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1. Comenzaremos diciendo que el problema de los abusos de los empresarios respecto
del consumidor se plantea en todos los sectores donde la contratacion se efectia mediante
condiciones generales y clausulas predispuestas, en los que el profesional introduce en el
contrato, de forma unilateral, clausulas que a él le resultan mas beneficiosas (por ejemplo, las
gue reducen o suprimen su responsabilidad, o que mencionan que el plazo de entrega de la
mercancia se establece sélo a titulo indicativo, o que atribuyen competencia al tribunal del
lugar donde centraliza sus operaciones, etc). El consumidor se encuentra entonces desprovisto
de la posibilidad de discutirlas y negociarlas, y si quiere obtener las ventajas materiales que del
contrato se derivan, no tiene mas remedio que aceptarlas. Es cierto que la adhesién del
consumidor a las clausulas es voluntaria, puesto que puede decidir si contrata o no, pero carece
de libertad, ya que no tiene posibilidad de intervenir en la configuracion del contenido
contractual. La libertad de contratacion y la expresion del consentimiento de la parte mas débil
(el consumidor) aparece anulada o reducida, mientras que el predisponente (empresario) podra
introducir en el contrato aquéllas clausulas que, como hemos dicho, le sean mas favorables?.
Las razones que han llevado al legislador a establecer una adecuada proteccion o tutela del
consumidor contra los abusos del profesional, residen en la exigencia de impedir que la rigidez

1 Catedrética acreditada de Derecho civil, Universidad Carlos I11 de Madrid.

2 Asi lo considera la STJUE de 23 de abril de 2015, Asunto C-96/14: “El consumidor se halla en una situacion
de inferioridad con respecto al profesional, en lo referente tanto a la capacidad de negociacién como a nivel de
informacion, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional,
sin poder influir en el contenido de éstas”.
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y la inmodificabilidad propia de las clausulas unilateralmente predispuestas se traduzca en la
imposicion de reglas negociales que son perjudiciales o que causan un dafio al consumidor,
exigencia que es méas evidente cuando el consumidor es un sujeto que se encuentra en una
posicidn socioeconémica manifiestamente inferior y que carece por ello de efectivo poder
contractual. A ello se une el hecho de que en la mayor parte de los casos, el consumidor
mismo, consciente de la imposibilidad de hacer valer sus propios intereses en el terreno de la
negociacion, no toma en consideracion la posibilidad de una discusion, y acepta las
condiciones generales como un mal inevitable porque sabe que si quiere concluir el contrato,
no puede eludirlas®.

La utilizacién de esta practica negocial dard lugar a la inclusion en los contratos de
clausulas abusivas que perjudican al consumidor. Pero no sélo eso, sino que incluso el
empresario o profesional, al ser econdmicamente mas fuerte, adquiere una posicion
privilegiada en la contratacion y obliga a la utilizacion de estos clausulados para sus futuros
negocios, sin ofrecer medidas de garantia suficientes y forzando de tal forma a la otra parte,
que incluso podria llegar a viciar no solo el contrato de que se trate, sino también los futuros
contratos que con base a éste se celebren.

En este trabajo vamos a centrarnos en lo que concierne al control del contenido de las
clausulas establecidas en contratos predispuestos con consumidores, o lo que es lo mismo, en
el estudio de las clausulas que dichos contratos, por su peculiar naturaleza, son susceptibles de
incluir, siempre que se trate de contratos celebrados con consumidores, cuando se insertan
clausulas individuales predispuestas. Dicho control tiene por objeto declarar una clausula
como abusiva y, en consecuencia, su ineficacia.

En primer lugar, realizaremos un examen de las fuentes normativas sobre clausulas
abusivas®, de sus caracteristicas y de la relacién entre ellas, para después detenernos en el

3, En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R, "La defensa contractual del consumidor o
usuario en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en Estudios juridicos
sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, p 192; ALFARO AGUILA REAL J., Las
condiciones generales de la contratacién, Madrid, 1991.

4 A juicio de CLAVERIA GOSALBEZ L.H., “La progresiva degradacion de nuestro ordenamiento en materia
de clausulas contractuales abusivas”, Revista Aranzadi Doctrinal, n® 2, 2014, p 1, todo el acervo normativo
sobre la proteccion al contratante débil en los contratos de adhesion no supone sino un empeoramiento
caracterizado por grandes deficiencias técnicas, confusionismo conceptual, creacion de figuras perturbadoras e
innecesarias y falta de correspondencia entre lo proclamado por las normas y lo efectivamente provocado por
ellas.
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concepto de las clausulas abusivas, conocimiento necesario para acometer la tercera de las
cuestiones que queremos estudiar, cual es la de analizar, ya de forma especifica y en
profundidad, los requisitos que ha de cumplir una clausula no negociada y predispuesta para
ser considerada abusiva (control de contenido). Por ultimo, analizaremos las consecuencias
juridicas que supone la declaracion de abusividad de las clausulas. Para todo ello tendremos en
cuenta tanto el derecho comunitario como nuestro derecho interno, asi como el derecho
comparado, teniendo siempre como referente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE)®.

2. La principal cuestion gue se plantea es cual es la proteccion que el ordenamiento
juridico espafiol otorga a los consumidores frente a las clausulas abusivas que el profesional
incluye en los contratos a la hora de llevar a cabo sus operaciones.

A nivel comunitario, la existencia de un marco legal sobre condiciones generales de la
contratacion y clausulas abusivas en diversos ordenamientos juridicos (por ejemplo, los de
Alemania, Francia y Portugal) propici6 la aprobacion de la Directiva 93/13, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores, adoptada por el Consejo de
la Comunidad Econdmica Europea (en adelante, Directiva 93/13), como se sefiala en su
predmbulo, para facilitar el establecimiento de un mercado Unico, y para proteger al ciudadano
en su papel de consumidor, al adquirir bienes y servicios, frente a las clausulas abusivas de los
contratos de adhesion, mediante la adopcién de normas uniformes sobre tales clausulas®. En su
considerando 1 sefiala la evidencia de la exigencia de adoptar medidas destinadas a la
instauracion progresiva del mercado interno europeo, es decir, de “un espacio sin fronteras en
el cual se asegura la libre circulacion de mercancias, de las personas, de los servicios y de los
capitales”, considerando que esta estrechamente unido al 7, el cual sefiala que lo que se
persigue el fin de la instauracion del mercado interior europeo, representado por la exigencia
de “que los vendedores de bienes y prestadores de servicios se veran asi ayudados en sus
actividades de venta de bienes y prestacion de servicios, tanto dentro de su pais como en el

mercado interior, y que de este modo se verd estimulada la competencia”. Con ello se tratan

5 Las referencias relativas al Derecho comparado las realizaremos, por cuestiones de espacio, en notas al pie de
pagina.

6 Vid. ALBIEZ DOHRMAN, K.J., “Las condiciones generales de la contratacion: una lectura de los diferentes
modelos de control”, en Sanchez Lorenzo (ed), Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y
transnacional, 22 ed, Navarra, 2013, pp 283 y ss.
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de evitar las considerables diferencias existentes entre las legislaciones de los Estados
miembros que regulan la materia, y que dan lugar "a que los mercados nacionales de venta de
bienes y prestacion de servicios a los consumidores difieran entre si y a que puedan
producirse distorsiones de la competencia entre los vendedores y los prestadores de servicios,
en especial cuando la comercializacion se realiza en otros Estados miembros" (Considerando
2).

En la Directiva 93/13 se contiene la definicion de lo que debe entenderse por clausula
abusiva, estableciéndose los requisitos que deben darse para que una estipulacion que ha sido
predispuesta por el empresario, y que no ha sido objeto de negociacion individual, pueda tener
tal consideracién, asi como la sancion que debe aplicarse a un contrato que contenga clausulas
de esta naturaleza. Ademas, se establece una lista de clausulas que son consideradas abusivas,
COMO Veremos posteriormente.

En Derecho espafiol, la proteccion del contratante débil y el control de las condiciones
generales se produce por primera vez a nivel legislativo en la Ley 50/1980, de Contrato de
Seguro, al establecer en su art 3 que "las condiciones generales, en ningun caso podran tener
caracter lesivo para los asegurados, habran de incluirse por el asegurador en la proposicion
de seguro si la hubiere y necesariamente en la péliza del contrato 0 en un documento
complementario, que se suscribira por el asegurado y al que se entregara copia del mismo.
Las condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara y precisa. Se
destacaran de modo especial las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, que
deberan ser especificamente aceptadas por escrito. Las condiciones generales del contrato
estaran sometidas a la vigilancia de la Administracion Publica en los términos previstos en la
Ley. Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de algunas de las clausulas de las
condiciones generales de un contrato, la Administracion publica competente obligara a los
aseguradores a modificar las clausulas idénticas contenidas en sus pélizas".

Afios después, la proteccion del consumidor se lleva a cabo a través de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y usuarios (LCU), pero solo en el
admbito del Derecho de consumo, es decir, frente a consumidores o usuarios, quedando por
ello excluida la proteccién cuando la contratacion se realiza entre profesionales.

El legislador establecio en esta Ley un régimen juridico de proteccién que consistia en
la imposicion, por una parte, de unos requisitos de indole formal, que aseguran la autenticidad
del consentimiento del consumidor (control de inclusion o de incorporacion) y, por otra, en la
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imposicion de un control sobre el contenido de las clausulas, que pretende garantizar la
correspondencia del contenido contractual con las exigencias de equidad.

Este régimen de proteccidn, si bien se siguié manteniendo, fue objeto de una profunda
modificacién en virtud de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion (Ley de adaptacion de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, en adelante LCGC)’. Esta Ley se caracteriza por

" En Derecho comparado la adaptacion de la Directiva 93/13 se ha realizado, en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, a través de distintas formulas.

En Derecho aleman, la regulacion de las condiciones generales de la contratacion se contenia
en el AGB-G, que entr6 en vigor el 1 de abril de 1977. La necesaria transposicién de la Directiva
93/13, dio lugar a su modificacion a través de la Ley de 25 de julio de 1997, insertando el paragrafo
24 a), relativo a las clausulas no negociadas individualmente. Con esta reforma se eleva la proteccion
del consumidor que no ha podido influir sobre el contenido de las clausulas contractuales
predispuestas. Mediante la Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones (1 de enero de 2002)
se integra el contenido material de la AGB-G en el BGB. EIl control de contenido se regula en los
paragrafos 307 y ss. En ellos se establece una clausula general, una lista de clausulas prohibidas con
posibilidad de valoracién y una lista de clausulas prohibidas sin posibilidad de valoracion.

En el ordenamiento juridico italiano, la transposicion de la Directiva 93/13 se llevd a cabo
mediante una modificacion del Codice civile de 1942, por Ley de 6 de febrero de 1996, n. 52. En
concreto, introduciendo los arts 1469 bis-1469 sexies. Posteriormente, a través del Decreto Legislativo
de 6 de septiembre de 2005, n. 206, se crea el Codice del consumo, en el que se contiene el sistema
general del derecho de los consumidores y, en particular, la disciplina de las clausulas abusivas, que se
regula en los arts 33 a 38. No obstante debe sefialarse que el lenguaje adoptado por el ordenamiento
interno no coincide del todo con el que utiliza el legislador comunitario, pues el citado art 33 dispone
que las clausulas que provocan al consumidor un significativo desequilibrio de los derechos y
obligaciones derivados del contrato no son consideradas “abusivas” sino “vejatorias”. La razon de esta
diferencia estriba en el hecho de que una cierta proteccién del contratante débil respecto del
desequilibrio normativo introducido por el predisponente, estaba ya contenida en el ordenamiento
nacional por los arts 1341.2 y 1342.2 del Codice civile, en los que se hace referencia a las clausulas
“vejatorias”, terminologia que no ha cambiado en el Codice del consumo. La disciplina general de los
contratos sobre las clausulas vejatorias y la contenida en el Codice del consumo no son ni coincidentes
ni alternativas entre ellas, sino que son distintas y complementarias. Las principales diferencias son las
siguientes: En primer lugar, la regulacion de los arts 1341.2 y 1342.2. Codice civile se aplica
independientemente de la naturaleza de la actividad en el ambito de la cual actGan los contratantes,
mientras que los arts 33 y ss Codice del consumo se aplican solo en las relaciones entre consumidores y
profesionales, es decir, s6lo si el predisponente es un profesional y el adherente es un consumidor. En
segundo lugar, la lista de las clausulas vejatorias contenida en los arts 1341 y 1342 citados, es
considerada como una lista cerrada en consideracidn al caracter excepcional de la materia. En cambio, la
lista de las clausulas vejatorias del art 33.2 no tiene caracter taxativo.
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asumir una opcion politico legislativa novedosa en nuestro Derecho, que es la promulgacion,
por separado y en paralelo, de una ley sobre condiciones generales, aplicable con
independencia de que el adherente responda o no a la caracterizacion legal de consumidor,
pero siempre que contrate con un empresario o profesional, y de una amplia modificacion de la
LCU, aplicable a las condiciones generales en sentido estricto y a las clausulas predispuestas

En Derecho francés, la Ley n°® 78-23, sobre la proteccion e informacion de los consumidores de
productos y de servicios, de 10 de enero de 1978, contiene en los arts 35 a 38 la proteccion de los
consumidores frente a las clausulas abusivas, que si bien no contiene una clausula general de la buena fe,
considera que una clausula es abusiva cuando el profesional abusa de su poder econémico y obtiene una
ventaja excesiva frente al consumidor. La citada ley es objeto de reforma por Ley 93-949, de 26 de julio
de 1993 por la que se aprueba el Code de la consommation, regulando las clausulas abusivas en los arts
L 131-1 a 134-1. El Code es objeto de modificacion al objeto de transponer la Directiva 93/13, mediante
Decreto n° 95-96, de 1 de febrero de 1996, reformando los arts L 132-1y L 132-3, afiadiendo una lista de
clausulas abusivas, si bien no se incluye ni se define la buena fe. El control sobre las clausulas abusivas
es un control administrativo llevado a cabo por la Comision de Clausulas abusivas, si bien no excluye el
control judicial. Posteriormente, la Ley 2008-776, de 4 de agosto de 2008, Ley para la Modernizacién de
la Economia, modifica el art L 132-1 que contiene la definicion de clausulas abusivas en las relaciones
entre consumidores y empresarios, extendiéndose con la reforma a las relaciones entre profesionales,
introduciendo un nuevo articulo en el Code de commerce, el L 442-6 | 2°, que es el que las regula.
Actualmente, el Decreto n° 2009-302, de 18 de marzo de 2009, establece dos listas de clausulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y entre profesionales y consumidores, listas que se
encuentran en la parte reglamentaria del Code de la consommation, en los arts R 132-1 (lista de
clausulas expresamente abusivas) y R 132-2 (lista de clausulas simplemente abusivas.

En Derecho inglés, la transposicion de la Directiva 93/13 se llevé a cabo mediante la
aprobacion de la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994 (UTCcR), revocada
posteriormente por la UTCcR de 1999, relativa a las clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, cuyo control lo ejerce el Director General de Defensa de la Competencia, aunque, segin
disponen los arts 10 y ss, la decision sobre el caracter abusivo o no de una clausula corresponde a los
jueces. En la norma se contiene una clausula general de buena fe (art 5.1) y una lista de clausulas
abusivas indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden ser consideradas abusivas. Debe sefialarse
que la UTCcR convive con la Unfair Contracts Terms Act (UCTA), de 26 de diciembre de 1977, que
tiene por objeto la regulacion de aquellos contratos en los que las clausulas no han sido objeto de
negociacion, aunque comprende solo las clausulas de exclusion y limitacion de la responsabilidad civil
del empresario en determinados contratos. La UCTA no ha sido derogada, de tal forma que el
consumidor se encuentra ante dos normas que elegira a su conveniencia: ésta de caracter general y la
otra de caracter especifico. Al objeto de unificar ambas regulaciones se ha publicado un anteproyecto de
regulacion de las clausulas abusivas, de 24 de febrero de 2005.
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individuales (contratos de adhesién), pero siempre que el adherente pueda ser considerado
consumidor®.

La modificacion, por lo que a nuestro estudio compete, tuvo por objeto una nueva
redaccién del parrafo b) del apartado 1 del art 2, relativo a los derechos basicos de los
consumidores; del art 10, relativo a los requisitos que deben cumplir las clausulas no
negociadas individualmente; afiadia un nuevo art 10 bis, que contenia una nueva definicién de
clausulas abusivas y las consecuencias de su inclusion/no inclusion en el contrato predispuesto
unilateralmente; incluia una disposicién adicional primera en la que se contenia una lista de
clausulas o estipulaciones consideradas abusivas, y se adicionaba una disposicién adicional
segunda relativa al ambito de aplicacion de la LCU: “Lo dispuesto en la presente Ley sera de
aplicacién a todo tipo de contratos en los que intervengan consumidores, con las condiciones
y requisitos en ella establecidos, a falta de normativa sectorial especifica, que en cualquier
caso respetara el nivel de proteccion del consumidor previsto en aquélla™.

Unos afios después, la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion
de los intereses de los consumidores y usuarios, modifica, entre otras, la LCU, adicionando un
art 10 ter y un art 10 quater, relativos a la accion de cesacion, estableciendo, principalmente,
quiénes estan legitimados para ejercitarla, pero no se modifica el concepto ni el listado de
clausulas abusivas.

Otra modificacion posterior, contenida en la Ley 44/ 2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, responde al propdsito, por una parte,
de dar cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(STICE) de 9 de septiembre de 2004, en el asunto C-70/2003° y, por otra, para incorporar una

8, Pero no protege a los profesionales o empresarios que contraten entre si. Esta cuestion ha sido
criticada por ALBIEZ DOHRMANN K.J., op. cit., pp 410-411. Vid, también, MARTIN PEREZ, J.A.,
“Contratos con consumidores: mecanismos de defensa frente a las clausulas abusivas en los contratos
de adhesion”, en Sanchez Barrios (dir.), Estudios sobre consumo, Valencia, 2012, pp 332 y ss;
PAGADOR LOPEZ J., "La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion”, Revista Espafiola de Seguros, n°. 95, 1998, p 325. Sobre la Ley, vid., ademas, GOMEZ
GALLIGO J., "La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion", Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 648, 1998, pp 1587 y ss; CABELLO DE LOS COBOS L.M,, "La
Ley de condiciones generales de la contratacion y la desjudicializacion del tréfico juridico”, Revista del
Poder Judicial, n° 49, 1998, pp 169 y ss,

° Mediante la citada Sentencia, el TIUE declaré que Espafia habia incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de la Directiva 93/13, ya citada .En concreto se sefiala que no ha adaptado
correctamente su derecho interno a lo dispuesto en sus arts 5y 6.2.
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serie de mejoras en la proteccion de los consumidores en una serie de &mbitos en los que se ha
considerado, a juicio del legislador, necesario.

Dicha Ley modifica, por lo que a las clausulas abusivas se refiere, en su art 4, los
apartados 1, parrafo primero, 2 'y 3 del art 10 bis, relativos al concepto de clausula abusiva; la
lista de clausulas que se consideran abusivas y establece las consecuencias de la incorporacién
al contrato de dichas clausulas, esto es, la nulidad de pleno derecho. En su disposicién final
quinta se habilita al Gobierno para que en el plazo de 12 meses proceda a refundir en un tnico
texto la LCU y las normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia
de proteccién de los consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella,
regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos.

En efecto, un afio mas tarde se modifica en su totalidad la LCU, mediante Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLCU). Se estructura en cuatro libros. En relacion con las clausulas
abusivas debe acudirse al libro primero que, dividido en cinco titulos, se refiere a las
disposiciones generales, incorpora una delimitacion del &mbito de aplicacién de la LCU de
1984 y una lista de conceptos utilizados reiteradamente en ella, asegurando una mayor
claridad en la redaccién, evitando repeticiones innecesarias e integrado las lagunas que habia
identificado la doctrina. En este titulo se regulan, asimismo, los derechos de los consumidores
y usuarios y la legislacion basica sobre ellos. En concreto, en el capitulo I, titulado “Clausulas
no negociadas individualmente™, se establecen los requisitos de las clausulas no negociadas
individualmente en el art 80, y en el capitulo Il se contiene el concepto de clausulas abusivas
(art 82), la nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato (art 83), la autorizacion
e inscripcion de las clausulas declaradas abusivas (art 84), y se ordenan en una lista las
clausulas que se consideran abusivas (arts 85 a 90).

En 2011 se aprueba la 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 modifica la
Directiva 98/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/434/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. La citada directiva procede, entre otras cosas, a modificar
la normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Para lo que a nuestro estudio interesa, destacamos el considerando 17, segin el cual, “La
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definicién de consumidor debe incluir a las personas fisicas que actGan fuera de su actividad
comercial, empresa, oficio o profesion. No obstante, en el caso de los contratos con doble
finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no
relacionado con la actividad comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que
no predomina en el contexto general del contrato, dicha persona debera ser considerada
consumidor®°,

Respecto a la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, la Directiva 2011/83, establece,
en su parte aqui relevante, una modificacion de aquélla, insertando un art 8 bis, segun el cual
“1. Cuando un Estado miembro adopte disposiciones con arreglo a lo dispuesto en el art 8,
informara de ello a la Comisién, asi como de todo cambio ulterior, en particular si dichas
disposiciones: -hacen extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las clausulas negociadas
individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion, (...)".

Y, por ultimo, la mas reciente modificacion es la contenida en la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la LCU y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, a fin de transponer al
derecho interno la anteriormente citada Directiva 2011/83/UE. Segun reza la Exposicién de
Motivos, en el &mbito de las modificaciones de caréacter legal necesarias para transponer la
Directiva cabe mencionar las definiciones armonizadoras que se recogen en esta Ley, entre
ellas la de consumidores y la de empresario.

La Ley procede a dar cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 14 de junio de 2012, sobre la que nos detendremos posteriormente. EIl Tribunal
ha interpretado la Directiva 93/13 en lo que respecta al art 83 TRLCU (relativo a la nulidad de
las clausulas abusivas). En concreto considera que Espafia no ha adaptado correctamente su
Derecho interno el art 6 apartado 1, por lo cual se ha modificado la redaccion del citado
precepto'?.

10 Sobre ella vid., MARCOS FRANCISCO D., “Hacia un Derecho de consumo uniforme en la Unién Europea”,
Actualidad Civil, n® 12, vol 1, 2012, pp 1310 y ss. Para un estudio completo de la misma, vid., Contratos a
distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83 (Adaptado a la
Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), Diaz Alabart, S. (dir.), Alvarez Moreno M.T. (coord.), Madrid, 2014.
11 Asunto C-618/12.

12 Sobre ella vid., GONZALEZ PACANOWSKA 1., “Efectos de la no vinculacién del consumidor a las
clausulas abusivas (Abusa, que algo (ya) no queda). Sentencia de 14 de junio de 2012”. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n® 91, 2013, pp 339 y ss.
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3. La regulacion de las clausulas abusivas venia articulado en al art 10.1.c de la LCU,
mediante una cldusula general que se complementaba con una lista de clausulas que se
consideraban prohibidas por su caracter abusivo. A través de la clausula general se establecian
los criterios de valoracion que permitian considerar la posible nulidad de las clausulas
unilateralmente predispuestas. Estos criterios de enjuiciamiento eran dos: la buena fe y el justo
equilibrio de las contraprestaciones (art 10.1.c), los cuales se encontraban especificados en una
lista que no tenia caracter exhaustivo, sino que era enunciativa, de clausulas que el legislador
consideraba prohibidas por atentar contra el principio de la buena fe e implicar, a su vez, un
desequilibrio entre las contraprestaciones, y que eran sancionadas con su nulidad, teniéndose
por no puestas (art 10.4). En este elenco se contenia, a su vez, una clausula (que presentaba las
caracteristicas de una clausula general en la que se materializan los criterios de
enjuiciamiento), la de las denominadas "clausulas abusivas", entendiendo por tales "las que
perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el
contrato una posicion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores o usuarios” (art 10.1.c, pf° 3°).

La necesidad de incorporar al Derecho espafiol la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril,
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, en la que se define
a nivel comunitario el concepto de clausula abusiva, y en la que se establece una lista de
clausulas que deben ser consideradas nulas por la legislacion de los Estados miembros, llevo a
la reforma de la LCU en virtud de la ya citada Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC), la cual, como dijimos anteriormente, no se limita sélo a transponer la
Directiva, sino que, al mismo tiempo, regula las condiciones generales de la contratacion. La
Disposicion adicional primera de la citada Ley modifica la LCU dando una nueva redaccién a
su art 10, introduciendo, ademas, un nuevo art 10 bis, en el que se definen las clausulas
abusivas y se establece su sancion, y una disposicion adicional (la primera) en la que figura
una lista de clausulas que son consideradas por el legislador como abusivas.

La Directiva comunitaria en su art 3.1 define como abusivas "las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente (...) si pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato™. Del precepto se deriva que
es necesario que exista una predisposicion y una imposicion de las clausulas, siendo, sin
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embargo, indiferente, que la clausula tenga por destino incorporarse 0 no a una pluralidad de
contratos. Por tanto, una clausula contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor puede ser abusiva, verificAndose los requisitos establecidos en el art 3.1, sin
necesidad de que se trate de una condicién general.

En consonancia con lo dispuesto en este articulo, la LCU, modificada por la LCGC
consideraba abusivas, en el art 10 bis "todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas abusivas los supuestos de
estipulaciones gue se relacionan en la disposicion adicional de la presente ley".

Respecto a la LCU, tanto el art 10.1.1° como el art 10 bis.1 se refieren a "clausulas o
estipulaciones no negociadas individualmente", por lo que ambos preceptos, interpretados en
relacion con el art 3 de la Directiva, seran de aplicacion a las clausulas que hayan sido
redactadas previamente por el profesional (predisposicion), y en las que el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido (imposicion)*2.

Con esta regulacion se perseguia velar por el justo equilibrio de las prestaciones
asumidas por las partes en los contratos en que participasen profesionales y consumidores,
defendiendo al consumidor de las clausulas establecidas unilateralmente por aquéllos,
teniendo en cuenta tanto el superior conocimiento técnico, como el mayor grado de
informacion de que goza generalmente dicho predisponente. Esta proteccion iba dirigida no
solo frente a los abusos producidos por el uso de condiciones generales sino, mas
ampliamente, contra los abusos que se ocasionan por la utilizacién de clausulas contractuales
gue no hayan sido negociadas individualmente, aunque no formen parte de unas condiciones
generales, es decir, aunque hayan sido predispuestas tan s6lo para un contrato concreto. En
definitiva, pues, para la consideracion de una clausula como abusiva se requiere que la misma
provoque un fuerte desequilibrio contractual de las partes en perjuicio del consumidor, y que
tal desequilibrio sea contrario a la buena fe (requisitos o parametros seran objeto de analisis
mas adelante).

Sefialdbamos anteriormente que la Directiva 93/13 incorpora un Anexo en el que se
contiene una lista indicativa y no exhaustiva (art 3.3) de clausulas que pueden ser declaradas

13 Vid., RODRIGUEZ ARTIGAS F., "El ambito de aplicacion de las normas sobre condiciones
generales de la contratacidn y clausulas contractuales no negociadas individualmente (a propdsito de
un anteproyecto y proyecto de ley)". Derecho de los Negocios, n°® 86, 1997, p 9.
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abusivas. Los diecisiete supuestos contenidos en ella suponen un minimo, lo cual significa que
los Estados miembros pueden decidir mantenerla o introducir en sus ordenamientos
nacionales un mayor nivel de proteccion, incluyendo mas supuestos concretos o reforzando
los existentes, pero incluso pueden someterlos a "formulaciones més restrictivas, en
particular, respecto al alcance de dichas clausulas" (Considerando. 17).

La LCU, siguiendo a la Directiva 93/13, contenia, en una disposicion adicional, una
lista de clausulas tipificadas por el legislador como abusivas, pero que tampoco tenia un
caracter exhaustivo, sino ejemplificativo, lista negra o de clausulas en todo caso prohibidas,
puesto que el legislador establece que "tendran el caracter de abusivas”, a diferencia de la lista
de la Directiva que es indicativa, porque en la misma se dispone que "pueden ser declaradas
abusivas". En ella se recogen los supuestos que se contenian en el anterior art 10.1 LCU y los
establecidos en la Directiva. A este catalogo se le encomendaba la mision de concretar la
clausula general de control de contenido y orientar al juez respecto al modo en que ha de
interpretar y aplicar aquélla. Las clausulas se agrupan en cinco categorias, de la siguiente
forma: 1°. clausulas que suponen una vinculacion del contrato a la voluntad del profesional; 2°.
privacion de derechos basicos del consumidor; 3°. falta de reciprocidad; 4°. sobregarantias y,
5° lo que la propia Ley denomina "otras" En la misma linea se han pronunciado los

14 El TJUE se ha pronunciado sobre la naturaleza del anexo de la directiva en la Sentencia 7 de mayo de
2002 (asunto C-478/99, Comision/Reino de Suecia) al resolver un recurso por incumplimiento seguido
por la Comisién contra Suecia, por haberse abstenido de adoptar las disposiciones necesarias para la
adaptacion a su ordenamiento del mencionado anexo. El Tribunal desestima el recurso al considerar que
“el valor indicativo y no exhaustivo de la lista contenida en el anexo, no prejuzga el cardacter abusivo de
una clausula que figure en ella ni, paralelamente, impide que una clausula no incluida pueda ser
declarada abusiva. A diferencia de los articulos 3 a 7, que por contener el grueso de la disciplina deben
ser objeto de transposicion obligada, claray precisa, el anexo no tiene por objeto reconocer derechos a
los consumidores, de ahi que la plena eficacia de la directiva puede garantizarse sin necesidad de que
la lista sea incorporada en la norma de adaptacién del derecho interno a la directiva. Basta con que se
respete su valor como fuente de informacion —tanto para las autoridades nacionales como para
particulares nacionales y extranjeros- a través de cualesquiera medios que garanticen suficientemente
su conocimiento por parte del publico (en el caso, su inclusién en la publicacién de los trabajos
preparatorios de la ley de transposicidn). Ello sin perjuicio de que, dado el caracter de norma de
armonizacién minima de la directiva, quede a decisién de los Estados miembros dotar a la lista de un
valor mas fuerte, sometiéndola a afiadidos o a formulaciones mds restrictivas”.
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legisladores aleméan (paragrafos 307 a 309 BGB); inglés (UTCcR 4 (1) (2)); francés (arts R
132-1y 132-2 Code de la consommation) e italiano (arts 33 y 34 Codice del consumo)*®.

15 En Derecho inglés, laUTCcR 4 (1), siguiendo fielmente a la Directiva 93/13, define las clausulas abusivas del
siguiente modo: una clausula contractual es abusiva si, en contraste con el requisito de la buena fe, causa un
significativo desequilibrio en los derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor. Y en la Regulation 4 (2)
establece que el caracter abusivo se valorara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y de los servicios
objeto del contrato, ademas de todas las circunstancias presentes en el momento de la conclusion del contrato y
todas las otras clausulas del contrato y de otros contratos de los que dependa. Ademas, la UCTCcR establece una
serie de pardmetros de valoracién de la abusividad, basados en parte sobre el texto del Considerando 16 de la
Directiva 93/13, y en parte por analogia a lo que se establecia en la UCTA 1977, para orientar al intérprete en la
valoracion de la reasonableness: la fuerza contractual de las partes, la existencia 0 no de una induccion al
consumidor para estipular el contrato, la presencia o no de un comportamiento equitativo del profesional frente
al consumidor. Por otra parte, una guia para el intérprete sobre la valoracion relativa a la abusividad de una
clausula se encuentra en la lista gris del elenco de clausulas que si bien no tiene caracter exhaustivo, se
considera que pueden ser abusivas (por lo tanto, presuncion de abusividad).

El art 132-1 Code de la consommation francés define las clausulas abusivas como sigue: “En los
contratos celebrados entre profesionales y no profesionales o consumidores, son abusivas las clausulas que
tienen por objeto o por efecto crear, en detrimento del no profesional o consumidor, un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes en el contrato”. Igualmente a lo establecido en la
Directiva 93/13, se establece que las disposiciones son aplicables cualquiera que sea la forma del contrato. El
caracter abusivo de una clausula se apreciara con referencia al momento de la conclusion del contrato, a todas
las circunstancias que se refieran a su conclusion, asi como a todas las otras clausulas del contrato. Se apreciara
igualmente a la vista de aquéllas contenidas en otro contrato cuando la conclusion o la ejecucion de estos dos
contratos dependan juridicamente uno del otro. Actualmente, el Decreto n® 2009-302, de 18 de marzo de 2009,
establece dos listas de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y no profesionales o
consumidores. Las dos listas pueden encontrarse en la parte reglamentaria del Code de la consommation, en los
arts R 132-1 (lista de clausulas expresamente abusivas: lista negra), con un total de 12 clausulas y R 132-2 (lista
de clausulas simplemente abusivas: lista gris), conteniendo 10.

En derecho alemén se considera que una clausula es abusiva cuando, en contra de la buena fe, provoque
una situacion de desventaja no razonable en perjuicio del consumidor (paragrafo 307, I, 2 BGB). Se contemplan
dos tipos de listas de clausulas abusivas: la denominada gris, contenida en el paragrafo 308 BGB, y las que se
incluyen en la llamada lista negra, enumeradas en el paragrafo 309 BGB.

El art 33 del Codice del consumo, en su parrafo primero, establece el concepto de clausulas abusivas,
entendiendo por tales aquellas que, a pesar de la buena fe, determinen al consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones derivados del contrato. También se establece una lista de clausulas
que se presumen abusivas (lista gris), salvo prueba en contrario, y que son un total de 40 (art 33.2). También
siguiendo a la Directiva 93/13 se considera que el carcter abusivo de una cléusula se evaluara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y en funcion de las circunstancias existentes en
el momento de su celebracion y los demas términos de la misma u otra conectados o de los que depende el
contrato (art 34.1). La apreciacion del caracter abusivo de una clausula no se refiere a la determinacion del
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Como ya hemos dicho, el concepto de clausula abusiva se ve de nuevo modificado por la
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.
En concreto, la modificacion que nos interesa es la introducida por el art 1, parrafo cuatro, en
el art 10 LCU, quedando redactado el art 10 bis de la siguiente manera:

“1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, al consumidor, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo caso se consideraran
clausulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion
primera de esta ley”.

Por lo que se refiere al TRLCU, cumple con la prevision recogida en la disposicion
adicional quinta de la Ley 44/2006, a la que hemos hecho referencia, que habilita al Gobierno
para que en un plazo de 12 meses, proceda a refundir en un Unico texto la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de
transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los
consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando,
aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos.

En el citado TRLCU se incorpora una delimitacion del ambito de aplicacion de la
LCU y una lista de conceptos reiteradamente utilizados en ella, asegurando una mayor
claridad en la redaccidn, evitando repeticiones innecesarias e integrando las lagunas que habia
identificado la doctrina. Asimismo, se establece el régimen juridico en materia de clausulas
contractuales no negociadas individualmente y clausulas abusivas, conforme a las previsiones
contenidas en la LCU, quedando incorporadas las modificaciones introducidas por la Ley de
mejora en materia de clausulas abusivas. En materia contractual se clarifica la equiparacion
entre las estipulaciones contractuales no negociadas y las practicas no consentidas
expresamente con idénticos efectos para los usuarios y en el &mbito sancionador (Exposicién
de Motivos).

El concepto de clausulas abusivas se contiene en el art 82, a cuyo tenor:

“1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las

objeto del contrato ni a la adecuacion entre los bienes y servicios, siempre y cuando tales elementos sean
identificados en modo claro y comprensible (art 34.2).
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exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato
2.El hecho de que ciertos elementos de una clausula aislada se hayan negociado
individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del
contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba.
3. El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en
el momento de su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa”.

De la lectura del precepto se observa gue respeta la redaccién dada al derogado art 10
bis por la Ley de 2006. El parrafo 3° del citado articulo reproduce el art 4.1 Directiva 93/13 y
manifiesta la relatividad del concepto de clausula abusiva, afirmacion que no sélo ha de
tenerse en cuenta para enjuiciar la contravencion del art 82.1 TRLCU, sino también a la hora
de aplicar muchas de las clausulas contempladas como abusivas en el parrafo 4, por la
reiterada utilizacion de términos cuya valoracién requiere atender a las circunstancias
concurrentes®®. Aunque el TRLCU establezca que son “en todo caso abusivas” (art 84.2) las
clausulas en el precepto contenidas, la doctrina, de forma mayoritaria, considera que esta
declaracion no evita una ulterior distincién entre clausulas negras, abusivas en cualquier caso y
con independencia de las circunstancias concurrentes, y clausulas grises, por el uso de
conceptos indeterminados'’.

El extenso listado de clausulas abusivas reproduce, con alguna alteracién y alguna
reorganizacion, la DA 12 LCU, reformada por la Ley 44/2006. El texto del art 84.2 TRLCU
reitera la clasificacion anterior con la novedad de dividir el apartado V (“Otras”) en dos
nuevos subapartados, siendo de valorar, como hace ver CARRASCO PERERA A% la

16 MIQUEL GONZALEZ J.M., Comentario a la DA 12.3. art 10 bis 1, en Menéndez Menéndez y Diez-Picazo
(dirs.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, 2002, p 957.

17Por todos, GONZALEZ PACANOWSKA 1., Comentario al art 82, en Bercovitz R. (coord..), Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, Navarra, 2011, pp 965-966.

18 Derecho de contratos, Navarra, 2010 p 792. En contra, CLAVERIA GOSALBEZ L.H., “La progresiva

degradacion ...”, cit., p 3.
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estructuracion realizada por el legislador, puesto que ademés de facilitar la lectura de la
extensa lista legal, la expresion del criterio catalizador de cada grupo de clausulas aporta un
nuevo indicador al operador juridico, situdndose a modo de “alarma” en un estadio intermedio
entre la clausula general del art 82 y las clausulas en todo caso prohibidas.

La nueva redaccion del TRLCU presenta una novedad de trascendencia: lo que en la
antigua Disposicién Adicional 12 LCU eran ribricas o descripciones aclaratorias que
precedian cada uno de los capitulos en que se agrupaban las clausulas consideradas abusivas
del listado, ahora, ademéas de mantenerse como rabricas de los arts 85 a 90, pasan a ser lo que
CAVANILLAS MUGICA S.%° denomina “una especie de reglas generales intermedias”, que
completan la clausula general del art 80.1.c) TRLCU para determinar lo que es 0 no abusivo.

La lista es considerablemente extensa, pues comprende 39 apartados en los que se
recoge un nmero aun mayor de clausulas que se consideran abusivas que las que se contenian
en la LCU. Se estructura en torno a cinco grupos de clausulas, dedicando un articulo a cada
uno de ellos:
1°. Art 85: clausulas que implican vinculacion del contrato a la voluntad del profesional. Este
precepto recoge una clausula general (parrafo 1°) y se incluyen las clausulas que permiten al
predisponente decidir unilateralmente acerca de la interpretacion, validez, exigibilidad,
cumplimiento, resolucidn, etc, del contrato.
2°. Art 86: clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y usuario. En
él se recogen las clausulas que limitan o excluyen los derechos que, conforme a las reglas
generales sobre obligaciones y contratos, corresponden a uno de los contratantes en caso, por
ejemplo, de incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte del otro contratante.
3°. Art 87: Clausulas abusivas por falta de reciprocidad, haciendo referencia a las clausulas
gue desplazan algunas reglas legales aplicables a los contratos.

4% Art 88: Clausulas abusivas sobre garantias, en el que se incluyen clausulas que
establezcan garantias desproporcionadas al riesgo asumido por el predisponente (apartado 1) y
a las que modifiquen las reglas legales en materia de distribucion de la carga de la prueba
(apartados 2 y 3).

5°. Art 89: Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del contrato.

19 “E] Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias”, Aranzadi Civil, n° 1,2008, p 16.
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6°.Art 90: Clausulas abusivas sobre competencia y derecho aplicable, donde se incluyen las
clausulas relativas a competencia judicial y arbitraje que se consideran inadmisibles.

4. Se ha dicho que siempre que se hable de clausulas abusivas se esta haciendo del
control de contenido?. En efecto, los contratos celebrados con consumidores deben someterse
a un control sobre el contenido de sus clausulas, al objeto de verificar si éstas, una vez que
cumplen los requisitos de inclusién (concrecion, claridad y sencillez), y han sido aceptadas por
el consumidor y firmadas por las partes, son abusivas porque se oponen a los principios de
buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones.

Como sefiala PAGADOR LOPEZ J.%, la pieza clave del régimen juridico especial de
los contratos celebrados mediante clausulas predispuestas es la préactica de un control
especifico sobre los clausulados negociales, o cual es debido a que, por las circunstancias en
que se desenvuelve esta forma de contratacion, el predisponente goza de facto de total libertad
a la hora de elaborar esos clausulados.

El TRLCU ha optado, en cuanto al control de contenido, por el modelo clésico, es decir,
se apoya en una clausula general de control de contenido —arts 80.1.c) y 82.1-, a la que se
afiade un listado de clausulas que se consideran abusivas —arts 85 a 90-. “Lo peculiar de este
control especifico es que no se fiscaliza la legalidad —o falta de ilegalidad- de las clausulas,
sino el caracter equilibrado o desequilibrado del contenido de la regulacion juridica —derechos
y obligaciones de una y otra parte- que recogen con vistas a organizar la relacién negocial
trabada entre las partes™?.

Del concepto dado por el legislador sobre las clausulas abusivas, o de la clausula general
de control de contenido (arts 80 y 82), se deducen los requisitos que son necesarios para que
pueda considerarse una clausula como abusiva. Son los siguientes: 1. que el contrato se haya
celebrado con un consumidor; que en el contrato se contengan estipulaciones que no hayan
sido negociadas individualmente y en cuyo contenido no haya podido influir el consumidor; 2.

2 AVILES GARCIA J., "Clausulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacion en
Espafa", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 648, 1998, p 2567.

2 “Los contratos celebrados con consumidores mediante cldusulas predispuestas e impuestas: la nueva
redaccion de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en Botana y Ruiz Mufioz
(coords.), Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, Madrid, 1999, pp 129-130.

22 pPAGADOR LOPEZ J., “Los contratos celebrados con consumidores ...”, cit., 134.
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gue las mismas sean contrarias a la buena fe, y que produzcan un desequilibrio importante
entre las prestaciones de las partes. Analizamos a continuacion estos requisitos.

4.1. Contratos celebrados con consumidores

Como ya ha quedado dicho, la proteccion dispensada por el legislador frente a las
clausulas abusivas solo se da en contratos celebrados entre consumidores y profesionales.
Pero, ¢quién es consumidor y quién profesional? En los términos de la Directiva es
consumidor "toda persona fisica que actle con un propdsito ajeno a su actividad profesional
(art 2.b)%. La alusion exclusivamente a la persona fisica conduce a concluir que se ha optado
por un concepto restrictivo que excluye en todo caso del concepto de consumidor, como
seflala CARBALLO FIDALGO M., al adquirente de bienes o servicios que directa o
indirectamente se encuadran en el marco de una actividad profesional y, por tanto, de su
competencia.

El TICE se pronuncié sobre la nocién de consumidor en la Sentencia de 22 de
noviembre de 2001%. Més concretamente, sobre la posibilidad de extender el concepto
contenido en el art 2 Directiva 93/13 a las personas juridicas, concluyendo que “del tenor
literal del art 2 de la directiva se deduce claramente que una persona distinta de una persona
fisica, que celebra un contrato con un profesional, no puede ser considerada como
consumidor en el sentido de la citada disposicion”.

Sin embargo, en nuestro derecho, la LCU definia a los consumidores como "las
personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales,
bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea
la naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden" (art 1.2). Y excluia de la consideracion de consumidores a quienes

23 La misma definicion se contiene en la norma inglesa, UCTcR 2 (1). En Derecho francés, el art L 132-1,
establece que el consumidor o no profesional es toda persona, particular o empresario, que contrate con un
profesional sin vinculo directo con su actividad profesional. El art 3 del Codice del consumo considera al
consumidor como la persona fisica que actlia sobre objetivos no relacionados con la actividad empresarial o
profesional eventualmente desarrollada. EI BGB, en su paragrafo 13, entiende como consumidor, la persona
natural que realiza una transaccion legal para un propdsito que esta fuera de su negocio o profesion.

24 La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas individualmente (Disciplina legal y
tratamiento jurisprudencial de las clausulas abusivas), Barcelona, 2013, p 25.

25 Asuntos acumulados C-541/99 y C-542/99, Cape Snc c/ Idealservie MN RE Sas ¢/ OMAI Srl.

18 www.comparazionedirittocivile.it



adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en el
proceso de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros (art 1.3).

Por lo que se refiere al profesional, su definicion se encontraba en la Disposicién
adicional primera LCU, al final del elenco de clausulas declaradas abusivas por el legislador.
En términos coincidentes a la definicidn establecida en la Directiva (art 2.c), se entendia por tal
"la persona fisica o juridica que actia dentro de su actividad profesional, ya sea publica o
privada".

Posteriormente, el TRLCU, pretende aproximar la legislacion nacional en materia de
proteccién de los consumidores y usuarios a la legislacion comunitaria, también en la
terminologia utilizada, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento juridico en
relacion con las “personas juridicas”. Se opta por ello por la utilizacion de los términos
consumidor y usuario y empresario.

Segun reza la Exposicion de Motivos del citado cuerpo legal, el consumidor y usuario
definido en la ley, es la persona fisica o juridica que actGa en un &mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines
privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa,
ni indirectamente, en procesos de produccion, comercializacién o prestacion a terceros. En
concreto, el art 3 establece que “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que
actian en un ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional”®®. Se incorporan,
asimismo, las definiciones de empresario, productor, producto y proveedor, al objeto de
unificar la terminologia utilizada en el texto. Las definiciones de empresario productor y
producto son las contenidas en las normas que se refunden: art 4: “A efectos de esta norma, se
considera empresario a toda persona fisica o juridica que actda en el marco de su actividad
empresarial o profesional”.

Por otra parte, el apartado segundo de la EM adelanta que incorpora en su libro I una
lista de conceptos que asegura “una mayor claridad en la redaccion, evitando repeticiones
innecesarias e integrando las lagunas que habia identificado la doctrina™. Y para mayor
clarificacion, el apartado 11l afiade que, aunque se ha acogido un concepto de consumidor

26 Nocion criticada por ACEDO PENCO A., Derecho de consumo. Analisis juridico privado de la LGDCU de
2007, Madrid, 2012, por excluir a los empresarios y profesionales. Vid., también, CAMARA LAPUENTE S.,
“El concepto legal de consumidor en el Derecho privado europeo y en el Derecho espafiol: aspectos
controvertidos o no resueltos”, Noticias de la Unién Europea, n° 320, 2011, pp 21 y ss.
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adaptado al propio de la normativa comunitaria, se han respetado las peculiaridades de nuestro
ordenamiento con respecto a las personas juridicas: “el consumidor y usuario, definido en la
ley, es la persona fisica o juridica que actGa en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines privados,
contratando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni
indirectamente, en procesos de produccion, comercializacion y prestacion a terceros”.

De ello se desprende un concepto de consumidor o usuario como destinatario final?’
que incluye, no solo a las personas fisicas, sino también a las juridicas sin animo de lucro, cuyo
objeto social no incorpore una actividad profesional o empresarial y siempre y cuando no
hayan adoptado la forma de una sociedad mercantil?®.

Por lo tanto, el TRLCU excluye a todo profesional que compre o contrate bienes o
servicios que puedan tener relacion, no solo directa, sino también indirecta, con el &mbito
profesional: no es consumidor la persona cuando adquiere bienes o servicios en su &mbito
profesional pero solo para utilizarlos indirectamente en el &mbito productivo. Quedan pues,
fuera del &mbito de aplicacion de la ley, y en consecuencia no se les considera consumidores o
usuarios, a las personas juridicas con animo de lucro ni a los profesionales auténomos,
constando dicha condicion de empresa en el contrato de adquisicién del bien o servicio (art 3,
gue no admite al consumidor mixto).

Por lo que a la Directiva 2011/83 se refiere, la misma define al consumidor como
“toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva, actGe con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion” (art 2.1); y al
comerciante (no habla de empresario o profesional) como toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actde, incluso a través de otra persona en su nombre o siguiendo

21 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “La experiencia del arbitraje de consumo”, en Tomillo Urbina, J. y
Alvarez Rubio, J. (coords), El futuro de la proteccion juridica de los consumidores, Navarra, 2008, p 383. Vid.,
también, ACEDO PENCO A., op. cit.; LASARTE ALVAREZ C., Manual sobre proteccion de consumidores y
usuarios, 6% ed, Madrid, 2014; DIAZ ALABART S., ALVAREZ MORENO M.T. y HERNANDEZ
DIAZ-AMBRONA M.D., Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a
la Directiva 2011/83 (Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU, Diaz Alabart S. (dir.), Alvarez
Moreno M.T. (coord.), Madrid, 2014.

28 Vid., CARRASCO PERERA A., “Texto refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores y
usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundicion”, Aranzadi civil,
n° 5, 2008, pp 15-26, MARCOS FRANCISCO D., op. cit., pp 1323 y ss.
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sus instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o
profesion en relacion con contratos regulados por la presente Directiva” (art 2.2).

Obsérvese que del concepto dado del consumidor, se suprime toda referencia a las
personas juridicas. A este respecto sefiala MARCOS FRANCISCO D.?°, que en un principio
podria pensarse que, como el concepto de consumidor dado por el legislador espafiol es mas
amplio que el de la Directiva 2011, al abarcar a las personas juridicas que actGan en un ambito
ajeno al profesional o comercial, los consumidores espafioles podrian verse perjudicados en el
sentido de que, para su transposicion, seria necesario, siguiendo la linea unificadora, descartar
a las personas juridicas como posibles consumidoras.

Esta cuestion gue se plantea aparece solucionada en el Considerando 13 de la citada
Directiva 2011, pues sefiala que “la aplicacion de las disposiciones de esta Directiva a
aspectos no incluidos en su dmbito de aplicacion ha de seguir siendo competencia de los
Estados miembros, con arreglo al Derecho de la Union. De este modo, un Estado miembro
podrd mantener o introducir normas de Derecho interno que correspondan a las
disposiciones de la presente Directiva o a algunas de las disposiciones de la misma respecto
de contratos que gueden fuera del &mbito de aplicacion de la presente Directiva. Por ejemplo,
los Estados miembros podran decidir extender la aplicacion de lo dispuesto en la presente
Directiva a las personas juridicas o fisicas que no sean “consumidores” en el sentido de la
presente Directiva, como organizaciones no gubernamentales, empresas de reciente creacion
o pequenias y medianas empresas”.

En consecuencia, de lo dispuesto en la Directiva 2011/83, la Ley 3/2014, de
modificacién del TRLCU, modifica y amplia el concepto de consumidor, pues se considera
como tal a “(...) las personas fisicas que actien con un proposito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma
las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actten sin &nimo de lucro
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial” (art 3). Y modifica también el
concepto de empresario, que pasa a ser “(...) toda persona fisica o juridica, ya sea privada o
publica, que actle directamente 0 a traves de otra persona en su nombre o siguiendo sus
inctrucciones, con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio 0
profesion” (art 4).

29 Op. cit., p 1324.
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4.2. Ausencia de negociacion individual de las clausulas

El art 10 bis 1 LCU establecia como presupuesto para someter a control una
clausula y poder calificarla de abusiva, la exigencia de que no hubiera existido una
negociacion individual del contenido contractual®. Esta ausencia de negociacion debe
entenderse como equivalente a predisposicion y a imposicion®!, es decir, que las
clausulas hayan sido redactadas previa y unilateralmente por una sola de las partes (el
predisponente), sin que en la elaboracion de su contenido haya podido intervenir, ni
directa ni indirectamente, la otra parte (el consumidor) unilateralidad o
predisposicion que debe darse no solamente en el momento anterior a la celebracion
del contrato, sino que debe persistir hasta que el contrato se perfeccione.Pero el
articulo citado no daba una definicion de lo que deba entenderse por clausulas "no
negociadas individualmente". Tampoco lo hace la Ley de 2006, sino que de forma
implicita inserta la expresion en el art 4, parrafo 1°, al considerar clausulas abusivas
todas las estipulaciones no negociadas individualmente, afiadiendo, a la regulacion

30, Asi se establecid también en Derecho italiano, en la Ley de 6 de febrero de 1996, n 52, de adaptacion
de la Directiva 93/13, si bien dicha Ley se separa de la Directiva en cuanto que establecia la
negociacién individual no como presupuesto para la valoracion del desequilibrio, sino como elemento
valorativo de la abusividad, de forma que la declaracién de una clausula como abusiva dependeré de
tres pardmetros concurrentes: ausencia de negociacion, buena fe y desequilibrio.

Sin embargo, no ha sucedido lo mismo en Derecho francés, en el cual la Ley 95-96 de 1 de

febrero de 1995, de adaptacion de la Directiva, no incluyd ningln precepto que estableciera la
negociacion individual de las clausulas, habiéndolo justificado los autores franceses en el hecho de que
aunque se estableciera que las clausulas deben ser objeto de negociacion individual, el profesional
puede abusar del consumidor, bien porque se aproveche de su poder econémico, 0 bien porque se
aprovecha de la debilidad econémica del consumidor, y por tanto se debe proteger, cualquiera que sea
la forma del contrato, a los contratantes en posicion de inferioridad. Actualmente, el Code de la
Consommation tampoco ofrece una definicion de lo que se considera ausencia de negociacion
individual.
31, Coinciden con esta afirmacion, entre otros, ALFARO AGUILA-REAL J., Las condiciones
generales de la contratacion, cit., y “El derecho de las condiciones generales y las clausulas
predispuestas”. Revista Juridica de Catalunya, n°. 1, 2000, p 15; RODRIGUEZ ARTIGAS F., "Notas
sobre el concepto de contrato de adhesion”. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n° 56, 1994, p
1062; MIQUEL GONZALEZ J.M., op. cit., p 284; ARROYO MARTINEZ J., Comentario al art 1.2,
en Arroyo y Miquel (dirs.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion,
Madrid, 1999, p 26; GONZALEZ PACANOWSKA I., Comentario a la DA 12.2: Art 10.1 a) y b), en
Bercovitz R. (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Navarra,
1999, p 671. En contra, AVILES GARCIA J., op. cit., p 1564, para quien no se exige preredaccion,
sino solo imposicion.
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anterior, “y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente™2, ni la Ley de
2007: esta se limita a establecer Unicamente, los requisitos de las clausulas no
negociadas individualmente: art 80: “1. En los contratos con consumidores y usuarios
que utilicen clausulas no negociadas individualmente, incluidos los que promuevan
las Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes,
aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecién, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del
contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el
documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido (...). ¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas

abusivas (...)”.

En consecuencia, ante la falta de definicion de lo que debe entenderse por
ausencia de negociacion individual, debemos acudir a la que se contiene en el art 3.2
de la Directiva 93/13, el cual dispone que "Se considerara que una clausula no se ha
negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesion”. De este precepto se deduce que son dos los presupuestos que deben darse
para considerar que una clausula no ha sido objeto de negociacion individual. Por una
parte, es preciso que la clausula haya sido predispuesta con anterioridad a la fase de
celebracion del contrato; por otra, es necesario que el consumidor, ante una clausula
predispuesta, no haya podido ejercer ninguna influencia sobre su contenido.

En todo caso, el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba (art 82.2. parrafo 1° TRLCU

32 Sobre ella, vid., VILALTA MENADAS S., “Caracteristicas basicas de la reforma introducida en materia de
consumidores y usuarios en la Ley 44/2006, de 29 de octubre, de mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios. Modificaciones legales en materia de clausulas abusivas”, Practica de tribunales. Revista de Derecho
procesal, civil y mercantil, n® 38, 2007, pp 22 y ss.

23 www.comparazionedirittocivile.it



en los mismos términos que lo establecido en el art 3.2.3 Directiva 93/13)%,

La cuestion que se plantea es cuando debe entenderse que el consumidor ha podido
influir sobre el contenido del clausulado. A este respecto pueden sefialarse dos momentos:
uno, cuando el texto de la clausula se redacte con la colaboracion del consumidor, y otro,
cuando la clausula ha sido redactada por el profesional y posteriormente se somete a discusion
con el consumidor y se negocia.

En el primer caso, al haber establecido el profesional o predisponente con el
consumidor el contenido de las clausulas, éstas no se someteran a control sobre su posible
abusividad, puesto que se entiende que han sido fruto de una voluntad comin de ambas partes,
no existiendo imposicién del contenido contractual por parte del profesional®.

En el segundo caso, cuando el predisponente permite al consumidor entrar en una
negociacion, debe tenerse en cuenta que el art 3.2 de la Directiva habla de "posibilidad" para el
consumidor de influir sobre el contenido de la clausula, lo que parece que, en principio, puede
entenderse como posibilidad de modificacion de la clausula. Pero como la norma sélo se
refiere a "posibilidad” y no a la circunstancia de que tal influencia haya sido materialmente
gjercitada, el problema sera establecer si se podra considerar negociada solamente aquélla
clausula que aparezca modificada o, por el contrario, la clausula que, si bien no ha sido objeto
de modificacion, si se ha discutido.

Algunos autores sostienen que una clausula sélo se considerara negociada cuando haya
sufrido modificaciones respecto del texto redactado por el predisponente, debiendo ser tales
modificaciones sustanciales. Consideran que no basta con que el consumidor haya podido
intervenir en la determinacién del contenido de la clausula, sino que es necesario que esa
intervencion se traduzca en una modificacion y no se quede s6lo en una mera discusion, pues
en este caso la imposicion por parte del predisponente continuaria existiendo®.

3 Vid., SSTIUE, de 18 de diciembre de 2014, asunto C-449-13 y de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12.
34 Lo mismo sucede en el caso de que haya sido el consumidor el que haya propuesto las clausulas,
siendo inaplicable en este caso el control de contenido. Vid., en este sentido, JANSEN N., “Clausulas
abusivas no negociadas individualmente”, en Camara Lapuente, S. (dir.), Arroyo Amayuelas, E.
(coord.), La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores (Mas
alla de la Directiva sobre derechos de los consumidores y del instrumento opcional sobre un derecho
europeo de la compraventa de octubre de 2008), Navarra, 2012, p 125.

35, En nuestra doctrina, BERCOVITZ R., “La defensa contractual del consumidor ...”, cit, p 191, es de
esta opinion, pues entiende que no basta con que la clausula se haya discutido, ni siquiera con que se
haya producido una alteracion secundaria, sino que s6lo cabe hablar de negociacion, a efectos de
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Sin embargo, otros autores entienden, en nuestra opinion, de forma correcta, que no es
necesario que la clausula haya sido modificada respecto al texto originario prerredactado,
puesto que lo importante es que se haya atribuido al consumidor un poder real de negociacion
0 discusidn, es decir, que el consumidor tenga una posibilidad real de modificacion de la
clausula, aunque la misma no llegue a producirse®. La posibilidad para el consumidor de
influir sobre el contenido de la clausula debe entenderse como la posibilidad real, concreta y
efectiva, que el predisponente ha dado al consumidor de poder incidir sobre el contenido del
contrato. Por tanto no basta con que el profesional se limite a garantizar o a facilitar al
consumidor una simple informacion sobre el contenido del contrato prerredactado por aquél,
sin permitir una discusion real de cada una de las clausulas. Excepcionalmente podréa darse el
caso de que, una vez conocidas y discutidas por el consumidor las clausulas, éste haya
renunciado a toda modificacion declarando su conformidad con el texto predispuesto y, como
ya hemos dicho, la carga de la prueba de que una clausula se ha negociado corresponde al
profesional, prueba de la negociacion que sera mas facil en funcion del resultado, es decir, de
si hubo 0 no modificacion de las clausulas predispuestas, si bien sera una prueba que habra de
valorar el juez.

Por otra parte, puede ocurrir gque s6lo alguna de las clausulas haya sido objeto de
negociacion individual, surgiendo la cuestién de qué sucede con las otras. Dicho de otro modo,
debe determinarse si la ausencia de negociacion debe referirse a cada una de las clausulas
individualmente consideradas, o si es suficiente con que la negociacion se haya llevado a cabo
sobre el contrato en su totalidad, o sobre partes del mismo, para excluir la aplicacion del art 82
TRLCU respecto a todas las clausulas del contrato. La respuesta viene dada en el parrafo
segundo del citado art 82, que, al igual que el art 3.2 de la Directiva, sefiala que "el hecho de

excluir el concepto, cuando el resultado suponga la introduccion de cambios significativos a instancia
del consumidor.

Rechaza esta interpretacion PAGADOR LOPEZ J.,, “Los contratos celebrados con
consumidores ...”, cit., fundamentalmente por entender que no toda modificacion experimentada por
una o varias clausulas es necesariamente consecuencia de una negociacion, sino que ésta debe
averiguarse atendiendo a si las circunstancias objetivas y personales, concurrentes en el proceso de
negociacién, permiten concluir con certeza que al adherente le ha resultado razonablemente facil y
posible autodeterminarse de forma libre y responsable, respecto de la clausula o clausulas cuyo caracter
negociado es objeto de consideracion.

3%_Vid. MARIN LOPEZ, 1.J., “El ambito de aplicacion de la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion”, en Nieto Carol (dir.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas,
Valladolid, 2000, p 146; GONZALEZ PACANOWSKA 1., Comentario a la DA 12.2, cit., p 672.
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que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan negociado
individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del
contrato". Del precepto se deduce que es irrelevante la negociacion parcial de algunas de las
clausulas a los efectos de la aplicacién del control de contenido al resto del contrato.

Por Gltimo, en lo que concierne a la negociacién individual, queda por plantearse si la
tutela dispensada al consumidor frente a las clausulas abusivas, debe extenderse a aquéllos
supuestos en los que el contrato ha sido redactado por un tercero y ha sido impuesto al
consumidor a iniciativa del profesional. En este caso, para que pueda considerarse que no ha
existido negociacion individual y puedan someterse las clausulas al control de contenido, es
indispensable que la iniciativa para imponer al consumidor el clausulado del contrato
redactado por un tercero sea exclusivamente del profesional. Por el contrario, se considera que
ha existido negociacion cuando el consumidor lo consiente o si es éste el que lo propone,
porque entonces, la concreta posibilidad para el consumidor de influir sobre el contenido de la
clausula va implicito en la libre eleccion del consumidor de adoptar un texto que no le es
impuesto por el profesional.

4.3. Buena fe y justo equilibrio en las contraprestaciones

El legislador establece como requisito para que una clausula impuesta por el profesional
al consumidor pueda ser declarada abusiva, que sea contraria a la buena fe y que produzca un
desequilibrio importante entre las prestaciones de las partes. Algunos autores han sefialado que
no se trata del acogimiento legal de dos principios, el de buena fe y el de justo equilibrio de las
prestaciones, sino solo del primero, puesto que la referencia al desequilibrio importante es el
dato revelador de la posible infraccion a la confianza y buena fe*’. Es decir, el justo equilibrio
se tiene en cuenta por el legislador no con propia autonomia frente a la buena fe, sino como
presuncion de una contravencion de la misma. El sentido que se le de a estos principios va a

37 MARIN LOPEZ, M.J., “La “voluntad virtual” del consumidor, Jun nuevo test para determinar la
abusividad de una clausula no negociada en contratos con consumidores? (STJUE de 14 de marzo de
2013, asunto C-415/11)”. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 5, 2013, p 38; BOSCH
CAPDEVILA E. y GIMENEZ COSTA A., “Las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 692, 2005, p 1762; RUIZ MUNOZ M.,
"Control de las condiciones generales de los contratos en el Derecho comunitario”. Gaceta Juridica de
la CE, 134, D 21, 1994, p 75; DIAZ ALABART S., Comentario al art 10.1.c, cit, p 253.

26 www.comparazionedirittocivile.it



ser decisivo para determinar como se realiza y qué alcance puede tener el control sobre el
contenido de las clausulas.

Por lo que se refiere al primer requisito mencionado, la Directiva 93/13 sefiala que “en
la apreciacion de la buena fe hay que prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas
posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algin modo al consumidor a
dar su acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado a
peticion especial del consumidor (pudiendo) los profesionales cumplir la exigencia de buena
fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos debe tener
en cuenta” (Considerando 16).

La interpretacién que del requisito de la buena fe debe hacerse no es la de considerarla
en sentido subjetivo, es decir, no puede entenderse que la clausula sera abusiva aunque el
predisponente ignorase tal abusividad®. Por el contrario, debe entenderse en sentido objetivo,
esto es, como un criterio valorativo de las obligaciones de cada parte en el que hay que tener en
cuenta no solo la honradez subjetiva de la persona, sino principalmente las reglas objetivas de
la honradez en el comercio o en el trafico juridico® (asi lo dice la Ley de 2006, art 4.2 y la Ley
de 2007, art 83.2) , pues como sefiala LLAMAS POMBO E.*, la buena fe adquiere un valor
gue trasciende a los meros intereses individuales de un contratante y presenta un auténtico
perfil institucional, en la medida en que se proyecta sobre todo un grupo de actuales o
potenciales consumidores, unidos por un vinculo de solidaridad. Se trata de la buena fe del art
1258 CC pero trasladada del momento de la interpretacién y ejecucion del contrato, al

38 En opinion de LASARTE ALVAREZ C., "Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la
contratacion”. Revista de Derecho Privado, 1980, pp 75-76, la buena fe no puede entenderse desde la
perspectiva subjetiva, como imposicion de un deber de comportamiento honorable o adecuado a los
criterios morales imperantes en la sociedad y en el tréfico juridico, sino més bien, como un criterio
ordenador e inspirador de las relaciones juridicas que se superpone al propio comportamiento de las
partes y modaliza el contenido o los efectos del contrato de acuerdo con las reglas de conducta
socialmente consideradas como dignas de respeto.

39, BERCOVITZ R., “La defensa contractual del consumidor”, cit., pp 198 y 758. Es también buena fe
en sentido objetivo para MARIN LOPEZ, M.J., op. cit., p 43; CARBALLO FIDALGO M., op. cit.;
PAGADOR LOPEZ J., “Los contratos celebrados con consumidores ...”, cit.; DIEZ PICAZO L., en
Menéndez Menéndez y Diez Picazo (dirs.), Alfaro Aguila-Real (coord..), Comentarios a la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion, 2002, p 71; AVILES GARCIA J., op. cit., pp 1553 y ss;
PASQUAU LIANO M., Comentario a la DA 12.3: Art 10 bis.2, en Bercovitz R. (coord.), Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, Navarra, 1999, p 787, aunque para este autor
la nocidn central no es tanto la honradez, sino sobre todo la de "contenido natural del contrato".

40 Comentario al art 10 bis, en Llamas Pombo (coord..), La Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios. Comentarios y jurisprudencia de la Ley veinte afios después, Madrid, 2005, p 308.
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momento previo de su perfeccion. Por tanto, la clausula es abusiva sélo cuando determina un
desequilibrio que sea contrario a la buena fe, pues si no vulnerase tal principio, podria no
considerarse abusiva*..

El deber de tratar al consumidor de manera leal y equitativa se puede descomponer,
segun opinion de GONZALEZ PACANOWSKA 1.2, atendiendo a la distinta naturaleza de
los elementos que integran la propuesta contractual, distinguiendo entre elementos esenciales
gue necesariamente han de proyectarse sobre el desenvolvimiento de la vida contractual, y
elementos complementarios o0 accesorios de caracter eventual o contingente. Segln esta
autora, para los primeros, la buena fe exige la presentacion completa y transparente, de modo
gue el consumidor pueda decidir con pleno conocimiento de causa el objeto y la adecuacion
econdmica.

En cuanto al "desequilibrio”, del art 4.2 de la Directiva 93/13 se deduce que el
desequilibrio relevante para considerar una clausula como abusiva es de tipo normativo y no
econdmico®, pues dicho precepto establece que "la apreciacion del caracter abusivo de las

41, La ley francesa a la que anteriormente hicimos referencia, de adaptacion de la Directiva, elimind la referencia a
la exigencia de la buena fe. La doctrina francesa ha considerado acertada esta omision, sefialando que las clausulas
que deben eliminarse de los contratos son aquellas que generan una grave ruptura del equilibrio contractual, por lo
que seria superfluo preguntarse si han sido estipuladas en contra de la buena fe.

En la doctrina italiana se ha discutido mucho sobre la interpretacion que debe hacerse del
requisito de la buena fe, puesto que en Italia la traduccién de la Directiva se hizo en unos términos un
tanto confusos, redactandose el citado requisito como "malgrado il requisito de la buona fe", que difiere
del texto del mismo articulo formulado por otros Estados miembros. En una forma literal, la
interpretacion que algin autor ha hecho de este requisito es la de entenderlo como
"independientemente de la buena fe", es decir, es abusiva la clausula que, aunque sea conforme a la
buena fe, causa un desequilibrio al consumidor (sentido subjetivo). Sin embargo, la mayoria de la
doctrina italiana rechaza esta interpretacion y entiende que el requisito de la buena fe establecido en la
Directiva significa que es abusiva la clausula, que siendo contraria a la buena fe, determine en el
consumidor un desequilibrio importante (sentido objetivo), que es el sentido que se le ha dado en
Derecho espafiol. En el Code de la Consommation la redaccion que se ha dado al art 33 es la de
considerar que una clausula es abusiva “a pesar” de la buena fe. A excepcion de la regulacion francesa,
también utilizan como elemento para medir la abusividad de una clausula, la UTcR 4 (1) y el paragrafo
307, 1,2 BGB. Y en todos los ordenamientos mencionados se hace referencia al desequilibrio (francés),
significativo desequilibrio (inglés), desequilibrio importante (italiano) o situacion de desventaja no
razonable (alemén).

42 Comentario al art 82. En: Bercovitz R. (coord..), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Navarra, 2011, p 958.

4, Cfr. LASARTE C., Manual sobre proteccion de los consumidores y usuarios, cit.; MIQUEL
RODRIGUEZ J., Comentario al art 82, en Camara Lapuente (dir.), Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, Madrid, 2011, p741.
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clausulas no se referira 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”. En consecuencia, el justo equilibrio hay que entenderlo de
forma amplia, en el sentido de que ha de extenderse a todo el contrato y no Unicamente a las
prestaciones objeto del mismo, y, ademas, exige ponderar la medida en que tales derechos y
obligaciones se ajustan a los intereses de uno y otro contratante, a fin de expulsar de la
reglamentacion negocial el clausulado que aleja de modo importante al consumidor del
objetivo buscado al contratar®.

La falta de inclusion en la legislacion espafiola de la regla a la que acabamos de
referirnos, contenida en el art 4.2 de la Directiva, ha dado lugar al pronunciamiento del TJUE,
que mediante Sentencia de 3 de junio de 2010*, en la que se resuelve una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo espafiol, considera que “‘se trata de una norma de minimos
que no puede impedir a los Estados miembros que adopten en el &mbito regulado por la
Directiva normas més estrictas, siempre que pretendan garantizar un mayor nivel de
proteccion. La falta de la inclusion en la legislacion espariola de la regla consagrada en el art
4.2 de la Directiva implica la extensién del control judicial también sobre las clausulas
referidas al objeto del contrato, siempre que se hayan redactado de manera clara y
comprensible, independientemente de si se han redactado de forma univoca o no. En

4 CARBALLO FIDALGO M., op. cit.

4 Asunto C-484/08. La sentencia resolvié la peticion de decision prejudicial que tenia por objeto la
interpretacion de los arts 4.2 'y 8 de la Directiva 93/13. En concreto se planteaban las siguientes cuestiones: 1.
¢El art 8 debe ser entendido en el sentido de que un Estado miembro puede establecer en su legislacion y en
beneficio de los consumidores, un control del caracter abusivo de aquellas clausulas cuyo control excluye el art
4.27; 2. En consecuencia, ¢el art 4.2, puesto en relacion con el art 8, impide a un Estado miembro establecer en
su ordenamiento, y en beneficio de los consumidores, un control del caracter abusivo de las clausulas que se
refieren a “la definicion del objeto principal del contrato” o “a la falta de adecuacion 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? EI TJUE responde a estas cuestiones en los siguientes términos:
(...) los arts 4.2 y 8 de la Directiva, y los arts 2, 3.1.g) y 4.1 CE no se oponen a que una normativa nacional que
autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre precio y retribucién, y los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera claray
comprensible”. En el mismo sentido, SSTJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 y de 26 de febrero de
2015, asunto C-143/13.
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consecuencia, un organo judicial nacional puede extender el control de abusividad también
sobre las clausulas no negociadas individualmente que se refieran al objeto del contrato ™.

Critica CARRASCO PERERA A.*" ésta sentencia al entender que es extrafio que esta
cuestion interpretativa sobre el alcance de la Directiva se haya convertido en motivo para su
modificacidn, ya que, en su opinién, es muy probable que si un Estado miembro adopta esta
interpretacion extensiva respecto del alcance del control de abusividad lo haga por medio de su
jurisprudencia y no mediante una prevision legal expresa‘®.

Sobre la naturaleza del desequilibrio ya hemos sefialado que tanto el legislador
comunitario, como el legislador nacional, exigen que sea “importante”. En relacion con este
requisito se ha pronunciado recientemente el TJUE. La Sentencia de 16 de enero de 20144,
resuelve una cuestién prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Oviedo. Ante un
litigio entre una empresa constructora y un consumidor, sobre el reembolso de ciertas
cantidades pagadas por este Ultimo en ejecucion de un contrato de compraventa (en concreto,
la empresa establecia una clausula en la que se decia que el comprador tendra que pagar el
impuesto de plusvalia), la AP plantea si “ante una clausula contractual por la que se repercute
al consumidor el pago de una cantidad cuyo abono corresponde por ley al profesional, ¢el
desequilibrio debe interpretarse en el sentido de que se produce por el solo hecho de repercutir
al consumidor una obligacion de pago que corresponde por ley al profesional?, o el hecho de
que la Directiva 93/13 exija que el desequilibrio sea importante ¢supone que se requiere,
ademas, una repercusion econdmica significativa para el consumidor en relacién con el
importe total de la operacion?”.

Ante estas cuestiones el TIUE declara lo siguiente: “ (...) La existencia de un
“desequilibrio importante” no requiere necesariamente que los costes puestos a cargo del
consumidor por una clausula contractual tengan una incidencia econémica importante para
éste en relacion con el importe de la operacion de que se trate, sino que puede resultar del

46 Vid. también, SSTJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 y 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13.

47 “Un mapa de situacion: Directivas de clausulas abusivas, de précticas desleales y de derechos de los
consumidores”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 1, 2012, p 94.

48 CARRASCO PERERA A, “Un mapa de situacion: Directivas de cldusulas abusivas, de practicas desleales y
de “derechos” de los consumidores”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 1, 2012,

49 Asunto C-226/12. Vid., comentario a la referida sentencia por MARTINEZ ESPIN P., “Concepto de
“desequilibrio importante” del art 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en contratos con consumidores”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9, 2014, pp
189y ss.

30 www.comparazionedirittocivile.it



solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que eses
consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segln esas
disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también
de que se le imponga una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales ™.
Resulta llamativo, como ha sefialado MARIN LOPEZ M.J.5, que el Tribunal acuda a
un nuevo parametro para medir el desequilibrio, al que ¢l denomina “voluntad virtual” del
consumidor, es decir, debe valorarse si el consumidor hubiera aceptado esa clausula de haber
habido una negociacién individual entre ambas partes, y analizarse si el empresario podia
haber advertido esa circunstancia, de haber tratado de manera leal y equitativa al consumidor.
En su opinidn se trata de un parametro subjetivo dificil de constatar y acreditar y que no sirve
para determinar el caracter abusivo de una clausula.
Pero ademas de la buena fe y el desequilibrio, en la apreciacion del caracter abusivo de
una clausula deben tenerse en cuenta otros criterios, que cumplen una funcién integradora o
delimitadora, y que se hallan enunciados en propio art 82.3 TRLCU. Son tres, y conforme a
ellos el carécter abusivo de una clausula debe valorarse: 1°. "teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios objeto del contrato”; 2°. "considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién'; 3°. "asi como todas las demas clausulas del

50 También debe tenerse en cuenta, por su relevancia, sobre el “desequilibrio importante”, la STJUE, de 14 de marzo
de 2013, asunto C-415/11, Mohamed Aziz/Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa
(Catalunyacaixa). EI Tribunal resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 3 de
Barcelona sobre el posible carécter abusivo de determinadas clausulas incluidas en contratos de hipoteca celebrados
con consumidores (como, por ejemplo, la de vencimiento anticipado), por desequilibrantes. En la sentencia se
considera que “para averiguar cudndo una clausula causa un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones de las partes contrario a la buena fe, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de este tipo en el marco de una negociacion individual (...), y deben tenerse en cuenta, en particular, las
normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un
analisis comparativo de este tipo, el juez nacional podra valorar si -y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el derecho nacional vigente. Asimismo,
resulta pertinente a estos efectos examinar la situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de los
medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de clausulas abusivas”. Vid.,
comentario a esta sentencia por DOMINGUEZ LUELMO A., ”La STJUE de 14 de marzo de 2013: dificultades
de interpretacion y aplicacion por los tribunales”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°5, 2013, pp 5y
ss.

51 Op. cit., pp 37 y 42.
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contrato o de otro del que éste dependa". Esto significa que la valoracion de una clausula para
comprobar que es contraria a la buena fe, al producir un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, es global, es decir, implica una labor interpretativa de todo el
contrato, de todas las clausulas que forman parte del contenido contractual, junto con la del
contexto en que se ha realizado el contrato®,

Lo dispuesto en el precepto citado (art 83) reproduce el art 4.1 de la Directiva 93/13 y
manifiesta la relatividad del concepto de clausula abusiva, afirmacion que no sélo ha de
tenerse en cuenta para enjuiciar la contravencion con la norma general del art 82.1 TRLCU,
sino también a la hora de aplicar muchas de las clausulas contempladas como abusivas en los
arts 85 a 90 del mismo texto legal, por la reiterada utilizacién de términos cuya valoracion
requiere atender a las circunstancias concurrentes.

Por todo lo expuesto podemos afirmar que el criterio determinante para llevar a cabo
el control de contenido radica en el principio de la buena fe, que se refleja en el caracter
equilibrado del contenido de regulacion juridica incorporado por las clausulas predispuestas,
de modo que no superaran el control de contenido, por abusivas en cuanto desequilibradas,
aquéllas clausulas predispuestas e impuestas que regulen los derechos y obligaciones de las
partes de un modo desequilibrado, contra las exigencias de la buena fe y en perjuicio del
consumidor. La columna vertebral de la clausula general de control de contenido radica, pues,
en la idea de equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, que ha de ser apreciado
conforme a las pautas de la buena fe. Pero ademas, la exigencia de buena fe expresa asimismo
el deber de transparencia reforzado que soporta el predisponente cuando pretende que las
clausulas predispuestas irrumpan en el &mbito de los elementos esenciales del contrato y
repercutan sobre el equilibrio de las prestaciones pactadas, afectando a cuestiones respecto de

52 En este sentido se pronuncian las SSTJUE de 23 de abril de 2015, 26 de febrero de 2015, 12 de
febrero de 2015 y de 12 de marzo de 2013. Respecto de esta labor interpretativa y de la apreciacion por
parte del juez del carécter abusivo de una cldusula, se ha pronunciado el TIUE, en Sentencias de 1 de
abril de 2004 (asunto C-670/03) y 9 de noviembre de 2010 (asunto C-137/08), que, si bien con un
caracter abstencionista, determina el alcance de las funciones respectivas de juez comunitario y juez
nacional. En ejercicio de su competencia de interpretacion del derecho comunitario, el Tribunal se
atribuye la facultad de fijar el correcto entendimiento de los criterios abstractos utilizados por el
legislador comunitario al definir la nocién de clausula abusiva —buena fe, desequilibrio importante y
canones hermenéuticos del art 4.1-, reservando al juez nacional la decision sobre la aplicacion de tales
criterios generales a la clausula particular, lo que exige el examen de las circunstancias concurrentes y
de las ventajas y desventajas que a cada clausula vincula el derecho nacional aplicable al contrato.
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las que las partes han alcanzado acuerdos o respecto de las cuales el consumidor se ha creado
expectativas legitimas y razonables en funcion de las circunstancias, que no pueden verse
licitamente menoscabadas o defraudadas en virtud de clausulas camufladas entre las clausulas
predispuestas.

5. Una vez realizado el control de contenido sobre una o varias clausulas del contrato, si
se aprecia su carécter abusivo, debe determinarse una sancion. A este respecto, la Directiva
93/13, en el art 6.1, establece cuéles son los efectos de la declaracion de abusividad,
disponiendo que "Los Estados miembros estableceran que no vinculan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional, y dispondran que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
abusivas". De lo dispuesto en este precepto se deriva que la sancion que la Directiva 93/13
establece cuando se aprecia el carécter abusivo de una clausula es la nulidad parcial del
contrato, es decir, excluir la clusula abusiva del contenido contractual, manteniendo la
validez del contrato, siempre gue éste pueda existir sin las clausulas que se declaren abusivas.

La solucion adoptada por la mencionada Directiva parece acertada, aunque se la podria
reprochar el hecho de no haber previsto los medios para colmar las lagunas contractuales
causadas por la desaparicion de las clausulas declaradas abusivas en el contrato. El silencio del
legislador comunitario se ha interpretado en el sentido de que sean los Estados miembros los
que procuren, con arreglo a sus propias disposiciones generales de integracion contractual, la
recomposicion del contenido contractual, tras la eliminacion de las clausulas consideradas
abusivas®,

La nulidad es una nulidad de pleno derecho®. Asi se establecia en la LCU (art 10
bis.2), y se mantuvo intacta en la Ley de 2006, que daba una nueva redaccién al art 10 bis.2.
Del mismo modo, la sancién se mantenia en el art 83 TRLCU, segun el cual:

5 EMPARANZA SOBEJANO A., "La Directiva comunitaria ...", cit., 477; RU[Z MUNOZ M.,
“Control de las condiciones generales de los contratos ...”, cit. P 92; VATTIER FUENZALIDA C.,
"Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion”. Revista Critica de Derecho Inmabiliario, n® 630,
1995, p 1542; PAGADOR LOPEZ J., La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales
abusivas, Madrid, 1998.

54, Se trata de una nulidad radical y no de una nulidad relativa o anulabilidad. Asi, CLAVERIA
GOSALBEZ L.H., Comentario al art 10.4, en Bercovitz R. y Salas (dirs.), Comentarios a la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Madrid, 1992, p 340; RUiZ MUNOZ M.,
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“I. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

2.La parte del contrato afectada por la nulidad se integraré con arreglo a lo dispuesto por el

art 1258 del Cadigo civil y al principio de buena fe objetiva.

A estos efectos, el juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y

dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes,

cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio

apreciable para el consumidor y usuario.

S6lo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicién

de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato”.
La nulidad de pleno derecho implica que las clausulas nulas desaparecen del contrato

pero se mantienen las condiciones subsistentes, a menos que éstas determinen una situacion no

equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada, en cuyo caso se declarara la

ineficacia del contrato®. Se establece, por tanto, la nulidad parcial del contrato, entendida

La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores, Valladolid, 1993; PAGADOR
LOPEZ J., “Los contratos celebrados con consumidores ...”, cit. Es nulidad relativa para PASQUAU
LIANO M., op. cit., p 778, y para GONZALEZ PACANOWSKA 1., op. cit., p 983, que se refiere a una
nulidad disponible para el consumidor o usuario perjudicado pero imperativa para el predisponente,
porque las propias normas de cuya contratacion se trata forman parte del denominado “orden publico de
proteccion” de una de las partes, en este caso, el consumidor o usuario. Y ni que decir tiene, como dice
PERDICES HUETQOS A.B., Comentario al art 10.1, en Menéndez y Menéndez y Diez-Picazo (dirs.),
Alfaro Aguila-Real (coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
Madrid 2002, p 253, que el predisponente carece de legitimacion para instar la nulidad que él mismo ha
provocado. En contra, BLANDINO GARRIDO M.A. , “La ineficacia de las condiciones generales de la
contratacion abusivas y su incidencia en el contrato”, en Albiez Dohrmann (dir.), Palazén Garrido y
Méndez Serrano (coords.), Derecho privado europeo y modernizacion del derecho contractual en
Espafia, Barcelona, 2011, p 247.

55 Nulidad que puede ser apreciada de oficio por el juez. En este sentido la jurisprudencia del TJUE ha sido
clara, considerando que el juez puede apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula no negociada
individualmente, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor. Vid. SS 27 de junio de 2000 (asuntos acumulados C-240 a 244/98), 21 de noviembre de 2002
(asunto C-473/00), 26 de octubre de 2006 (asunto C-168/05), 4 de junio de 2009 (asunto C-243/08), 6 de
octubre de 2009 (asunto C-40/08), 3 de junio de 2010 (asunto C-484/08), 13 de junio de 2012 (asunto
C-542/10); 13 de febrero de 2013 (asunto C-472/11); 14 de marzo de 2013 (asunto C-4415/11);16 de enero de
2014 (asunto C-226/12) y de 21 de enero de 2015 (asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C
487/13). En la jurisprudencia espafiola, SSTS de 1 de julio de 2010 (RJ 2010, 6554), 10 de marzo de 2010 (RJ
2010, 2337), 25 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6577). En consecuencia, en nuestro sistema juridico se admite
el control de oficio de la nulidad de las clausulas abusivas, al tratarse de una nulidad de pleno derecho que la ley
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como una nulidad parcial con sustitucion imperativa o nulidad parcial coactiva, y no como
nulidad parcial en atencién a la voluntad de las partes®. Como dijera DE CASTRO, las
ventajas establecidas imperativamente en beneficio de las personas socialmente mas débiles
guedarian muertas si, con la imposicion de una clausula o condicion ilicita, se pudiera reservar
la parte més fuerte la posibilidad de terminar, cuando quisiera, la relacién contractual®’. En
este sentido, como ha destacado la doctrina, el favor de la nulidad parcial prescinde de la
voluntad del predisponente, como nulidad parcial coactiva, intentando salvar lo minimo de la
comun intencién —celebrar el contrato- excluyendo la regla abusiva por razon de su contenido
o por falta de trasparencia®; incluso, in extremis, en el caso de clausulas de pura arbitrariedad
del predisponente, de modo que se le imponga una vinculacién que, como la propia clausula
refleja, en realidad nunca quiso®.

La razén por la cual la ley ordena el mantenimiento de la validez del resto del contrato
cuando alguna o algunas clausulas son nulas, es con el fin de proteger, de modo eficaz, al
consumidor, evitando las consecuencias negativas que la nulidad del contrato entero tendria
para él, al verse obligado a elegir entre soportar las clausulas abusivas o verse privado del bien
0 servicio como consecuencia de la ineficacia contractual. En palabras de LASARTE C., la
parte valida o Util del contrato no debe verse viciada por la abusiva®®. Con ello se introduce una

impone de forma imperativa para proteger al consumidor. Vid., LLEBARIA SAMPER S., El control judicial de
las clausulas abusivas, Barcelona, 2000; PEREZ BENITEZ J.J., El control judicial de las condiciones
generales de la contratacion y de las clausulas abusivas, Barcelona, 2005; MARCOS GONZALEZ M2, La
apreciacion dg oficio dq la nulidad contractual y de las clausulas abusivas, Navarra, 2011.

%, CLAVERIA GOSALBEZ L.H., Comentario al art 10.4, cit., p,342.

En Derecho comparado las soluciones técnicas son divergentes. En Francia, las clausulas abusivas se
consideran como inexistentes 0 no escritas (art L 132-1 Code de la Consommation); en el sistema
inglés se consideran “no vinculantes para el consumidor (UTCcR 8); de ineficacia habla el BGB
(paragrafo 306.2), tanto las clausulas abusivas contenidas en la lista gris, s6lo cuando generen un
inadecuado perjuicio al consumidor, como las contenidas en la lista negra, que serdn siempre
ineficaces, o simplemente “nulas” (art 36 Codice del Consumo).

5" DE CASTRO., El negocio juridico, 1971, reimpr, Civitas, Madrid, 1985.

%8 pPASQUAU LIANO M., op. cit., pp 296 y ss; PERDICES HUETOS A.B., op. cit., p 522; GETE ALONSO
M.A., Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, E. Arroyo Martinez y Miquel
Rodriguez (coords.), Madrid, 1999, p 99.

5 Cfr. DURAN RIVACOBA R., “Valor juridico de las condiciones generales en la contratacion”. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n® 706, 2008, pp 699 y ss; CARRASCO PERERA, A., “Invalidez ¢ ineficacia
en los contratos con consumidores”, en Delgado Echeverria (coord..), Las nulidades de los contratos: un
sistema en evolucion, Navarra, 2007, p 187.

60 Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, cit., p 135.
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regla de favor para el consumidor, ya que se le permite atenerse a un contenido negocial mas
ventajoso, globalmente considerado, que el que suscribi6 en un primer momento, una vez que
se han eliminado las clausulas que otorgaban primacia al interés del profesional en detrimento
del consumidor, y correlativamente se impide a aquél esgrimir el desequilibrio sobrevenido
como consecuencia de la eliminacién de las clausulas abusivas al objeto de modificar o poner
fin al contrato celebrado con el consumidor®?.,

El problema que plantea la nulidad parcial del contrato es la forma en que pueden
cubrirse las lagunas que dicha nulidad produce. A diferencia de lo que sucedia en el anterior
art 10.4 LCU vy del silencio de la Directiva 93/13, el art 10 bis.2 LCU modificado por la Ley
2006 si regulaba el modo de cubrir dichas lagunas contractuales, pues establecia que "la parte
del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto en el art 1258
CC". El art 83 TRLCU, en su redaccion originara, también establecia la forma de integrar el
contrato (parrafo 29), si bien se afiadia que la integracion se hard, ademas, “con arreglo al
principio de buena fe objetiva’®*. Se establecia igualmente que el juez que declare la nulidad
de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario®.

61 La conveniencia de la nulidad parcial ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por CLAVERIA
GOSALBEZ L.H., Comentario al art 10.4, cit., p 342; y por ALFARO AGUILA-REAL 1., Las
condiciones generales de la contratacion, cit.. Este Gltimo autor sefiala que la nulidad total es
inconveniente porque no garantiza la integridad material de la forma de proteccidn, porque impide al
adherente obtener lo que la ley quiere darle, que no es la eliminacion de las clausulas abusivas en si
misma considerada, sino la eliminacion de dichas clausulas para que el contrato se mantenga con una
regulacion equilibrada. Esta solucién seria escasamente efectiva, porque al perder el adherente el
derecho a exigir la prestacién como consecuencia de la nulidad (art 1302 CC), solo seria previsible que
se solicitase la declaracién de nulidad de una clausula cuando la prestacion del contrato pudiese
obtenerse sin coste de otro oferente. La solucion de la nulidad total no es razonable porque no
discrimina. Al cancelar la eficacia del negocio, priva al adherente no sélo de los inconvenientes del
mismo, sino también de sus ventajas. Otra razon es que si se aplica la nulidad parcial basada en la
voluntad presumible de las partes se vaciaria de contenido igualmente la finalidad tuitiva de la norma.
El riesgo de perder el contrato con la nulidad de una cldusula incentivaria al adherente a no solicitarla.

62 vid., al respecto, DIAZ ALABART S., “Pacta sunt Servanda e intervencion judicial en el equilibrio de los
contratos: reflexion sobre la incidencia de la Ley de Condiciones Generales de los Contratos”, en Nieto Carol

(dir.), Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas, Valladolid, 2000, pp 43 y ss.

63, Sefiala PASQUAU LIANO M., op. cit., pp 792-793, que por "facultades moderadoras” debe
entenderse la sustitucion de una clausula abusiva por excesiva, por otra conforme a las exigencias de la
buena fe. Vid., también, DURAN RIVACOBA R., “Valor juridico de las condiciones generales en la
contratacién”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 706, pp 706 y ss; BLANDINO GARRIDO
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Mas llama la atencidn que la nueva redaccion dada a este precepto por la Ley de 2014
omita la referencia a la integracion del contrato. El art 83 modificado sigue manteniendo la
misma consecuencia negocial: la nulidad de pleno derecho, pero se suprime la facultad del
juez de integracién e incluye la audiencia de las partes, de tal manera que el juez ya no tendra
gue plantearse cudl seria la voluntad hipotética de las partes. El citado precepto establece que
“Las clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas”. La razon del cambio se
encuentra en la Exposicion de Motivos de la Lay que declara gque esta redaccion procura una
correcta transposicion del art 6.1 de la Directiva 93/13, conforme a la interpretacién mantenida
por el TIUE.

Esta supresion de la integracion obedece a las consideraciones realizadas por el TIUE,
el cual, en la ya citada Sentencia de 14 de junio de 2012, entiende que el Estado espafiol no ha
adaptado correctamente su Derecho interno al art 6.1 de la Directiva 93/13. En concreto, el
Tribunal estima que se ha producido un incumplimiento relativo a la facultad que se atribuye
al juez nacional de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los
contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el art
1258 CCy el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que “dicha facultad podria
poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el art 7 de la Directiva,
ya que contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, puray simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la
medida en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al
saber gue, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés
de los empresarios ®*. No obstante, a pesar de haber suprimido esta referencia, entendemos
que las lagunas se colmaran de idéntica manera. Lo que se prohibe es la facultad de integrar el
contrato modificando el contenido de la clausula abusiva, es decir, sustituir una clausula
abusiva por otra que no lo sea®. Lo que parece es que no se permite la reduccion de la propia

M2 A, op. cit., p 267.
64 En el mismo sentido, STJUE de 12 de febrero de 2015, asunto C-567/13.
65 STJUE de 14 de junio de 2012.
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clausula que preserve la validez o, lo que es lo mismo, la reduccion conservadora que se
enmarca dentro de la interpretacion integradora en cuanto que construye un contenido
contractual a partir de la “voluntad” presunta de las partes y a la vista de lo que habian
convenido®. Si se le reconoce al juez nacional tal facultad “no podria por si misma garantizar
al consumidor una proteccion tan eficaz como la resultante de la no aplicacion de las
clausulas abusivas”.

Como se observa de la lectura del art 83 TRLCU, el contrato seguird siendo
obligatorio siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas. Ahora bien, en el caso de que no
sea posible mantener el contrato sin las clausulas declaradas abusivas, ¢procedera la ineficacia
del contrato mismo, es decir, la nulidad total? Ante el silencio que guarda el articulo citado, si
se entiende que si (como establecia el art 10 bis.2 LCU al disponer que "sélo cuando las
clausulas subsistentes determinen una situacién no equitativa en la posicion de las partes que
no pueda ser subsanada podra (el juez) declarar la ineficacia del contrato™) puede pensarse
que tal solucion no responde al fin de proteccion del consumidor que la legislacion persigue®’.
Tal vez por eso se ha omitido, de forma consciente, en la nueva redaccion del art 83, puesto
que ello daria lugar a las graves consecuencias que con tal solucion puede provocar, puesto
gue puede llevar a una utilizacion fraudulenta de las normas por parte del predisponente. Asi
se ha sefialado®® que puede darse el caso de que los asesores juridicos del profesional
(predisponente), establezcan las clausulas del contrato, de tal forma que suprimidas las
clausulas abusivas, las que queden subsistentes determinen una situacion no equitativa de las
posiciones de las partes contra dicho predisponente, provocandose la aplicabilidad del
precepto. De esta forma, el consumidor se vera obligado a escoger entre soportar las clausulas
lesivas omitiendo su impugnacion, o soportar la ineficacia del contrato, lo que implica la
pérdida del bien o servicio que necesitaba. Para evitarlo lo que debe propugnarse, en aras de la

8 GONZALEZ PACANOWSKA 1., op. cit., p 347. La supresion de la integracion ha sido criticada por SERRA
RODRIGUEZ A., “Clausulas abusivas en los contratos de crédito al consumo”. Boletin del Ministerio de
Justicia, n® 2153, 2013, pp 21-22; CARBALLO FIDALGO M., op cit. En opinidn de esta autora, la ecuacion
modificacion=integracion no puede ser defendida, pues entiende que aun cuando existen clausulas que sin duda
pueden ser sencillamente eliminadas, en buena parte de los casos tal eliminacién genera la necesidad de

integracion, prioritaria a la declaracion de nulidad total del contrato.

®7_ Vid., critica de BERCOVITZ R., “La defensa contractual del consumidor ...”, cit., pp 202-203;
CLAVERIA GOSALBEZ L.H., Comentario al art 10.4, cit., pp 342-343; SARAZA JIMENAR,, "La
nulidad parcial de los contratos de adhesion®, cit., pp 49-50.

68 CLAVERIA GOSALBEZ L.H., Comentario al art 10.4, cit., p 343.
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proteccion del consumidor, es una interpretacion restrictiva del precepto, con lo que sélo
resultaria aplicable cuando la nulidad total del contrato no resultase lesiva para el consumidor,
lo que no sucedera con mucha frecuencia®.

En todo caso, si la consecuencia es la nulidad total del contrato, a pesar de que el art 83
TRLCU no haga referencia al perjuicio que ello causaria al consumidor, como si hacia el 10
bis.2 LCU, que atribuia al juez facultades moderadoras en estos supuestos, entendemos que
igualmente aquél podra determinar la indemnizacion que corresponda al consumidor como
resarcimiento de los dafios y perjuicios que le ocasione la ineficacia total del contrato. Esta
indemnizacién no tiene su fundamento en la culpa in contrahendo del profesional, sino, como
se ha sefialado, en la idea de que corresponde a éste soportar el riesgo derivado de la utilizacion
de clausulas prerredactadas, y como consecuencia de éste, la obligacion de resarcir los dafios
derivados de la extincion del contrato cuando ésta obedezca a la ineficacia de todas o algunas
clausulas predispuestas del contrato™.

¢En qué consiste tal indemnizacién? Lo que debe entenderse sin ninguna duda es que lo
que se le debe indemnizar al consumidor es el perjuicio que ha sufrido en relacién con su
interés contractual negocial, es decir, el perjuicio que ha sufrido al verse en la misma situacion
patrimonial en la que estaria si no se hubiese decidido a realizar ese contrato concreto, que al
final quedd frustrado. De esta forma, el profesional deberd indemnizar los gastos de
preparacion del contrato, asi como la pérdida de otras ofertas del mercado, debiendo
compensar al consumidor por los dafios patrimoniales debidos a la no disponibilidad del
producto o servicio durante el tiempo transcurrido desde la fecha prevista para el
cumplimiento del contrato™.

VI. CONCLUSIONES

.- El acervo legislativo espafiol sobre proteccion de los consumidores frente a las clausulas
abusivas es numeroso. Tras la promulgacion de la LCU, de 26 de julio de 1984, en la que se
impone un control sobre el contenido de las clausulas contractuales abusivas, se aprueba la
Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas en los contratos con consumidores, la cual contiene

89Cfr. GETE-ALONSO M A y NAVAS S, DA.133, cit, p 295, por entender que la situacion
inequitativa puede ser la del consumidor y no necesariamente solo la del predisponente.

0 PAGADOR LOPEZ J., “Los contratos celebrados con consumidores ...”, cit.

I PASQUAU LIANO M., op. cit., p 784.
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la definicion de las clausulas abusivas y los requisitos que deben darse para que una clausula
que hasido predispuesta por el empresario, y que no ha sido objeto de negociacion, pueda tener
tal consideracion, asi como la sancion que debe aplicarse a un contrato que contenga clausulas
de esta naturaleza, estableciéndose, ademas, una lista de clausulas abusivas.

I1.- La adaptacion de la mencionada Directiva al ordenamiento espafiol se realizé mediante la
Ley de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion, promulgando por separado y
en paralelo, una ley sobre condiciones generales, aplicable con independencia de que el
adherente responda o no a la caracterizacion legal de consumidor, pero siempre que contrate
con un empresario o profesional, y de una amplia modificacion de la LCU, aplicable a las
condiciones generales en sentido estricto y a las clausulas predispuestas individuales
(contratos de adhesién), pero siempre que el adherente pueda ser considerado consumidor.
Tras ella se sucedieron sendas reformas relativas al concepto de clausulas abusivas, a la
inclusion de una lista sobre clausulas abusivas, la sancion que se impone y el concepto de
consumidor:

Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas
directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios.

Ley 44/ 2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios,
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias

Y, por ultimo, la més reciente modificacion es la contenida en la Ley 3/2014, de 27 de marzo,
por la que se modifica el Texto Refundido de la LCU y otras leyes complementarias, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, a fin de transponer al derecho
interno la Directiva 2011/83/UE.

I11.- En Derecho comparado el control de contenido se encuentra regulado bien mediante la
creacion de cddigos de consumo, bien mediante su inclusion en el Cédigo civil. En todos ellos
se da una definicién de consumidor, de clausulas abusivas, contienen una lista y establecen la
sancion. Asi, en Alemania, se regula en los pardgrafos 307 y ss BGB; en el ordenamiento
juridico italiano se cred el Codice del consumo, regulédndose la materia en los arts 33 a 38. Este
sistema de creacion de un Cédigo de consumo es seguido en el Derecho francés, cuyo Code de
la consommation se ocupa de las clausulas abusivas en los arts L 131-1a 134-1y R 132-1y
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132-2. Por ultimo, en Derecho inglés, el control se regula en la Unfair Terms in Consumer
Contracts Regulation de 1994.

IV.- El concepto de clausulas abusivas y la lista de las mismas, contenida en la LCU, tras las
sucesivas reformas legislativas, se define ahora en el art 82 TRLCU, guardando bastante
similitud con el concepto dado por la Directiva 93/13, en su art 3.1, conteniendo la lista de
clausulas abusivas en los arts 85 a 90. Siguiendo fielmente a la citada Directiva, el concepto de
clausula abusiva se establece en la UTCcR 4 (1), en el art 132-1 Code de la consommation; en
el paragrafo 307 BGB y en el art 33 Codice del consumo. Lo que varia es la lista, aprecidndose
diferencias entre ellas, pues en unos casos se considera como gris y en otra como negra.

V.- Por lo que se refiere al control de contenido, el primer requisito exigido para declarar una
clausula abusiva es que el contrato se haya celebrado entre un profesional y un consumidor,
entendiendo por consumidores, en consonancia con lo dispuesto en la Directiva 2011/83, las
personas fisicas que actden con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion, afiadiendo que también lo son las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actGen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial (art 3 TRLCU). El concepto es mas amplio que el dado por la
Directiva 93/13, que sélo alude, de forma mas restrictiva, a la persona fisica.

VI.- El segundo requisito para medir la abusividad es que no haya existido negociacion
individual sobre el contenido contractual, negociacion que debe entenderse como equivalente
a predisposicion e imposicion. La legislacion espafiol no ha dado nunca una definicion de
“clausulas no negociadas individualmente”, ni tampoco los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, manejandose el concepto dado por la Directiva 93/13 (art 3.2), segun el cual
tal consideracién se hara cuando la clausula haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido. Se entendera que ha habido negociacién cuando el
texto de la clausula se redacte con la colaboracién del consumidor, y cuando la clausula ha
sido redactada por el profesional y se somete posteriormente a discusion con el consumidor y
se negocia. En nuestra opinion, no es necesario que la clausula haya sido modificada respecto
del texto redactado por el predisponente. La carga de la prueba de que una clausula se ha
negociado recae sobre el empresario (art 82.2.1° TRLCU).

VII. En tercer lugar, se exige que la clausula sea contraria a la buena fe y que produzca un
desequilibrio importante entre las prestaciones de las partes. No se trata del acogimiento legal
de dos principios, sino sélo del primero: la referencia al desequilibrio importante es el dato que
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revela la posible infraccion a la buena fe, la cual debe entenderse en sentido objetivo. Esta
misma interpretacion se ha dado en el BGB, en el Codice del consumo y en la UTCcR. Sin
embargo es llamativa la omision de esta referencia a la buena fe en el Code de la
consommation. Respecto al desequilibrio o justo equilibrio hay que entenderlo en sentido
amplio, debiendo extenderse a todo el contrato y no Unicamente a las prestaciones del mismo.
VIII. Las clausulas que se consideren abusivas no vinculan al consumidor, si bien el contrato
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas (cfr. art 6.1 Directiva 93/13), con el fin de proteger de modo eficaz al
consumidor, evitando las consecuencias negativas de la nulidad de todo el contrato. Se
establece, por tanto, una nulidad parcial del contrato, tratdndose de una nulidad de pleno
derecho, si bien sin posibilidad de que el juez pueda integrar la parte afectada por la nulidad
(art 83 TRLCU).
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