INFANTE Ruiz, F. J./OLiva BLAZQUEZ, F., «Los contratos ilegales en el derecho privado
europeo», en InDret, 3/2009 (www.indret.com).

268 GIMENEZ COSTA, «IL.-1:108», op. cit., p. 112.

29 DCFR, Full Edition, «I1.-1:108», p. 158.
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Como vemos, acudiendo a la exégesis oficial del precepto aplicable con
cardcter general (art. I1.-1:108), ese caricter razonable puede atender a un cri-
terio objetivo, bien total (que la parte afectada sea o no esencial para la validez
y eficacia del contrato), bien matizado (la situacién equitativa o no en la posi-
cion de las partes), pero también a un criterio cuasi-subjetivo (la supuesta vo-
luntad de las partes objetivada sobre la base de los datos existentes). Incluso se
ha apuntado uno —que podria calificarse como puramente subjetivo— en que las
partes deciden el destino del contrato parcialmente invalido o ineficaz, trayen-
do a colacidn los preceptos reguladores de la «anulacién» por vicios del con-
sentimiento, en el sentido de que, al prever el art. I1.-7:209 DCFR que dicha
anulacién opere via notificacion inter partes, parece —se ha dicho— que queda-
rd en manos de las partes si afecta a todo o parte del contrato, y que si la cues-
tién acabara en los tribunales, la carga de la prueba de que seria irrazonable la
conservacion recaerd en la parte que niegue su conveniencia ?’°, onus probandi
sefalado en el comentario al art. I1.-7:213 DCFR, también presente en el pro-
pio del art. 4:116 PECL ?"!, lo cual no extrafia pues aquel precepto es trasunto
de este dltimo, y este a su vez del art. 3.16 PICC, dedicados los tres a la «anu-
lacion parcial» (partial avoidance)?".

En nuestra opinidn, el hecho de que el DCFR regule de forma general la
invalidez o ineficacia parcial (art. I1.-1:108), y de forma especifica la «anula-
cién parcial» (art. I1.-7:213) y la desvinculacion parcial (art. 11.-9:408) no su-
pone, como se ha dicho, una repeticion sin demasiada justificacion *’. Consi-
deramos que lo que ha pretendido el DCFR es establecer una norma marco, de
cuya exégesis pueda extraerse material aplicable a distintas hipdtesis de afec-
tacion negocial, sefialadamente vicios del consentimiento y clausulado abusi-
vo, pero no como un todo indistinto (de hecho correspondera al intérprete di-

270 Asi lo entiende GIMENEZ COSTA (op. ult. loc. cit.) en su anélisis del art. I.-1:108 DCFR trayendo a
colacion, expresamente, el art. 11.-7:209, y, sin mencionarlo, el art. I1.-7:213 (cuyo comentario oficial en
efecto sefiala ese «onus probandi», DCFR, Full Edition, «I1.-7:213», p. 527), ademads de la idea general que
preside la regulacién del DCFR, cual es la primacia del acuerdo de voluntades y la libertad contractual.

2 Principios, Partes Iy II, «Art. 4:116 — Comentario», p. 405.

212 Dispone el art. 3.16 PICC «Where a ground of avoidance affects only individual terms of the con-
tract, the effect of avoidance is limited to those terms unless, having regard to the circumstances, it is unrea-
sonable to uphold the remaining contract», redaccion practicamente idéntica se contiene en art. 4:116 PECL
(«If a ground of avoidance affects only particular terms of a contract, the effect of an avoidance is limited to
those terms unless, giving due consideration to all the circumstances of the case, it is unreasonable to uphold
the remaining contract»)y en art. I1.-7:123 DCFR («If a ground of avoidance under this Section affects only
particular terms of a contract, the effect of an avoidance is limited to those terms unless, giving due conside-
ration to all the circumstances of the case, it is unreasonable to uphold the remaining contract»), este Gltimo
en sede especifica de «Vitiated consent or intention» (Book II, Chapter 7, Section 2, arts. I11.-7:201-216) y,
por ende, la anulacion parcial en €l prevista se centra en los contratos viciados.

23 GIMENEZ COSTA, «IL.-1:108», op. cit., p. 111.
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ferenciar lo que se adectie a cada hipdtesis), porque distintas son las situaciones
y su eventual correccion.

En efecto, no es lo mismo una contratacion donde se parte de una abstrac-
ta igualdad de posiciones que otra donde existe ya de inicio un contratante
débil (adherente); si en el primer caso acontece vicio de la voluntad, el contra-
to serd parcialmente anulable, si en el segundo concurren cldusulas abusivas,
habré una desvinculacién contractual parcial, ambos resultados sin necesidad
de intervencion judicial, mas para el primero se requiere notificacion que en
cambio no se precisa para el segundo, y mientras que para la conservacién del
primer contrato —en su parte no afectada— puede tener valor el que las partes
hubieran contratado aun con el contenido remanente, para el destino del se-
gundo carecerd de valor la alegacion de que el contrato no se hubiera celebrado
sin la parte afectada . A nuestro entender, la regla del art. I1.-9:408 es conse-
cuentemente mds estricta que la del art. I11.-7:213 (cuyo régimen siguen los
arts. 52.2 FS y 54.2 CESL), cuyo comentario oficial reproduce literalmente el
del art. 4:116 PECL.

Por ultimo, respecto al instrumento modernizador puramente nacional, la
PMCC, el criterio seguido en caso de cldusulas abusivas para excepcionar la regla
de nulidad parcial (ex art. 1263.1. I) es que «las cldusulas subsistentes determinen
una situacion inequitativa para una de las partes» (art. 1263.1. II, con caracter ri-
gido: «Solo cuando...»). Aqui podriamos reproducir el reproche que hicimos su-
pra sobre el TRLCU —antes de modificarse su art. 83 por Ley 3/2014, eliminando
ese mismo criterio—, si no fuera por el hecho de que no estamos, en el caso de la
PMCC, ante una regulacion protectora del consumidor, de hecho para los contra-
tos B2C se remite expresamente (art. 1262.5) a la legislacion especial.

C) REGLAMENTACION SUSTITUTIVA

La consideracién de abusividad sobre una determinada cldusula supondra
su desaparicion de la lex contractus, y una vez verificada la sancién de inefica-
cia parcial del contrato se plantea la cuestion de si es precisa una labor judicial
de readaptacion, esto es, si la parte suprimida cicatriza sin méds o si genera una
laguna contractual que haya de cubrirse.

274 Tanto es asi que via comentario oficial del art. I1.-9:408 se sefiala que, contra el efecto vinculante

del resto de contrato, no constituye defensa para el predisponente que el contrato, en los términos rema-
nentes, no le resulte ya propicio (DCFR, Full Edition, <11.-9:408», p. 656). Los comentaristas oficiales del
art. 6:306 ACQP se muestran en este punto mds contundentes, al desechar expresamente, como necesario
criterio conservativo, la hipdtesis de una eventual contratacion por las partes sin la cldusula en cuestion
(PFEIFFER/EBERS, «Art. 6:306», 2007, p. 252, 2009, p. 337).
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El legislador espafol parece presuponer esto ultimo dado que se ordena
la integracidn de la parte afectada por la nulidad y ello conforme al art. 1258 CC;
asi lo dispone el art. 10.2 LCGC y asf lo disponia el art. 83 TRLCU, que ade-
mas conferia facultades moderadoras «respecto de los derechos y obligacio-
nes de las partes» al juez «a estos efectos», basicamente a fin de subsanar la
eventual situacion inequitativa en la posicion de las partes que pudiera arrojar
la continuidad del contrato, de manera que la facultad moderadora se imbrica-
ba en la obligatoria actividad integradora, dotdndola de flexibilidad en pro de
evitar la nulidad total a que daba lugar una situacién inequitativa insubsanable
(criterio legal sobre subsistencia contractual hasta la Ley 3/2014). De esta la-
bor judicial resultaba una regulacion negocial que venia a sustituir a la conte-
nida en la cldusula reprobada.

Abhora bien, el aparente automatismo —a la vista de la férmula legislativa—
de buscar y hallar una regla negocial (via integracién con moderacion) para el
aspecto que trataba la correspondiente cldusula es negado por la realidad préc-
tica, pues no siempre habra una efectiva necesidad de proveer al conflicto de
las partes. Y es que a veces bastard con tener a la cldusula por no puesta sin
mads —sin necesidad de sustituir nada—, liberando al consumidor de la obliga-
cidén o prestacion abusivamente impuesta 2’>.

En el otro extremo est4 el legislador europeo, que en la Directiva 93/13
omite toda referencia a la integracion, lo que podria interpretarse como un si-
lencio excluyente 26, en cuyo caso la viabilidad del contrato —desprovisto de
clausulado abusivo— no dependeria de una actividad integradora cuyo resulta-
do fuese decisivo de la continuacién de aquel; o por el contrario, como una
exigencia natural del mandato dirigido a los Estados miembros de introducir
en sus ordenamientos internos la regla de nulidad parcial coactiva?®”’, enten-
diéndose que el legislador europeo trat6 de referirse, mediante la férmula atéc-

275 Asi, GONZALEZ PACANOWSKA, 1. («Articulo 83», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. [coord.],
Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias, Cizur Menor, 2009, p. 990 y n. 114), poniendo como ejemplo los supuestos del
art. 89.3-5 TRLCU y los casos en que la clausula afecta a la transparencia de los elementos esenciales; BLAN-
DINO (op. cit., 2011, p. 282 y n. 189), sefialando el criterio seguido por SSTS 3.6.2008 y 17.3.2010; MIRAN-
DA/PAGADOR (op. cit., 2013), indican casos en que la clausula regule de manera intransparente los elementos
esenciales o puntos respecto de los que ha habido acuerdos individuales o respecto de lo que el adherente se
ha forjado expectativas legitimas y razonables que no pueden verse defraudadas por cldusulas predispuestas.

276 Tesis defendida por TRSTENJAK, op. cit., 2012a, ptos. 84 y 85.

277 Entienden MIRANDA/PAGADOR (0p. cit.) que, pese a no utilizar el art. 6.1 expresamente la palabra
«integracidon», ese mandato exige naturalmente que, en ausencia de la regla contenida en la cldusula pre-
dispuesta ineficaz, el ordenamiento interno determine cudl sea la regla que la sustituya, esto es, que esta-
blezca mecanismos de integracién adaptados a las peculiares circunstancias en que se produce la contra-
tacion mediante el empleo de clausulas predispuestas unilateralmente por el empresario.
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nica empleada en el art. 6.1 in fine, a los supuestos en que la integracién del
contrato no resultara posible ?7%.

Ha sido el Tribunal de Justicia el que ha venido a aclarar esta cuestion, si
bien de forma progresiva, con una resolucién que puso en jaque al comtn en-
tendimiento sobre la materia y cuyo impacto fue notable en la normativa espa-
nola (hasta el punto de reformarse el art. 83 TRLCU), pareciendo sentar una
doctrina que, a pesar de ser acogida en otras sentencias, fue matizada ulterior-
mente. Sobre esto trataremos en los epigrafes que siguen, sin hacer esta vez
referencia a los instrumentos modernizadores europeos pues nada contemplan
sobre el particular, cosa que si hace en cambio la PMCC, que en su art. 1263.1
—antes resefiado— ordena integrar el contrato, a resultas de la nulidad por abu-
sividad, conforme al art. 1243, réplica del actual art. 1258 CC en cuanto a las
normas de heterointegracion, por tanto, lo que diremos respecto al vigente es
predicable de ese otro propuesto.

C.I) Integracién y moderacion vedadas por la jurisprudencia europea.
Consideraciones al respecto

En la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, el Tribunal de Justicia exami-
nd, ademas del control de oficio en sede de monitorio —conforme antes vi-
mos—, el tratamiento que habia de dispensarse a una cldusula abusiva en mate-
ria de interés moratorio. Este habia sido fijado por una de las condiciones
generales del contrato (de crédito al consumo) en un 29%, de suerte que el juez
que conocia de la demanda de juicio monitorio, instada por el acreedor, Banes-
to (que dio por vencido anticipadamente el contrato ante el impago de cuotas
de amortizacidn), declard de oficio la nulidad de dicha cldusula por abusiva y
fijo el interés de demora en un 19%, requiriendo a Banesto a fin de que recal-
culara el importe de los intereses para el periodo en cuestion. Este fue el fallo
del AJPI n.° 2 Sabadell, de 21.1.2010, que fue recurrido por la entidad crediti-
cia ante la AP Barcelona, cuya Secc. 14.* plante6 al Tribunal de Justicia, por
Auto de 29.11.2010, una serie de cuestiones prejudiciales.

En lo que ahora interesa®, la segunda de dichas cuestiones rezaba asi:
«Alaluz del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y art. 2 de la Directiva 2009/22/

28 PAGADOR, op. cit., 1999, p. 81.
279 Sobre la primera de las cuestiones planteadas, relativa a la posibilidad de examinar de oficio el
cardcter abusivo en sede de monitorio, remitimos al andlisis que hicimos supra en epigrafe 3.1.1. B).
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CE?, ; coémo debe interpretarse de manera conforme el art. 83 del Real Decre-
to Legislativo nim. 1/2007 a tales efectos? ; Qué alcance tiene, a estos efectos,
el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE cuando establece que las cldusulas abusi-
vas «no vinculardn al consumidor»?».

Desechando pronunciarse sobre el art. 2 Directiva 2009/22 21, el Tribunal
de Justicia consideré que la cuestion debia entenderse en el sentido de que
pedia que se dilucidara si el art. 6.1 Directiva 93/13 se oponia al art. 83 TRLCU,
«que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusu-
la abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un con-
sumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
clausula abusiva» *2. Para ello, de acuerdo con la doctrina aplicable cuando se
trata de interpretar una disposicion europea?®3, se consider6 tanto el tenor lite-
ral como la finalidad de la norma, siguiendo el andlisis que habia realizado la
Abogada General TRSTENJAK a fin de aclarar si el érgano judicial estaba facul-
tado «en vista de la consecuencia juridica de que la clausula contractual abusi-
va no vinculard al consumidor, prevista en el referido precepto de la Directiva,
para sustituir una cldusula contractual cuyo cardcter abusivo ya se ha com-
probado por otra que no lo sea» *.

Asi, hacia constar TRSTENJAK que la Directiva 93/13 no prevé expresa-
mente ni una sustitucion de las cldusulas abusivas ni la facultad judicial corres-
pondiente para hacerlo, por contra, su art. 6.1 se limita a establecer la conse-
cuencia juridica de que tales cldusulas no vinculardn al consumidor 2,
previendo el legislador europeo —esta vez si de forma explicita—, tanto en dicho
precepto como en el vigésimo considerando de la Directiva, que el contrato
seguiré siendo obligatorio «en los mismos términos»; por tanto, la norma ha-
bria de entenderse en el sentido de que aquel, una vez eliminadas las cldusulas
abusivas, debe subsistir con las clausulas restantes en los mismos términos,

80 «Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a
las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores», en DO L 110,
de 1.5.2009, pp. 30-36; en adelante, Directiva 2009/22.

281 El litigio principal se ventilaba en el marco de un proceso monitorio iniciado a instancia de una
de las partes contratantes y no en el contexto de una accién de cesacion ejercitada por una «entidad habi-
litada» en el sentido del art. 3 de la Directiva 2009/22; por tanto, en la medida que tal Directiva no resul-
taba aplicable a dicho litigio, mantuvo el TJ que no procedia pronunciarse sobre el art. 2 de la misma.

282 Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdos. 58-60.

283 Que no debe interpretarse exclusivamente de manera literal, sino también tomando en considera-
cién la l6gica interna y los objetivos del sistema del que forma parte (SSTJ 11.12.2003, Hdssle, C-127/00,
aptdo. 55; 3.9.2009, AHP Manufacturing, C-482/07, aptdo. 27; 8.12.2011, Merck Sharp & Dohme,
C-125/10, aptdo. 29).

284 TRSTENJAK, op. cit., 2012a, pto. 82.

285 Lo cual habia sido apuntado por KapNoPoULOU, op. cit., p. 151.
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siempre que ello sea juridicamente posible, «lo cual conceptualmente ya ex-
cluye toda sustitucion de cldusulas o integracion del contrato» **.

Acogiendo este argumento basado en la literalidad de la norma, el Tribu-
nal de Justicia sefiala que, de la letra del art. 6.1, resulta que el juez nacional
debe tinicamente dejar sin aplicacion la cldusula controvertida, sin estar fa-
cultado para modificar el contenido de la misma, de manera que «el contrato
en cuestion debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante
de la supresion de las cldusulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las
normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente
posibles.

Tal interpretacion, recogida en la Sentencia Banco Espariol de Crédito
(aptdo. 65) — reiterada después en Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabi-
to (aptdo. 57), Sentencia Unicaja Banco y Caixabank (aptdo. 28), y Sentencia
Gutiérrez Naranjo y otros (aptdo. 57)—, vendria ademds confirmada, segtn el
Tribunal de Justicia, por la finalidad y la sistemadtica de la Directiva 93/132%".
Y es que, segun su jurisprudencia, dicha Directiva en su totalidad constituye
una medida indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la
Union, especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en el
conjunto de esta ?, siendo uno de sus objetivos el poner fin al uso de clausulas
abusivas en las operaciones comerciales (asi se desprende de art. 7.1 y vigesi-
mocuarto Cdo.), objetivo para cuya logro la Directiva se sirve, como ha reco-
nocido expresamente el Tribunal de Justicia?®, del «efecto disuasorio» que
tiene sobre los profesionales el examen judicial del cardcter abusivo 2.

Sefiala la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, siguiendo a TRSTENJAK
(como consta en aptdo. 69), que si el juez nacional tuviera la facultad de mo-
dificar el contenido de las cldusulas abusivas se pondria en peligro la consecu-
cién de aquel objetivo, dado que dicha facultad «contribuiria a eliminar el
efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumido-
res», pues «los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusi-
vas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el
contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,

286 TRSTENJAK, op. cit., 2012a, ptos. 84 y 85.

27 Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdos. 66-68.

28 Sentencia Mostaza Claro, aptdo. 37; Sentencia Pannon GSM, aptdo. 26; Sentencia Asturcom
Telecomunicaciones, aptdo. 51.

289 Sentencia Océano Grupo Editorial, aptdo. 28; Sentencia Cofidis, aptdo. 32; Sentencia Mostaza
Claro, aptdo. 27; Auto Pohotovost’, aptdo. 41.

20 TRSTENJAK, op. ult. cit., pto. 86.
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garantizando de este modo el interés de dichos profesionales» *! (argumento
reiterado en Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdo. 58; Sentencia
Kasler y Kdslerné Rdbai, aptdo. 79; Sentencia Unicaja Banco y Caixabank,
aptdo. 31; Sentencia Gutiérrez Naranjo y otros, aptdo. 60). Afiade el Tribunal
de Justicia que aunque se reconociese al juez nacional tal facultad, esta no
garantizaria al consumidor una proteccion tan eficaz como la resultante de la
no aplicacion de las clausulas abusivas, de ahi que esa facultad tampoco podria
fundamentarse en el art. 8 Directiva 93/13 2,

Por todo ello concluye el Tribunal de Justicia que el art. 6.1 Directiva
93/13 no puede entenderse en el sentido de que permite, en caso de que el juez
nacional constate la existencia de una cldusula abusiva, que tal juez modifique
su contenido, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al consumi-
dor, y en consecuencia que tal precepto se opone a una norma nacional como
la del art. 83 TRLCU, que atribuye al juez, cuando este declara la nulidad de
una cldusula abusiva, la facultad de integrar el contrato modificando el conte-
nido de dicha cldusula (Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, aptdos. 71y 73).

Con independencia de los —mejorables— términos empleados por el Tri-
bunal de Justicia, la idea parecia nitida: la intervencion del juez acababa al
declarar la nulidad por abusividad, nada mds debia hacer, ninguna reglamenta-
cion habria de fijarse (por el método que fuese) en sustitucion de la contenida
en la cldusula reprobada, erradicdndose esta sin mas.

La alarma cundié en la doctrina cientifica®?, mixime cuando se evidencio
que esta linea continuaba en la Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito,

1 La Abogada General da una explicacién mds prolija (ib., pto. 88): sefiala que la integracién, por
via de sustitucion de las clausulas abusivas correspondientes por otras, hace que se reduzcan considerable-
mente los riesgos para el profesional derivados del empleo de tales cldusulas, pues frente al temor que le
supone seguir vinculado a un contrato que pudiera resultarle mas desfavorable, esa integracion haria que
las condiciones contractuales se adapten a una situacién conforme a la ley y, por ende, aceptable para €,
pero también en los supuestos en que el cardcter abusivo pudiera provocar una ineficacia total del contrato
puede aquel confiar en que, pese a todo, el contrato conservara su eficacia, lo que, en determinadas cir-
cunstancias, puede no redundar en interés del consumidor; la perspectiva de que se acaben subsanando las
causas de ineficacia de un contrato y la previsibilidad de los riesgos para el profesional podrian tener el
efecto inverso al deseado por el legislador europeo, es mds, podrian incitar al profesional a «probar suerte»
e incluir el mayor nimero posible de clausulas abusivas, porque nada tendria que perder; ejemplos todos
ellos que demostrarian que «la posibilidad de que el juez lleve a cabo una integracion del contrato a pos-
teriori no sélo suavizaria el efecto disuasorio que dimana del articulo 6 de la Directiva, sino que incluso
produciria el efecto contrario», frustrandose con ello los objetivos de dicha Directiva.

22 Sentencia Banco Espariol de Crédito, aptdo. 70. .

23 Entre nosotros, por todos, MIRANDA/PAGADOR, op. cit.; ALFARO AGUILA-REAL, J., «La arriesga-
da vida de una Abogado General: la reduccién conservadora de la validez es contraria a la Directiva 13/93»,
en http://derechomercantilespana.blogspot.com, 15.2.2012. En Italia, ALESSI, op. cit., pp. 398 y 399;
D’ApDAa, A., «Il giudice nazionale puo rideterminare il contenuto della clausola abusiva essenziale appli-
cando una disposizione di diritto nazionale di natura suppletiva», en Diritto Civile Contemporaneo,
1/2014 (http://dirittocivilecontemporaneo.com); vid. el amplio estudio critico de D’ AppA en «Giurispru-
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donde el Tribunal de Justicia, al analizar (ademas del control de oficio en apela-
cion, segln antes vimos) la posibilidad de moderaciéon de una cldusula penal
considerada abusiva, us6 los mismos argumentos empleados en la Sentencia
Banco Espaiiol de Crédito**, para concluir que el art. 6.1 Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que no permite al juez nacional moderar el importe
de la pena contractual impuesta por esa cldusula al consumidor, sino que le obli-
ga a excluir pura y simplemente la aplicacion de dicha clausula®>.

Esta jurisprudencia puso en jaque (mate con la Ley 3/2014) la integracién
que mandaba el art. 83 TRLCU y la facultad de moderar que tal precepto dis-
pensaba en aras de reconstruir equitativamente —en la posicion de ambas par-
tes— el contrato afectado parcialmente de abusividad. Mas lo cierto es que el
problema radicaba en lo segundo y no tanto en lo primero, mejor dicho, radi-
caba en que, en la labor integradora, se caia habitualmente en el mecanicismo
consistente en moderar la reglamentacién conforme a un canon, utilizado a su
vez como oficioso pardmetro de referencia de lo equitativo y lo abusivo. Tal
canon era, tratandose de intereses moratorios en la contratacién con consumi-
dores, frecuentemente el art. 19.4 LCC (actual art. 20.4 LCCC), esto es, 2’5
veces el interés legal del dinero; de modo que fue prictica extendida la de
considerar directamente abusiva la cldusula que fijara un interés superior —y
aun peor, descartar, sin més indagacidn, la eventual abusividad de la que esta-
bleciera uno inferior—, en cuyo caso el remedio consistia en reducir el interés
al tope supuestamente no abusivo.

Haciendo, por tanto, dejacion de la labor integradora ordenada con arreglo
al art. 1258 CC, esto es, tratdindose de la recomposicion de un contrato con cldu-
sulas abusivas, conforme al Derecho dispositivo*®, se acudia realmente a un ins-

denza comunitaria e ‘massimo effetto utile per il consumatore’: nullita (parziale) necessaria della clausola
abusiva e integrazione del contratto», I Contratti, 2/2013 pp. 16-31.

2% Esto es, por un lado, literalidad del art. 6.1 Directiva 93/13, de donde se deduce que el juez debe
unicamente dejar inaplicable las cldusulas abusivas, no estando facultado para modificar su contenido, de
suerte que el contrato subsiste sin mds alteracién que la resultante de suprimirlas, solucién confirmada, por
otro lado, por la finalidad de la Directiva, pues dicha facultad mermaria el efecto disuasorio buscado, peli-
grando asf el objetivo de que cese el uso de clausulado abusivo (Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito,
aptdos. 57 y 58, que siguen explicitamente a los aptdos. 65-69 de la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito).

25 Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdo. 60, que reformula lo dicho en aptdo. 59: el
art. 6.1 Directiva 93/13 no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional reducir el
importe de la pena contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién de
dicha cldusula.

2% Que en su funcién integradora procede de varias fuentes: ley, costumbre y principios generales,
o en términos del art. 1258 CC, ley, usos y buena fe, que son los elementos previstos para construir la regla
que venga a cubrir la eventual laguna contractual. La ley en principio, tanto imperativa como dispositiva,
mas en el supuesto de clausulas abusivas sé6lo esta dltima, pues las normas, tanto del TRLCU como de la
LCGC, que prohiben los pactos abusivos se limitan a excluirlos del resto del contenido contractual que se
mantendrd valido, sin establecer una regulacion sustitutiva de la parte ineficaz (de hacerlo —caso de nor-
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trumento alternativo, la «interpretacion integradora» **’, en concreto al expediente

de la reduccion conservadora de la validez*®, que desvirtuado en la prictica se
traducia en que el juez rebajaba la clausula al umbral en que no fuera (a su criterio,
anclado a una referencia legal atn por analogia) abusiva sin mayores considera-
ciones 2, y ello bajo el tacito amparo de la amplia facultad moderadora que dis-
pensaba el art. 83 TRLCU y que flexibilizaba los poderes integradores del juez.
Ahora bien, que se llegara a consolidar esa tendencia no significa que
fuera correcta, pues una cosa es que el juez estuviera facultado para readaptar
el contrato con moderacion y otra bien distinta es que pudiera hacerlo prescin-
diendo del cauce integrador ordenado por el legislador. Esto es, precisamente,
lo que ocurri6 en el caso que dio lugar a la Sentencia Banco Espaiiol de
Crédito. Siimpropio ya resultaba acudir, con fin sustitutivo, a una norma legal
que no fuera Derecho supletorio (habitual recurso a la aplicacion analdgica del
art. 19.4 LCC3%, y por tanto reducir el interés moratorio a 2’5 veces el interés
legal), lo que hizo el juez espaiol fue colmar la supuesta laguna fijando un
interés en el tipo que entendio admisible legalmente, sin aplicar, como debiera
haber hecho, la regla legal supletoria (art. 1.108 CC, ergo interés legal del di-
nero), esto es, la aplicable en defecto de pacto al respecto, sino, como decia el

mas imperativas sustitutivas, como las denomina ALFARO, op. cit.,, 1991, p. 337—, la norma infringida se
aplicaria de forma inmediata, no existiendo en puridad una laguna que debiera ser integrada, pues la regu-
lacién aplicable vendria dada de antemano, como indica GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., p. 61), y de
hecho remiten para la integracién a los criterios previstos en el art. 1258 CC, asi, BLANDINO (op. cit.,
2011, pp. 280-281) sefialando, con cita a VAZQUEZ DE CASTRO, E. (Ilicitud contractual, Valencia, 2002,
p. 440), que se habla entonces de ley imperativa —prohibitiva— de eficacia meramente supresiva y de «nu-
lidad parcial eliminatoria», como la nulidad que puede desencadenar la infraccion de este tipo de normas.

27 Figura originaria de Alemania, construida y desarrollada por la doctrina germana con apoyo en el §
157 BGB, por la que se entiende aquella integracién de lagunas contractuales que tiene lugar obteniendo la
regulacion cobertora mediante una interpretacion del contrato en su conjunto, donde el juez realiza una valo-
racién equilibrada de los intereses de las partes desde la posicion de estas y no —como ocurre en caso de in-
tegracion stricto sensu— desde la posicién del legislador (ALFARO, op. cit., 1991, pp. 374-375 y p. 384).

28 Lo que la doctrina alemana llama gelfungserhaltende Reduktion. Para un detallado estudio de
esta figura y andlisis sobre su prohibicién, vid. BONIN, B., «Geltungserhaltende Reduktion», en DAUBLER,
W./BoNIN, B./DEINERT, O., AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, Munich, 2014, pp. 138-141, especialmente
aptdos. 15-17.

2% En teorfa dicha reduccion consiste en una labor de interpretacién que suple, de acuerdo con la
voluntad de las partes (de ahi que se considere un supuesto de «interpretacién integradora»; por todos,
ALFARO, op. ult. cit., pp. 356 y 423, PERDICES, op. cit., p. 539), la regulacion establecida en el contrato por
otra cualitativamente andloga, s6lo que alterada en cuanto a su extension o cantidad para su ajuste con la
norma infringida (PERDICEs, ib.). En la prictica, la técnica reductiva no obedecia a tales consideraciones,
de hecho si el juez fundamentara en ellas habria de reconocer que no integraba por el cauce legalmente
ordenado (esto es, prescindiendo de la voluntad de las partes, readaptar el contrato a partir de la ley, los
usos y la buena fe); dicha técnica respondia a una tendencia que operaba de forma mecdnica, tolerada bajo
el pretexto de las facultades moderadoras del juez.

30 Que fijaba, como sigue haciéndolo el vigente art. 20.4 LCCC, no el interés a pagar, sino los inte-
reses maximos en descubiertos en cuenta sobre la que se concede un crédito al consumo.
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Auto de remision, siguiendo «un proceso ignoto y arcano» *!

de la perversion que alcanzd la practica judicial reductiva.

TRSTENJAK tomo referencia de la actuacion del juez espanol y entendid
que a ello le facultaba el art. 83 TRLCU, identificando la integracién ahi pre-
vista con la técnica reductiva. Asi se deduce de sus conclusiones 3, donde
sefiala, con cita a PFEIFFER 303, la «reduccion que preserve la validez» como
incompatible con la Directiva 93/13, lo cual es cierto pero no deja de serlo
también que una correcta interpretacion interna lleva a excluir dicha reduc-
cidén, pues no cabe colmar la eventual laguna contractual, por mucha facultad
moderadora que flexibilizara el poder integrador, con lo que las partes hubie-
ran aceptado hipotéticamente més alld del propio Derecho dispositivo aunque
este «mds alld» fuera admisible en Derecho3®. De hecho, nuestra doctrina
cientifica ya habia apuntado la inadmisibilidad de la reduccién conservadora
en el &mbito de las condiciones generales ** y derecho de consumo .

La cuestién que realmente subyace es la utilizacién de la parte del contra-
to declarada ineficaz a la hora de integrar, lo cual seria factible si se tratara de
cldusulas genuinamente consentidas>’’ pero no en caso de clausulas predis-
puestas por el profesional e impuestas al consumidor, pues estas no pueden
considerarse expresion de la voluntad comiin de los contratantes, y por ende el
juez no puede usarlas para integrar ni limitarse a recortarlas en la medida en que
sean abusivas y admitirlas en cuanto no lo sean>%; ello serfa tanto como soste-
ner que una cldusula abusiva es nula pero s6lo parcialmente’”, 1o que atenta

, claro ejemplo

31 En el AAP Barcelona ya referido se recogen elementos del caso que no aparecen —ni parecen haber-
se tenido en cuenta— en las conclusiones de TRSTENJAK ni en la propia Sentencia Banco Espaiiol de Crédito.
Asi, el Auto explica, por un lado [AH 1.°], que la resolucién recurrida (AJPI n.° 2 Sabadell) dice usar como
pardmetro de abusividad el limite del art. 19.4 LCC, los intereses Euribor y del BCE, recogiendo los tipos de
interés legal del dinero y legal moratorio de las leyes de presupuestos de 1990 a 2008 —esto tltimo s se re-
fleja en la STJ- «y fija el interés moratorio en el 19% atendiendo a lo dicho y al art. 576 LEC»; por otro [FJ
1.°], que el juez a quo, al integrar, fija el interés de demora «en un célculo que sigue un proceso ignoto y ar-
cano», que no responde a una media, ni a incrementar en 2 ptos. ninguno de los intereses manejados (argu-
mento ex art. 576 LEC), ni en 2’5 veces el interés legal del dinero (argumento ex art. 19.4 LCC).

302 TRSTENJAK, op. cit., 2012a, pto. 89 y nota 105.

303 Op. cit., 2009b, aptdo. 7, p. 2.

304 CARRASCO, op. cit., 2007, p. 190.

35 Desde una concepcidn declarativa de estas, ALFARO, op. cit., 1991, pp. 435-436; desde una posicién
contractualista, PERDICES, op. cit., pp. 539-542. En cambio SARAZA (op. cit., 1994, pp. 41 y 42) afirma la
admisibilidad en ciertos casos de la reduccion conservadora de la validez de las condiciones generales.

36 Por todos, GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 83», op. cit., 2009, pp. 991-993.

397 En tal supuesto es obvio que los acuerdos que resultaran nulos reflejan la voluntad de las partes,
de modo que podrian servir para determinar la reglamentacion sustitutiva.

3% MIRANDA/PAGADOR (op. cit.), indicando que el TJ confundié la integracién (imprescindible) con
el uso de las clausulas declaradas abusivas como instrumento de integracion contractual (inadmisible).

399 Para ALFARO (op. ult. cit., p. 403) no existe distincién entre reduccién y nulidad parcial de una
clausula, haciéndose eco de la doctrina alemana de igual opinién (ib., p. 405, n. 185). Defienden, en cam-
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contra la nulidad de proteccién del adherente-consumidor?!® y ni la Directiva

93/13 ni nuestra normativa prevén otra cosa que no sea la ineficacia integral de
dicha clausula. Acierta, por tanto, TRSTENJAK al advertir el perverso efecto in-
centivador del abuso que puede producir la reduccién (lo cual no constituye
ninguna novedad entre nosotros *'!), pero yerra al hacer una asimilacion indis-
criminada con toda labor integradora, y al seguirla el Tribunal de Justicia, se
inicié una doctrina que, interpretada literalmente, puede ser contraproducente.

En efecto, si bien con la Sentencia Banco Espariol de Crédito y la Senten-
cia Asbeek Brusse y de Man Garabito quedd confirmada la prohibicion de re-
duccién —de cldusulas «excesivas», penales o de intereses moratorios— en los
contratos de consumo !? (efecto positivo), al sentar, sin aparentes matices, que
el juez ha de excluir pura y simplemente la aplicacion de cldusulas abusivas,
quedaria impedida la integracion —y con ella, si por fortuna, la moderacién ex
art. 83 TRLCU - aun en los casos en que fuera necesaria para evitar una total
nulidad del contrato que resultara nociva para el consumidor (efecto negativo).
El problema es que el legislador espaifiol, al afrontar la reforma del art. 83
TRLCU -bajo la Ley 3/2014— acogi6 literalmente esa doctrina del Tribunal de
Justicia, erradicando toda integracion y moderacién, cuando hubiera bastado
(a priori, salvedad hecha de lo que diremos en el siguiente epigrafe) con eli-
minar esta dGltima —o por lo menos en los términos en que se admitia— y pun-
tualizar que las cldusulas declaradas abusivas no podrian ser utilizadas en la
labor integradora*'*.

bio, un tratamiento diferenciado, entre otros, WITTE, P. J., Inhaltskontrolle und deren Rechtsfolgen im
System der Uberpriifung Allgemeiner Geschiiftsbedingungen, Miinster, 1983, pp. 106-107; Scumipr, H.,
Vertragsfolgen der Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Hei-
delberg, 1986, pp. 117-118.

310 De ahi que PERDICES (op. cit., p. 539) afirme que la nulidad parcial del contrato como regla de
proteccion se completa con la regla de nulidad total de la clausula.

311 Por todos, CARRASCO (op. ult. cit., p. 189) quien sefiala que asi el predisponente tendria incentivos
para extremar su ventaja, pues siempre podra conceder hasta el limite de lo que se le hubiera permitido.

312 BONIN, op. cit., p. 140, aptdo. 17.

313 En virtud de esas facultades moderadoras, el juez podia entender mds equitativo para «la posicion
de las partes» la reduccién de la cldusula que su sustitucion por el Derecho dispositivo. El riesgo, por
tanto, de tal injerencia era tan grande, al tiempo que inaceptable el entonces criterio legal de subsistencia
del contrato (situacion equitativa de ambas partes) a cuyo fin se dispensaba la facultad moderadora, que
hubiera sido impecable un pronunciamiento del TJ desterrando tan sélo dicha facultad.

314 Proponian MIRANDA/PAGADOR (op. cit.), antes de implementarse la reforma pero a la luz del
entonces proyecto de ley, dicha puntualizacién —pero sin tocar la facultad moderadora— junto con una
prevision expresa de que las cldusulas abusivas se sancionaran con la nulidad total. Entendemos que esto
ultimo resultaba innecesario a la vista de la literalidad del precepto («Las cldusulas abusivas serdn nulas
de pleno derecho y se tendrdn por no puestas»), que entonces y también ahora —este pasaje se mantiene tal
cual- no parece dejar margen para una interpretacion pro nulidad parcial de tales clausulas, por lo menos
en su sentido material; para un estudio sobre qué debe entenderse por cldusula y consecuentemente hasta
dénde alcanza la sancién de nulidad, vid. PAGADOR, op. cit., 1999, pp. 632y ss.
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Afortunadamente el Tribunal de Justicia vendria después a matizar la ne-
gativa a la integracion en la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, precisamente
para evitar el resultado nocivo a que conduciria una prohibicién absoluta, la
cual, sin embargo, se mantiene respecto a la moderaciéon de cldusulas cuya
abusividad sea declarada, y ello con independencia del supuesto residual en
que la propia ley ordena una medida moderadora (no ya que faculte al juez a
adoptarla tras la sancién de nulidad, como hacia el art. 83 TRLCU) previa al
examen del cardcter abusivo, tal como ocurre con la DT 2.* de la Ley 1/2013 313,
segun la interpretacion realizada por la Sentencia Unicaja Banco y Caixabank,
seguida por Auto Banco Bilbao Vizcaya Argentaria y Auto Banco Grupo Ca-
Jjatres, al estimar que la aplicacion de dicha disposicién no puede prejuzgar la
apreciacion de tal cardcter ni impedir, en caso de constatarse este, que el juez
excluya sin mds la cldusula en cuestion *'°.

Se puede decir, por tanto, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: i)
rechaza, en todo caso, la moderacion de cldusulas abusivas asi como la integra-
cién operada mediante reduccion conservadora de la validez de la cldusula re-
probada; ii) admite excepcionalmente la integracién por un cauce y supuesto
concretos, fuera de los cuales se mantiene la doctrina de que la labor judicial,
constatada la existencia de una cldusula abusiva, se limita a excluir pura y sim-
plemente su aplicacion, sin fijar una reglamentacién que sustituya a la que alli se
contenia. En qué caso y por qué via se permite integrar, y como queda entonces
la situacién nacional con la actual redaccion del art. 83 TRLCU —que no prevé
integracién alguna—, son cuestiones que trataremos de responder a continuacion.

C.II) Integracion admitida por el Tribunal de Justicia. Situacién nacional
con la reforma operada por Ley 3/2014

Dos afios después de dictarse la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito, el
Tribunal de Justicia vino a matizar su doctrina sobre la integracion del contrato
parcialmente nulo. Lo hizo en la Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, a raiz de

315 Que obliga al juez, que conoce de un procedimiento de ejecucién de hipoteca sobre vivienda
habitual, iniciado y no concluido a la entrada en vigor de dicha ley y en que se hubiera fijado ya la cantidad
por la que se solicita el despacho de ejecucién, a hacer que se recalculen las cantidades debidas en virtud
de una clausula del préstamo hipotecario que fija intereses moratorios calculados a partir de un tipo supe-
rior al triple del interés legal del dinero (esto es, el nuevo limite a los intereses moratorios en préstamos
hipotecarios sobre vivienda habitual, conforme al afiadido, por art. 3.2 Ley 1/2013, pfo. Il del art. 114 LH)
a fin de que el importe de dichos intereses no rebase ese limite.

316 Vid. Sentencia Unicaja Banco y Caixabank, aptdo. 42; Auto Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
aptdo. 46; Auto Banco Grupo Cajatres, aptdo. 42. Para un mayor andlisis de estas resoluciones remitimos
al epigrafe 4.4.3. A. 1L
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una peticion de decision prejudicial realizada por la Kiiria, tribunal supremo hin-
garo, en un caso donde se daba la circunstancia de que el 6rgano de apelacion,
confirmando el fallo de primera instancia sobre la abusividad de una cldusula
reguladora de las condiciones de devolucion de un préstamo hipotecario en divi-
sas3!7, declar6 que procedia modificar dicha cldusula para eliminar su carécter
abusivo sustituyéndola por una norma juridica supletoria del Derecho nacional.

Ante tal circunstancia, la Kiiria pregunt6 al Tribunal de Justicia, ademds
de por los conceptos ex art. 4.2 Directiva 93/13 y la transparencia ahi exigida
para que opere la exencion de control (cuestiones primera y segunda, de cuya
respuesta dimos cuenta en epigrafe 2.3.2. A, I y II, respectivamente), la si-
guiente cuestion (tercera prejudicial): «;Han de interpretarse el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 y el apartado 73 de la sentencia Banco Espa-
fiol de Crédito, en el sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional no puede
eliminar, en beneficio del consumidor, las causas de invalidez de una cldausula
abusiva incluida entre las condiciones generales de un contrato de préstamo
celebrado con un consumidor, modificando la cldusula contractual de que se
trate e integrando el contrato, ni siquiera si, de no obrar ast, en caso de que se
suprima dicha cldusula, el contrato no puede subsistir sobre la base de las
cldusulas contractuales restantes? A estos efectos, ;tiene relevancia que el De-
recho nacional contenga una norma supletoria que, en caso de que se omita la
cldusula invélida, regule en su lugar la cuestion juridica de que se trate?».

La duda era pues si la integracion realizada por el tribunal de apelacion,
bajo la premisa de que la pura eliminacion de la cldusula reprobada compro-
meteria la subsistencia del contrato (la Kiria afirmé que efectivamente asi
era, como indica en sus conclusiones WAHL, quien compartia tal extremo al
entender que dicha clausula constituia uno de los pilares esenciales del présta-
mo *1®), se oponia al art. 6.1 Directiva 93/13, en el sentido de que pudiera re-
sultar contraria a la solucién dada en la Sentencia Banco Espaiiol de Crédito,
que, recordemos, sentaba tajantemente en su aptdo. 73 la prohibicién de inte-
gracion tras la declaracion de nulidad por abusiva de una cldusula contenida en
contrato B2C.

La respuesta a esta cuestion prejudicial parte de la reiteracion por parte
del Tribunal de Justicia de que: i) tal precepto europeo se opone a una norma-

317 El préstamo se firmé en francos suizos y se entregd en florines hingaros, obligdndose los prestata-
rios a pagar las cuotas de amortizacion en su moneda nacional en funcion del tipo de cambio aplicable en el
momento de los pagos. Se estipul6 que el tipo de cambio aplicado a la entrega del préstamo era el de compra
del franco suizo, mientras que el aplicable a la devolucién del préstamo era el de venta de dicha divisa, segtin
la clausula I1I/2, que fue la impugnada por los prestatarios, sosteniendo que de forma opaca facultaba al
banco para repercutirles el spread (diferencia entre el precio de compra y de venta de la divisa).

318 WAHL, op. cit., 2014a, pto. 62 y n. 19.
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tiva nacional que faculte al juez a integrar el contrato modificando el contenido
de la cldusula abusiva en lugar de tan s6lo declararla nula; ii) esta solucién se
fundamenta en el caricter incentivador del abuso que dicha facultad puede
generar entre los profesionales, poniendo ello en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el art. 7 Directiva 93/13 (Sentencia Kdsler y
Kdaslerné Radbai, aptdos. 77-79, con cita expresa a los aptdos. 68, 69y 73 de la
Sentencia Banco Espaiiol de Crédito). Esta doctrina, que el Tribunal de Justi-
cia sigue manteniendo, pareceria conducir irremediablemente a una respuesta
negativa, mas no fue el caso: en una suerte de conversion a regla general (des-
de la aparente prohibicion absoluta de integracién), la Sentencia Kdsler y Kds-
lerné Rdbai vino a articular una excepcion a aquella, resultado que no llega a
entenderse plenamente acudiendo tan solo al texto de dicha sentencia. En efec-
to, es preciso atender a la construcciéon argumental del verdadero artifice inte-
lectual del pronunciamiento europeo: nos referimos al Abogado General WAHL
y a su tarea matizadora de aquella doctrina, que acomete en las conclusiones
presentadas para el caso Kdsler.

La necesidad de rebajar el tono maximalista de la jurisprudencia sobre la
integracién era una obviedad, pues si bien una linea tan tajante resultaba meri-
toria para desterrar la técnica reductiva que se venia empleando como meca-
nismo integrador, este efecto positivo quedaba empafiado en la medida en que
limitar la labor judicial —una vez constatada la abusividad— a pura supresion
del clausulado reprobado no siempre beneficia al consumidor. De hecho, po-
dria perjudicarle cuando la continuacién del contrato sin dicho clausulado no
fuera, en virtud de las normas de Derecho interno, juridicamente posible (re-
cordemos, criterio de subsistencia apuntado en la Sentencia Banco Espariol de
Crédito, aptdo. 65, Sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito, aptdo. 57, y
Sentencia Unicaja Banco y Caixabank, aptdo. 28), pues ello supondria la in-
eficacia integral del contrato, con la consiguiente pérdida del bien o servicio
contratado, que es, precisamente, lo que trata de evitar la nulidad de proteccién
ex art. 6.1 Directiva 93/13.

Afortunadamente, de esto se dio cuenta WAHL: partiendo de la conside-
racion de que la cldusula controvertida en el caso Kdsler establecia una presta-
cidén esencial del contrato que como tal lo caracteriza, observa que su elimina-
ciéon sin mds —esto es, sin integracion— acarrearia la no supervivencia y
correspondiente nulidad total de dicho contrato, que, al ser un préstamo hipo-
tecario, traeria consigo la inmediata devolucion de la totalidad del préstamo y,
ante la imposibilidad de hacerle frente, la consiguiente ejecucion de la hipote-
ca; por tanto, si se impidiera integrar en tal caso se estaria penalizando al con-
sumidor mds que al profesional, y consecuentemente este tltimo se veria alen-
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tado a usar clausulas abusivas en sus contratos, peligrando asi el efecto
disuasorio de la sancion de nulidad de tales clausulas 3.

El argumento de WAHL es ldgico y favorable a la integracion, pero ;cémo
lo compatibiliza con el fallo de la Sentencia Banco Espariol de Crédito? Pues
sefialando que la prohibicion de integrar realmente se referia a un supuesto
concreto, en que la cldusula controvertida tiene caracter accesorio, cuya pura
supresiéon no compromete la existencia del contrato ni resulta perjudicial para
el consumidor3?°. Ciertamente la cldusula de intereses moratorios del asunto
Banco Espaiiol de Crédito cumple tales premisas, que no se darian, por enten-
derla esencial, en la cldusula relativa al tipo de cambio de divisa del caso Kds-
ler, pero los matices sefialados ahora por el Abogado General —accesoriedad
de la cldusula luego subsistencia del contrato desprovisto de ella ergo no inte-
gracién— no se contemplaron entonces por TRSTENJAK en sus conclusiones
acerca del asunto espaifiol ni por el Tribunal de Justicia en su sentencia sobre el
mismo, donde no acotd la prohibicién a ningtin pardmetro; tanto es asi que
ahora WAHL advierte que no es «conveniente en este caso [clausula esencial]
extender la orientacion dada por el Tribunal de Justicia [prohibicién de inte-
gracion] a la posibilidad de que el organo jurisdiccional nacional sustituya la
cldusula abusiva nula por una disposicion de Derecho nacional supletoria» 3*!
(corchetes y su contenido nuestros).

Dicho esto, a WAHL le restaba por alegar la compatibilidad de integrar
por esta via con el art. 6.1 Directiva 93/13, lo cual hizo sefialando*? que la
sustitucién de la disposicion contractual —abusiva— por la legal supletoria, que
se presume equilibrada >, se ajusta al objetivo de tal precepto (restablecer el
equilibrio entre las partes) y al buscado por el legislador europeo en el marco
de la Directiva: subsanar el desequilibrio, manteniendo, en principio, la vali-
dez global del contrato, como recogen la Sentencia Perenicovd y Perenic
(aptdo. 31) y Sentencia Jords (aptdo. 46), doctrina que reproduce la Sentencia
Kdsler y Kdslerné Rabai (aptdo. 82).

La Sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai toma el argumento de WAHL sobre
la posibilidad de integrar via norma supletoria nacional (lo reproduce en
aptdos. 81 y 82) y la necesidad de hacerlo para evitar la frustracion del efecto
disuasorio derivada de penalizar —con la no integracién— al consumidor mas

319 WAHL, op. cit., 2014a, ptos. 98 y 102.

320 Jb., pto. 97.

32U Jb., pto. 99.

322 Jb., ptos. 100 y 101.

323 Para ello recuerda la presuncién, contenida en el decimotercer considerando de la Directiva, de
que las disposiciones nacionales no contienen cldusulas abusivas (WAHL, op. cit., 2014a, nota 33).

e
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que al profesional (aptdos. 83 y 84), pero esto iltimo no lo ata expresamente
el Tribunal de Justicia con la esencialidad de la cldusula, y no lo hace de for-
ma explicita porque entonces caeria en lo que habia tratado de evitar con oca-
sién de la primera cuestion prejudicial (esto es, calificar la cldusula controver-
tida como atinente o no al objeto principal del contrato 3**), aunque se deduce
que tal es la premisa que subyace para admitir la integracion.

Notese, en efecto, que, en el aptdo. 85 de dicha sentencia, el Tribunal de
Justicia concluye diciendo que el art. 6.1 Directiva 93/13 «debe interpretarse en
el sentido de que, en una situacion como la que es objeto del litigio principal, en
la que un contrato concluido entre un profesional y un consumidor no puede
subsistir tras la supresion de una cldusula abusiva, dicha disposicidn no se opo-
ne a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar la nulidad de
esa cldusula sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho nacio-
nal». A mayor abundamiento, en la ulterior Sentencia Unicaja Banco y Caixa-
bank se sefiala (aptdo. 33) que esta posibilidad —integracién via norma nacional
supletoria— «queda limitada a los supuestos en los que la declaracién de la nuli-
dad de la cldusula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su totalidad».

Y ;cudndo se darfa tal circunstancia? En la légica de la Directiva, cuando
dicha cldusula formara parte del objeto principal del contrato, esto es, que regu-
lara una prestacion esencial de ese contrato que como tal lo caracteriza, en pala-
bras de Tribunal de Justicia®?, o en las de WAHL (pto. 62), por constituir «uno de
los parametros esenciales, en la medida en que, de no existir dicha clausula, la
ejecucion del contrato quedaria comprometida». No obstante, como sabemos, el
Tribunal de Justicia remite a las normas de Derecho interno en cuya virtud el
mantenimiento del contrato, despojado sin mds de las correspondientes cldusulas,
sea juridicamente posible, 1o cual no supone acudir ya a las normas internas que
regulen un criterio de subsistencia a aplicar sobre el resultado de la integracién
(es decir, que fijen, a la luz de ella, si el contrato puede o no continuar), porque la
posibilidad de integrar se condiciona, precisamente, a que, tomando el contrato
sin otra modificacion que la resultante de la pura supresion de las cldusulas repro-
badas, no fuese juridicamente viable que siguiera existiendo; en el caso espaiol,
porque quede huérfano el contrato de los elementos ex art. 1261 CC.

Por tanto, la posibilidad de integrar dependerd de: 1) las implicaciones que
la simple erradicacién de la cldusula tenga para el consumidor, de modo que si

324 Mientras WAHL (op. cit., 2014a, pto. 62) no tiene reparos en afirmar que la cldusula forma parte
del objeto principal del contrato, el TJ se limita a indicar los criterios que debe atender el juez nacional a
tal efecto, remitiendo a este para que realice la comprobacion (S