JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Nota de Jurisprudencia

Erosiones en el contractualismo y abuso
de las clausulas abusivas
(Comentario de la STS de 8 de abril de 2011)

LUIS DIEZ-PICAZO
Catedratico de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

Don Carlos Maria, que era y es hoy todavia abogado de profesion y esta
integrado en un bufete prestigioso, celebrd, en su momento, un contrato de
arrendamiento de servicios con don Anselmo para defender los intereses de
éste en un proceso divisorio de la herencia de dofia Manuela.

En ese contrato de arrendamiento de servicios, que se plasmo por escrito,
se reconocian a favor del abogado dos especiales facultades.

a) La primera era fijar de acuerdo con sus criterios profesionales, los
honorarios que pudieran tener derecho a percibir en el curso de su actividad.

b) La segunda permitia al abogado (y se supone que al bufete al que
pertenecia) percibir una determinada suma si se prescindia de sus servicios.
Segtin se transcribe, aunque parcialmente, en la sentencia, la clausula decia
asi:

«si por cualquier circunstancia don Anselmo decidiera prescin-
dir de los servicios de Abogados, los honorarios quedaran fijados
en el quince por ciento del valor de su participacién en el herencia,
segiin la valoracién maés alta de la que se tenga conocimiento y
seran satisfechos en el momento de la retirada del asunto».

Don Anselmo era padre y causante de la que luego resulté demandada en
el pleito que era dofia Celia. No se conoce bien en qué momento se decidié
desistir del contrato, o hacerlo unilateralmente y quien fue el autor de este
desistimiento. En cualquier caso, ello provocé que se formulara una demanda
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contra dofa Celia en reclamacién de 239.366,23 euros. La demanda la plan-
tearon los abogados y se seguia contra la hija y heredera de la persona que
inicialmente habia contratado con ellos.

En primera instancia se habia estimado parcialmente la demanda y se
habia condenado a la demandada al pago de una suma de alrededor sesenta
mil euros mds los intereses legales de esa cantidad, pero se estimé parcial-
mente la demanda reconvencional y se declaré nula, y por tanto como no
puesta, la dltima linea de la estipulacién contractual, pero sin declarar la nuli-
dad del pérrafo central de ella. Hay que decir, inmediatamente, que resulta
muy dificil por no decir imposible saber con el texto de la sentencia cual era
la dltima linea y cual era al parrafo central.

Apelaron ambas partes la resolucién del Juzgado y la Audiencia de la
Provincia (que era Valladolid), estimé parcialmente el recurso de la actora y
desestimo totalmente el formulado por la demandada. Como consecuencia de
ello, revocé parcialmente la sentencia del Juzgado en el tnico sentido de
seflalar que la suma que se debia abonar al actor era la cantidad de alrededor
ciento cincuenta y ocho mil euros. Argumentaba la sentencia que no resulta-
ban de aplicacién al caso los preceptos en cuya presunta infraccion se susten-
taba el recurso, puesto que no se trataba de fijacién de condiciones generales
de la contratacién impuestas a consumidores y usuarios, ni se estaba ante una
estipulacion abusiva impuesta contra las exigencias de la buena fe, sino que
el contrato podia ser resuelto unilateralmente en cualquier momento por
quien habria contratado la prestacion del servicio.

El Tribunal Supremo en la sentencia mencionada estim¢ el recurso de la
demandada y dijo, entre otras cosas, lo siguiente:

«Sin duda lo acordado por los interesados lo fue en virtud del
principio de autonomia de la voluntad que se recoge en el articulo
1255 CC. Ahora bien, este principio se desenvuelve con las limita-
ciones propias que imponen las exigencias de la buen fe o la prohi-
bicién del ejercicio abusivo de los derechos —articulo 1258 CC—,
que también recoge la normativa propia de consumidores y usua-
rios, con lo que se trata de evitar que se produzca un desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones que resultan del acuerdo retri-
butivo, como aqui sucede, pues es evidente que lo que se convino
en el contrato penaliza de forma clara y grave al cliente desde el
momento en que es la voluntad del profesional la que impone de
forma encubierta los requisitos del servicio juridico que presta el
bufete para impedir que el cliente pueda resolver unilateralmente el
contrato con evidente y grave limitacién de su derecho de defensa,
pues sélo serd posible hacerlo mediante el desembolso de una
indemnizacion desproporcionalmente alta que no tiene como corre-
lativo un pacto que ampare su situacion en el supuesto de que qui-
siera resolver el contrato sea cual sea el motivo y en que momento.
Se trata, en definitiva, de una cldusula abusiva y, por tanto, nula,
que no mantiene una reciprocidad real y equitativa de las obligacio-
nes asumidas por ambos contratantes».

(Las cursivas son nuestras)
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1. Un ejemplo casi paradigmatico del anticontractualismo. La bisque-
da de la «equidad contractual» como desideratum

Me ha llamado la atencidn la sentencia que da origen a estas lineas, por-
que cumple bastante bien lo que reza el epigrafe en este momento. Existe
latente un anticontractualismo un poco por doquier, que, en el fondo, es una
desconfianza en lo que las personas hayan por su cuenta pactado y la tenta-
cion de introducir en ello inyecciones de «equidad contractual». Los 6rganos
jurisdiccionales cumplen asi un deseo siempre existente en ellos que es antes
de nada hacer justicia, sin darse cuenta de que, como el autor de estas lineas
ha dicho alguna vez, pretender hacer justicia es la peor manera de cumplir la
funcién que a cada uno le encomiendan las leyes y, especialmente, la Consti-
tucion.

No discutiré que se ha introducido en nuestra cultura juridica no se si por
obra de los telefilmes o por otra via parecida, una cultura norteamericana en
la cual los jueces, segun dicen, hacen el derecho o cumplen lo que podemos
Ilamar el valor creativo de la funcién jurisdiccional, a veces sin darse cuenta
de que ello es contrario a la Constitucién, que prohibe que los jueces esta-
blezcan normas juridicas de caracter general. Ademads, con las inyecciones
«de equidad contractual» el resultado es algo que tiene ya poco de contrato
como expresion de la libertad de las personas, y se convierte en un enganche
de una actividad jurisdiccional por donde resulta que las obligaciones son
producto de una doble paternidad: las partes y los jueces.

No discutiré que el anticontractualismo es algo latente que pudo ganar
espacio en le época de la economia intervenida, pero hoy me parece que estd
por completo fuera de lugar. Al hablar de la autonomia de la voluntad, epi-
grafe que va unido inmediatamente después a otro que dice «rectificacién y
limitacién del actuar; la concepcion social del contrato», José Castan Tobe-
fias, en su conocida obra de «Derecho civil espafiol, comun y foral», III, 7.°
ed., Madrid, 1951, decia, entre otras muchas cosas, las siguientes: «Hay que
confesar que en algunos otros puntos concede la ley civil un excesivo respeto
a las convenciones privadas, en detrimento de la equidad y de las exigencias
morales. Nétese que en el Derecho moderno han desaparecido instituciones
como el beneficio de competencia y el recurso de rescision por lesion, que
atenuaban en otros tiempos el rigor de los principios juridicos, y que al ampa-
ro de la libertad de contratacion y aun de disposiciones concretas del cédigo,
inspiradas en teorias abstractas o tradicionales, caben innumerables abusos y
verdaderas injusticias, 1o mismo dentro de la compraventa que del arrenda-
miento y de los demads contratos». (Las cursivas siguen siendo nuestras.)

Ello, como decfia, pudo ser reflejo de la economia intervenida en la que
esa llamada «concepcion social del contrato» parecia que iba a imperar, pero
es también una absoluta desconfianza de las posibilidades de los individuos
libres. El corregir los innumerables abusos y las innumerables injusticias en
detrimento de la equidad o de las exigencias morales es, probablemente
desde el punto de vista de la dignidad de las personas, mucho peor, pues fina-
mente no se sabe la razén por la cual hay que proteger a unos en detrimento
de los otros.

Tampoco negaré que en determinados supuestos el ordenamiento puede
permitir lo que he llamado inyecciones de equidad contractual, pero son
casos y supuestos muy concretos y contados. En principio a mi me parece
que hay solamente dos: uno de ellos es la aplicacién de la clausula rebus sic
stantibus o de la doctrina de la base del negocio, cuando las nuevas circuns-
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tancias han creado una situacién de onerosidad sobrevenida que hay que
corregir para devolver el contrato a las coordenadas en que las partes lo situa-
ron. La otra estd en el Derecho inglés cuando admite la impugnacion de los
contratos en los casos de «duress» y de «interutue influencie».

En la Propuesta de Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Con-
tratos, que elabor6 la Comisién General de Codificacion en el afio 2009, con
origen como he dicho en el Derecho inglés, se recogié en el articulo 1.301 un
supuesto de posible anulacidn de los contratos que recoge las categorias
antes mencionadas.

En efecto, dice este articulo «una de las partes puede anular el contrato
que, en el momento de su celebracién, otorga a la otra parte una ventaja exce-
siva si, teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquél, resulta que se ha
aprovechado injustamente de una situacién de dependencia, de extraordina-
rias dificultades econémicas o de necesidad apremiante, o de su ignorancia,
de su inexperiencia o falta de previsién». El precepto afiade que «a peticién
de la parte perjudicada, puede el Juez introducir en el contrato aquellas modi-
ficaciones que sean necesarias para adaptarlo a las exigencias de la buena fe
y lo que sea usual en el trafico juridico».

Pero se observard enseguida que el supuesto del articulo 1.301 y de la
«dureza» guarda mas relacion con la anulacién de los contratos usurarios que
con el supuesto del pleito que la sentencia que comentamos decide.

Por consiguiente, por las lineas que estamos transitando hasta ahora es
muy dificil alcanzar las conclusiones que la sentencia quiso buscar, probable-
mente en aras de una intuitiva justicia que procedia mas de los sentimientos
que del analisis sopesado de las circunstancias.

2. Limites de la autonomia de la voluntad y limites de los derechos sub-
jetivos

La sentencia que comentamos dice, lo que es perfectamente l6gico, que la
autonomia de la voluntad tiene sus limites, que son aquellos de los que se
precisa usar para no dotar de todo valor al pacto a que las partes hayan llega-
do, y sefiala que entre tales limites se encuentra, la buena fe y el abuso del
derecho, con referencia indiscutible al articulo 7 CC. Sin embargo, al hacer
este tipo de afirmaciones comete, en nuestra opinidn, algunos errores flagran-
tes. Los limites de la autonomia de la voluntad se encuentran fijados —y ello
nunca ha sido discutido— en el articulo 1.255 y son las leyes imperativas, la
moral y el orden publico conceptos con los que se puede abrir algtin juego. La
buena fe en el articulo 7 CC, tal y como qued¢ redactado tras la reforma
de 1974, y el abuso del derecho, son limites del ejercicio de los derechos sub-
jetivos y significan que los derechos subjetivos ya adquiridos no pueden ejer-
citarse en forma que sea contraria con los médulos establecidos. Por consi-
guiente, no hay nada en el articulo 7 CC que resulte aplicable a la contratacion.
A veces se ha hablado de abuso de la contratacion, pero esta es una expresion
enormemente errénea sin que en este momento haya que justificarlo mas.

3. Las clausulas abusivas y las condiciones de su posible declaracion

La sentencia recurre finalmente a la idea de «cldusulas abusivas», que es
una idea que naturalmente a los partidarios de la «equidad contractual» les
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produce un especial agrado. Puede sefialarse que alguna tendencia moderna,
como ocurre de manera especial con los Principios de Derecho Contractual
Europeo, ha mantenido la linea de crear una regla de nulidad de las clausulas
abusivas en los contratos de Derecho comin. En la antes citada Propuesta de
Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos se puede encontrar
el articulo 1.262, que refleja esa linea procedente de los PLC, y dice el pre-
cepto que «las clausulas no negociadas individualmente serdn nulas por abu-
sivas cuando causen, en contra de las exigencias de la buena fe, un desequili-
brio significativo en los trechos y obligaciones de las partes que deriven del
contrato». Aunque después dice que «el cardcter abusivo no alcanzar a las
pretensiones que sean objeto principal del contrato». Es, naturalmente, una
propuesta que no ha recibido —y que es posible que no reciba nunca— el mar-
chamo del legislador. En el Derecho vigente las cldusulas abusivas parece
que necesitan cumplir tres requisitos:

1.° Solamente se pueden valorar como abusivas cldusulas insertas en
contratos con consumidores, es decir, en contratos de consumo en que una de
las partes sea un consumidor. Y en el caso actual no se podra decir que el
contrato tenia por objeto consumir, como consumidores servicios de aboga-
dos.

2.°  Las cldusulas se tienen que encontrar dentro de condiciones genera-
les de la contratacidn, hipétesis que en el caso que estamos examinando no se
menciona en absoluto.

3.° Para que se pueda valorar una cldusula como abusiva es preciso que
no haya sido negociada individualmente, cosa de la que en el caso presente
no sabemos nada.

Por ultimo, habrd que discutir si las prestaciones previstas para el
momento de resolucién unilateral, o como se le quiera llamar, de la relacién
contractual, eran o no un objeto principal del contrato y no un accesorio.

La conclusién que hay que sacar de ello es que traer a colacién la idea de
clausula abusiva es un recurso abusivo al que nos estamos malamente acos-
tumbrando contra legem.

4. La posible consideracion del pacto como una clausula penal

Es la ultima de las posibilidades que en la sentencia no entra en juego
aunque en algunos momentos y muy de pasada se hable del cardcter penal o
de la penalizacién. Tendriamos que admitir que existian como algo implicito
un pacto prohibitivo del vencimiento unilateral salvo que se tratara de una
resolucién por incumplimiento. Si asi fuera la arbitraria resolucién unilateral
podria ser considerada como un incumplimiento sujeto a la penalizacién o
multa convencional en los términos que admite el art. 1.154 CC.

Probablemente, si lo que se queria era moderar o inyectar equidad con-
tractual por decirlo con nuestras palabras, es muy posible que esta hubiera
sido una via salida mucho mas idénea. Nosotros seguiremos creyendo que
los contratos son la base del desarrollo econémico de una sociedad, y que no
es conveniente que forme parte de una verdadera politica social, ayudar a los
contratantes que se hayan equivocado.
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