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[. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO GENERAL

La proteccién y defensa de los consumidores y usuarios es
una realidad legal establecida hace tiempo en los Estados miem-
bros de la Unién Europea, entre ellos Espaiia, siendo intensifica-
da esta realidad a partir de la Resolucién del Consejo de 14 de
abril de 1975, relativa a un Programa Preliminar de la entonces
Comunidad Econémica Europea para una Politica de Proteccion
e Informacién de los Consumidores. Esta Resolucién ha sido de-
sarrollada a través de una serie de Programas y Planes’ fijando

I Resolucién del Consejo de 19 de mayo de 71981, relativa a un segundo progra-
ma de la Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccién e informa-
cién a los consumidores.

Comunicacion 314 final, de 28 de julio de 1985, sobre un nuevo impulso a la
politica de proteccién de los consumidores.

Resolucién del Consejo de 23 de junio de 1986, relativa a la orientacién futura
de la politica de la Comunidad Econémica Europea para la proteccion y el fomento de
los intereses de los consumidores.

Resolucion del Consejo de 15 de diciembre de 1986, sobre la integracion de la
politica de consumo en las demds politicas comunes.

Resolucién del Consejo de 9 de noviembre de 1989, sobre futuras prioridades
para el relanzamiento de la politica de proteccién del consumidor.

Plan trienal de accion sobre politica de los consumidores en la Comunidad
Europea (1990-1992) 98 final, Bruselas, 3 de mayo de 1990.

Resolucidn del Consejo de 13 de julio de 1992, sobre futuras prioridades de
desarrollo de la politica de proteccién de los consumidores y segundo Plan Trienal de
Accién para la politica de proteccién de los consumidores en la Comunidad Europea
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unos objetivos a desarrollar mediante el apoyo de unos princi-
pios y unas acciones prioritarias.

Los objetivos fijados son:

A. Una proteccién eficaz contra los riesgos capaces de
afectar a la salud y a la seguridad de los consumidores.

B. Una proteccion eficaz contra los riesgos capaces de per-
Jjudicar los intereses econémicos de los consumidores.

C. Mediante medios apropiados, asesoramiento, asistencia
y reparacion de los dafios.

E. La consulta y la representacion de los consumidores
cuando se preparen decisiones que les afecten.

Por lo que se refiere al objetivo que tiene como finalidad la
proteccion eficaz contra los riegos capaces de perjudicar los inte-
reses econémicos de los consumidores, se adoptaron una serie de
principios y acciones prioritarias de los que destaco como objeto
de andlisis en el presente trabajo:

1) Los compradores de bienes o servicios deberdn ser pro-
tegidos contra los abusos de poder del vendedor, en particular,
contra los contratos tipo establecidos unilateralmente, la exclu-
sion abusiva en los contratos de derechos bdsicos, las condicio-
nes abusivas de crédito...

2) El consumidor debera ser protegido contra los perjuicios
que pueda causarle a sus intereses econémicos un producto de-
fectuoso o unos servicios insuficientes.

3) La presentacién y promocién de bienes o de servicios,
incluidos los servicios financieros, no deberdn ser concebidos d
forma que engafien, directa o indirectamente a la persona a la
que se la ofrecen o a través de la que se solicitan.

~ Asimismo para la aplicacién y desarrollo de estos principios
que de destacado, se establecieron como acciones prioritarias:

(1993-1995), 378 final, Bruselas 28 de Julio 1993; y Tercer Plan Trienal de Accién
protectora (1996-1998).
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1*) Armonizar las condiciones generales relativas al crédito
al consumo.

2%) Proteger al consumidor por medio de medidas apropia-
das contra la publicidad falsa o engafiosa.

3%) Proteger a los consumidores contra las prdcticas co-
merciales abusivas en particular, y entre otros, en el de las cldu-
sulas de los contratos.

Pues bien, como sefalé en otro trabajo2 el estudio y andlisis
de las cldusulas abusivas de los contratos con la finalidad de es-
tablecer sobre las mismas un control social, es una cuestién de
en orden a la defensa de los usuarios y consumidores, puesto que
la realidad méximo interés europeo e internacional de la socie-
dad de consumo y de la contratacién en masa, ha puesto en mar-
cha el mecanismo juridico de las denominadas condiciones
generales de la contratacion o del contrato”.

Las cldusulas o pactos contractuales de caracter general rep-
resentan un trafico juridico moderno, exponente de racionalidad,
a . 4 5
igualdad, seguridad”, pero suponen también un atentado contra

2 FDEZ-COSTALES, J.: «El control de las cldusulas contractuales abusivas en
relacién a la responsabilidad por daiios y su aseguramiento». Revista Iniuria, n° 4
1994, pag. 33 y ss.

3 Con acierto O’CALLAGHAN: «Conceptos bdsicos y requisitos de las condi-
ciones generales de los contratos». Actualidad de Derecho Civil 1992, 1, pdg. 4, sefiala
que al respecto hay que hacer dos precisiones terminolégicas. En primer lugar, aunque
la teminologia se ha impuesto, no son verdaderas condiciones, en el sentido técnico-ju-
ridico de las mismas (hecho futuro y objetivamente incierto del que depende la eficacia
de un negocio juridico) sino que son pactos o cldusulas que se contienen en un contra-
to, normalmente de adhesién (el mismo art. 1255 del Cédigo Civil emplea la expresion
«condiciones» en este sentido de pacto o cldusula de un contrato). En segundo lugar,
hay que distinguir las condiciones generales de los contratos de las condiciones gene-
rales de la contratacion: las primeras se contienen en el contrato concreto que una parte
preestablece y la otra acepta o rechaza sin més y las segundas no se incluyen en el con-
trato sino que una parte establece en forma general, para todos los contratos de una es-
pecie, y las partes que contratan aceptan someterse a las mismas.

4 ALFARO AGUILLA-REAL: «Las condiciones generales de la contrata-
cidn». Madrid 1991.

BERCOVITZ, R: «La defensa contractual del consumidor o usuario en la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios». En BERCOVITZ, Ay
BERCOVITZ, R.: «Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores». Madrid
1987, pags. 180y ss.
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la libertad contractual, en funci6n de uno de los principios bdsi-
cos del Derecho privado en general y de nuestro Derecho civil

CABANILLAS: «Las condiciones generales de los contratos y la proteccion
del consumidor». Anuario de Derecho Civil 1983, pags. 1191 y ss.

CABELLO DE LOS COBOS: «La seguridad del consumidor en la adquisi-
cion de inmuebles». Madrid 1990.

DE CASTRO: «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes». Anuario de Derecho Civil 1961, pags. 295 y ss. -

«Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntady.
Anuario Derecho Civil, pags. 987 y ss. :

CLAVERIA GOSALVEZ: «La predisposicion del contenido contractual.
Revista de Derecho Privado 1979, pags. 667 y ss.

«El control de las condiciones generales de los contratos». La Ley 1989,
pags. 1013 y ss.

COCA PAYERAS: «Proteccion del consumidor y condiciones generales de la
contratacion» en Jornadas sobre problemética juridica de consumo. Valladolid 1992,
pags. 43 y ss.

DIAZ ALABART: «La cldusula de arbitraje en los contratos de adhesions.
Actualidad Civil 1992, pags. 377 y ss.

GARCIA AMIGO: «Condiciones generales de los contratos». Madrid 1969,

«La defensa de los consumidores desde el Derecho Privado». Revista Dere-
cho Privado 1975, pdgs. 395 y ss.

GARCIA CANTERO: «Venturas y desventuras del art. 10 de la Ley General
de Defensa de Consumidores y Usuarios». Actualidad Civil 1991, n° 22, 27 mayo-2
junio, pags. 289 y ss.

GOMEZ LAPLAZA: «Ineficacia de las condiciones generales abusivas».

MORENO QUESADA: «La proteccion de consumidores y usuarios a los
contratos». Actualidad Civil 1988, pdg. 201.

NIETO CAROL, U: «Contratos de adhesion y derecho de los consumidores.
Situaciones especificas de las condiciones generales de contratacion en los contratos
crediticios». Actualidad Civil 1993, pags. 19y ss.

OTERO LASTRES: «La proteccién de los consumidores v las condiciones
generales de contratacion». Revista Juridica. Catalufia 1977, pag. 759.

POLO: «Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los con-
tratos». Madrid 1990.

SANCHEZ ANDRES: «El control de las condiciones generales en Derecho
comparado: panorama legislativo». Revista Derecho Mercantil 1980, pags. 385y ss.

STIGLITZ: «Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion del
consumidor». Buenos Aires 1985.

VARIOS AUTORES: «Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios», de BERCOVITZ, R. y SALAS, J. Madrid 1992.

VARIOS AUTORES: «Estudios sobre el Derecho del consumos. Bilbao 1991,

VAZQUEZ FERREIRA: «Proteccion y defensa del consumidor». Ley 24220.
Buenos Aires 1994.

VAZQUEZ IRUZUBIETA: «Consideraciones sobre la incidencia de la Ley del
Consumidor en los contratos bancarios». Revista de Derecho Bancario y Bursatil 1985.
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en particular, que es el principio de autonomia de la voluntad, de
la autonomia privada enunciado en el art. 1.255 del Cédigo Civil
de Espafia y de otros paises: «Los contratantes pueden establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico».

En consecuencia, del mismo modo y manera que se estable-
cen unos limites al principio de autonomia de la voluntad, deben
de regularse también unos limites de extension y alcance de las
clausulas y pactos contractuales de cardcter general, para evitar
los abusos y los consiguientes perjuicios que pudieran recaer so-
bre los usuarios y consumidores.

Esta es una preocupaciéon permanente en la actualidad por
parte de los diferentes Ordenamientos Juridicos Internacionales,
traduciéndose el control de las cldusulas contractuales generales
en un fenémeno juridico, econémico y social, teniendo en cuenta
el indice de litigiosidad que emerge en la materia, la latente y
permanente regulacién y reforma legislativa y el interés que rep-
resenta en la moderna sociedad de consumo, particularmente en
determinados sectores relativos a la prestacion de servicios pro-
fesionales como los servicios de la edificacion, lo servicios mé-
dicos y hospitalarios, los servicios bancarios o crediticios en
general, etc...

II. LAS FUENTES LEGALES DE PROTECCION DE LOS
USUARIOS Y CONSUMIDORES EN MATERIA DE
CLAUSULAS ABUSIVAS. DESARROLLO DE LA NOR-
MATIVA COMUNITARIA EN RELACION A LOS SER-
VICIOS BANCARIOS Y CREDITICIOS: LA TUTELA
DEL CONSUMIDOR Y LA TUTELA DEL MERCADO

La instauracién en nuestro ordenamiento juridico de la protec-
ci6én de los consumidores y usuarios se produce con la Constitucion
de 27 de diciembre de 1978, estableciendo dicha proteccion co-
mo principio rector de la politica social y econdmica y bien juri-
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dico protegido constitucionalmente en el art. 51: «Los poderes
publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

Los poderes piiblicos promoveran la informacién y la educa-
cién de los consumidores y usuarios, fomentarsn sus organiza-
ciones y oirdn a estas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos, en los términos que la Ley establezca.

En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la
ley regulard el comercio interior y el régimen de autorizacién de
productos comerciales.

El control con cardcter general de posibles cldusulas contrac-
tuales generales abusivas, no se produce en Espafia hasta la Ley
general para la Defensa de los consumidores y Usuarios de 19 de
Julio de 1984, especialmente el articulo 10 de cuya disposicién
entresaco a los efectos de introduccién y especial en mi trabajo
el nimero 1, apartado 3° C que enumera como cldusulas contra
la buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones:

«Las clausulas abusivas, entendiendo por tales las que perju-
diquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumi-
dor, o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios»-.

Por otro lado, Espafia como Estado miembro de la Unién o
Comunidad Europea ha desarrollado y tiene que desarrollar su
Derecho interno conforme a la normativa comunitaria, la cual
aunque en el Tratado Constitutivo de Roma de 25 de Marzo de
1957, no regula nada al respecto, sin embargo queda establecida
la proteccién a los consumidores en el Tratado de Maastricht de
7 de Febrero de 1992 en cuyo art., 129 A se establece:

«La Comunidad contribuird a que se alcance un alto nivel de
proteccion de los consumidores mediante:

5 En torno a consideraciones preliminares de antecedentes y fuentes legales véa-
se mi trabajo, ob. cit. «El control...», pags. 35 y ss.
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a) medidas que adopte en virtud del articulo 100 A en el
marco de la realizacion del mercado interior.

b) acciones concretas que apoyen y complementen la politica
llevada a cabo por los Estatutos miembros a fin de proteger la sa-
lud, la seguridad y los intereses econdmicos de los consumido-
res, y de garantizarles una informacion adecuada.

El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el arti-
culo 189 B y previa consulta al Comité Econémico y Social,
adoptard las acciones concretas mencionadas en la letra b) del
presente articulo.

Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obs-
tardn para que cada uno de los Estados miembros mantenga y
adopte medidas de mayor proteccién. Dichas medidas deberdn
ser compatibles con el presente Tratado. Se notificardn a la Co-
mision».

Mais concretamente la Unién Europea ha promulgado varias
Directivas que regulan directamente con cardcter general o espe-
cial el control de las cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores y las siguientes Directivas y Propuestas
de Directiva: Directiva de 22 de Diciembre de 1986 modificada
por la de 22 de Febrero de 1990 relativa al crédito al consumo,
traspuesta al Derecho Espaiiol por la Ley de 23 de Marzo de
1995. En materia de responsabilidad civil del prestador de servi-
cios es imprescindible citar la fluctuante como las monedas, Pro-
puesta de Directiva de 9 de Noviembre de 1990, aparcada de
forma general y retirada ya de forma oficial en relacién a deter-
minados servicios profesionales como los servicios de la cons-
truccion o edificacion, los servicios médicos o sanitarios, los
servicios bancarios y crediticios, etc... conforme a la comunica-
cion de la Comision 260 Final de 23 de Junio de 1994 relativa a
las nuevas orientaciones en materia de responsabilidad del pres-
tador de servicios, enfocada a estudiar el problema en un contex-
to mas amplio, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas
de los diferentes servicios, preparando la Comisién proyectos de
textos relativos a sectores para los que se confirmen necesidades
particulares y en particular, elaborando normas, Cédigos de con-
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ducta que permitird aclarar mejor el compromiso y la expectativa
que el €l se deriva en su actuacién, suscitando y apoyando a es-
cala comunitaria el desarrollo de tales normas voluntarias, sin re-
nunciar a garantizar la seguridad de los servicios y el recurso a la
Directivas.

Antecedente de en la materia de servicios bancarios y crediti-
cios son las Recomendaciones de la Comisién de 8 de Diciembre
de 1987 y 17 de Noviembre de 1988, sobre un Cédigo Europeo
de buena conducta en materia de pago electrénico y sistema de
pago y relaciones entre titulares y emisores de tarjetas, Cédigo
denominado de Buena Conducta de la Banca Europea con res-
pecto a los sistemas de pago mediante tarjeta, en el documento
elaborado como Cédigo por la Agrupacién de Cooperativas de
Crédito y la Federacion Bancaria, ambas de la Unién Europea y
la Agrupacién de Cajas de Ahorro.

Es de destacar el art. 3 nimero 1 del citado Cédigo que se re-
fiere a los principios enunciados en el concepto de cldusulas abu-
sivas con relacién a los sistemas de pago mediante tarjeta:

«El emisor de la tarjeta pondrd a la disposicién del tenedor
de la misma un conjunto de términos contractuales y condiciones
por escrito (denominados en lo sucesivo "los términos") que re-
girdn la emisi6n y el uso de dicha tarjeta. Dichos términos debe-
ran mantener un equilibrio justo entre los intereses de las partes
interesadas».

Sin embargo, y como sefialé, atin no ha sido objeto de tras-
posicién al Derecho espafiol la Directiva de 5 de Abril de 1993
sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores.

No obstante, el Tribunal Supremo y nuestra Jurisprudencia
en general viene aplicando por via de interpretacién las Directi-
vas no traspuestas en el plazo marcado por la Unién Europea,
siendo de destacar la doctrina sentada por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de Marzo de 1995, en cuyo fundamento quin-
to establece que:

«Conviene decir que la aplicacién de las Directivas a los Es-
tados comunitarios, como reconoce la doctrina, no deja de plan-
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tear serios problemas, en posicién de generalidad tedrica, ya que
las Directivas no son de aplicacién directa -articulo 189 del Tra-
tado de la Comunidad Europea (LCEUR 1986, 8) que aunque
contiene el vocablo «obligard», lo es de forma condicionada.
Con ello, su entrada en vigor no ocasiona su automdtica incorpo-
racién a los ordenamientos juridicos d los Estados miembros pa-
ra convertirse en derecho vigente y de obligado cumplimiento.
No obstante, el Tribunal de Justicia de las Comunidades, viene a
admitir que producen ciertos efectos especiales, lo que es cues-
tién distinta, cuando no han sido desarrolladas y carecen de re-
flejo en las normativas nacionales dentro del plazo fijado, y
siempre que se trate de disposiciones dotadas de precision, clari-
dad y sean incondicionales. Tal efecto directo no se presenta am-
plio y tnicamente opera cuando los particulares actdan frente al
Estado desobediente, lo que se conoce como efecto vertical, y no
cuando se trate de conflicto entre sélo particulares, efecto hori-
zontal, por no estar vinculados directamente al Tratado de Roma
y si solamente los Estados que lo firmaron».

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como
senala la citada sentencia, y a fin de evitar en lo posible que las
Directivas, que constituyen fuente e instrumento muy utilizado
en el Derecho Comunitario, queden vaciadas de su eficacia y no
alcancen la unificacion legislativa entre los Estados destinatarios
de la misma, ha ido elaborando en los dltimos tiempos una doc-
trina mds rigurosa en el tema de la aplicabilidad, sobre todo en
los supuestos de no haber sido traspuestas al Derecho interno en
el plazo establecido para su desarrollo legislativo interno por ca-
da pafs miembro y la Directiva cuestionada es invocada en pro-
ceso seguido entre particulares. Se alcanza el maximo grado de
conflictividad cuando la norma nacional no es conforme a la Di-
rectiva no desarrollada, la que es susceptible, entonces, de ser in-
vocada por los interesados en cuanto a los derechos que se
deduzcan de la misma y asi lo ha declarado reiteradamente el
TJCE. La evolucién de la jurisprudencia comunitaria se orienta
en forma préctica, totalmente ttil y valida para la decision de los
litigios y evitar su paralizacién o que se dicten resoluciones que
no encajen en el resultado pretendido de la Directiva correspon-
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diente, y asi se impone a los Tribunales ordinarios, si bien apli-
cando el propio derecho interno, a una interpretacién lo més con-
forme al texto de la Directiva no traspuesta para alcanzar el fin
que contiene y en el marco de sus definidas competencias, sin
postergar ni dejar de aplicar el Derecho propio, que no queda
anulado ni sobrepasado.

La aplicacién concreta de la Directiva de 5 de Abril de 1993,
ha sido efectuada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 23
de Julio de 1993.

Es de resefiar también la amplia normativa elaborada en Es-
pafia que afecta directamente al control de las cldusulas abusivas
de los contratos en la materia objeto de mi trabajo, pudiendo ci-
tar como fuentes legales al respecto las siguientes:

Real Decreto de 8 de marzo de 1991, por el que se aprueba el
Catdlogo de Productos, Bienes y Servicios a determinados efec-
tos de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios.

Real Decreto de 3 de mayo de 1993, por el que se regula el
sistema arbitral de consumo.

Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informaci6n a clientes y publi-
cidad de las Entidades de crédito.

Ley de 30 de marzo de 1994 sobre subrogacién y modifica-
cién de préstamos hipotecarios.

Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las con-
diciones financieras de los préstamos hipotecarios y las Circula-
res del Banco de Espaiia a las Entidades de Crédito de 7 de
septiembre de 1990, 13 de noviembre de 1991, 1 de febrero de
1993, 1 de abril de 1994, 3 de agosto de 1994 y 27 de febrero de
1996 sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la
clientela.

A toda esta jungla normativa habria que afiadir I6gicamente
la jungla normativa derivada de las Entidades de Crédito® como

© Véase «Legislacion bdsica de Crédito y Banca». Editorial Tecnos, preparada
por POMED SANCHEZ, LUIS ALBERTO. Madrid 1995.
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Normas Generales de Ordenacién Bancaria, siendo logicamente
objeto de referencia, la Ley de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito de 29 de Julio de 1988 y la Ley de 14 de
Abril de 1994 por la que se adapta la legislacion espafiola en ma-
teria de Entidades de Crédito a la Segunda Directiva de Coordi-
nacién Bancaria y se introducen modificaciones relativas al
sistema financiero.

Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores co-
mo planteamiento general y fuentes legales en la introduccion a
la cuestién a tratar respecto al control de las cldusulas contrac-
tuales abusivas, da la impresion que el régimen de estas se mue-
ve en Espaiia y en la Unién Europea, tinica y exclusivamente en
el campo de la proteccion o tutela del consumidor y usuario.

Sin embargo, es necesario poner de relieve con COCA’ que
ni todo el régimen de tutela del consumidor se mueve en el cam-
po de las condiciones generales de contratacion, ni las condicio-
nes generales de la contratacién juegan tnicamente en el terreno
de la contratacién de consumidores, ya que existe el aspecto de
la tutela del mercado junto al de la tutela del consumidor.

Incluso el citado autor, mantiene que determinadas tipologias
contractuales propias del trafico econémico moderno, celebradas
siempre bajo condiciones generales de contratacion nunca tienen
como parte contratante a un consumidor o usuario, citando como
ejemplo el contrato de leasing, pues el bien cedido en leasing, di-
ficilmente serd su destinatario final, a tenor de la disposicién adi-
cional séptima de la Ley de Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito de 29 de julio de 1988, que establece que
los bienes objeto de cesién habrén de quedar afectados por el
usuario dnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, in-
dustriales, comerciales, artesanales, de servicios, o profesionales.
Por tanto el usuario no puede ser considerado usuario o consu-
midor a los efectos de la Ley General de Consumidores y Usua-
rios por estar expresamente exceptuados estos supuestos por el
art. 1 de la propia Ley que expresa:

7 «Proteccién del consumidor y condiciones generales de la contratacion» en
Jornadas sobre problemitica juridica de consumo. Valladolid 1992, pags. 46 y 47.
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«No tendrdn la consideracién de consumidores o usuarios
quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, al-
macenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de
integrarlos en procesos de produccién, transformacién, comer-
cializacién o prestacidn a terceros».

No obstante los Tribunales vienen aplicando La Ley de Con-
sumidores y Usuarios en materia de arrendamiento financiero.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Noviembre de
1995 se plantea la nulidad de cldusulas abusivas procedentes de
un arrendamiento financiero por infraccién del art. 10 de la
LGCU por parte de una sociedad anénima que evidentemente no
tenia la cualidad de consumidor final, no entrando el Tribunal
Supremo a analizar este tipo de consideracién. Asimismo, las
Sentencias de las Audiencias Provinciales de Toledo de 3 de no-
viembre de 1992, de Oviedo de 22 de enero de 1993 y de 20 de
marzo de 1993, de La Corufia de 11 de abril de 1994, de Balea-
res de 14 de julio de 1994, de Sevilla de 18 de julio de 1995, y
de Guadalajara de 5 de octubre de 1995.

Sin embargo, se ha manifestado en contra de aplicar la
LGCU al contrato de leasing o arrendamiento financiero en los
términos sefialados por COCA en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Mélaga de 4 de diciembre de 1995, en cuyo Fun-
damento de Derecho Tercero indica que en cuanto a la debida
aplicacién de la Ley de Consumidores, debemos destacar que
también se fijan como fundamento de la resolucién del art. 1.124
del Cédigo Civil y el principio general del derecho que veda el
enriquecimiento injusto.

Ciertamente no es de aplicacion en este caso el art. 10 de la
denominada Ley de Consumidores, en cuanto los ejecutados no
reinan los requisitos del consumidor protegido por la norma,
pues el importe financiado lo destinaban e integraban en una
explotacidn econdémica, con el consiguiente dnimo de lucro (art.
1.3 de la mencionada Ley), es decir, no pueden ser considerados
como consumidores finales.

Pero nada obsta a que se llegue al mismo resultado a través
del principio que prohibe el enriquecimiento injusto, y especial-

64



mente, en base al exigible equilibrio en las prestaciones insito en
el art. 1.124 del Cédigo Civil, que debe sustentar todo instituto
contractual para evitar su desnaturalizacién (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de febrero de 1991, entre otras).

De ahi que entre los antecedentes del control de las cldusulas
abusivas, haya que resefiar el Anteproyecto de Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, elaborado por el Ministerio de
Justicia de Espafia en 1991, informado por el Consejo General
del Poder Judicial el 3 de Diciembre también de 1991.

Este Anteproyecto fue redactado por primera vez en 1979,
sucediéndose varias versiones y reelaboraciones fundamental-
mente la publicada por el Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia de 1988 y por tltimo el texto de 1991 al que me he
referido, siendo interesante a este respecto la Exposicién de Mo-
tivos puesto que resalta mds la tutela del mercado que la tutela
del consumidor al sefialar que las condiciones generales de la
contratacion se utilizan también para los contratos que celebran
los empresarios entre si, razon por la cual una Ley que regule es-
ta cuestién debe trascender, aunque sin desconocerlo, el 4mbito
estricto de la defensa del consumidor.

Estas consideraciones preliminares nos sitian ya en disposi-
cién de examinar el concepto de cldusulas abusivas, y de expo-
ner los mecanismos de control de las mismas desde el Poder
Legislativo, el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo, relativos al
Ordenamiento Juridico en Espafia y en la Unién Europea.

III. CONCEPTO LEGAL DE LAS CLAUSULAS
CONTRACTUALES ABUSIVAS

En Espafia la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (LGDCU), incluye una definicién por un lado
de las Condiciones Generales en el art.10 n° 2 y por otro lado de
las cldusulas abusivas en el mismo art.10 n° 1 apartado c), punto 3.

Con respecto a las condiciones generales expresa que «a los
efectos de la Ley se entiende por cldusulas, condiciones o estipu-
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laciones de cardcter general el conjunto de las redactadas previa
y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para
aplicarlas a todos los contratos que aquella o este celebren y cu-
ya aplicacién no pueda evitar el consumidor o usuario siempre
que quiera obtener el bien o servicio de que se trate.

El Anteproyecto de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién (ALCG) en su dltima redaccién de 1991 reputa por
tales en el art. 1 «aquellas que hubieran sido formuladas con la
finalidad de ser aplicadas a una pluralidad de contratos o decla-
raciones juridicamente relevantes y cuya incorporacion al con-
trato sea exclusivamente imputable a una de las partes, el
predisponente, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cuales-
quiera otras circunstancias».

Este segundo concepto determina el mismo en funcién de un
control del dmbito objetivo de las mismas lo que hace extender
su aplicacién a un mayor tipo de contratos que el concepto que
se deriva de la LGDCU.

Determinado el concepto legal de las denominadas condicio-
nes generales de los contratos, la LGCU, nos precisa y concreta
un concepto legal de cldusulas abusivas en el art. 10 n° 1 aparta-
do c¢), punto 3 al expresar que entiende por cldusulas abusivas
«las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitati-
va al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de
desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes
en perjuicio de los consumidores y usuarios».

Sin embargo, DIAZ ALABART® con acertado criterio afir-
ma que mds que una definicion o concepto es una repeticién del
concepto innecesaria, mal colocada que demuestra el caricter
abierto de la enumeracién que de las cldusulas abusivas realiza el
legislador espaiiol en el art. 10 n° 1, apartado 3 c).

En efecto, en el apartado general n° 1 ¢) del art. 10 se expre-
sa un concepto legal de cldusula abusiva en funcién de los requi-
sitos legales que deben reunir las cldusulas generales que en

8 Ob. cit. «Comentarios.....» dirigidos por BERCOVITZ, R. pig. 268.
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concreto se refiere a la exigencia de la buena fe y al justo equili-
brio de las prestaciones como principio general.

Con un criterio mucho mds amplio el ALCG, establece en el
art. 7 que cldusulas abusivas serdn aquellas que contradigan las
exigencias de la buena fe, presumiendo contrarias a esta las cldu-
sulas que injustificadamente contradigan o se aparten de los
principios inspiradores de las normas legales aplicables al con-
trato o modifiquen los derechos y obligaciones inherentes a su
naturaleza.

Por consiguiente el control de concepto que quiere establecer
el legislador en la cldusula abusiva estd basado en la maxima ju-
ridica de la buena fe que condensa los principios fundamentales
de la contratacién y que para juzgar abusiva una cldusula habra
que estar a su posible justificacion, ya que en otro caso al redac-
tarse de forma unilateral no puede apartarse, insisto, sin justifica-
cién, de las normas y principios que rigen el derecho dispositivo
y que tiene su concrecion en el art. 1258 del Cédigo Civil de Es-
pafia: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento
y desde entonces obligan no solo al cumplimiento de lo expresa-
mente pactado, sino también a todas las consecuencias que segun
su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

La Directiva de la Comunidad o Unién Europea de 5 de abril
de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, regula precisamente un concepto de cldusula
abusiva basdndose fundamentalmente en el hecho de que se con-
figura unilateralmente produciéndose un desequilibrio contrac-
tual y asi se establece en el art. 3:

«Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado indi-
vidualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequili-
brio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato».

Se considerard que una cldusula no se ha negociado indivi-
dualmente cuando haya sido redactada previamente y el consu-
midor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en
el caso de los contratos de adhesion.

67



Evidentemente el concepto o definicién legal puede legal
puede cumplir un papel muy importante en la aplicacién concre-
ta del control de las cldusulas abusivas efectda el Poder Legisla-
tivo.

Es muy interesante a este respecto la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Granada de 7 de Febrero de 1995 cuando en su
fundamento primero declara la existencia de una cldusula abusi-
va en un contrato con una Entidad crediticia por infraccién de la
buena fe y equilibrio de las prestaciones, al basarse en el concep-
to legal anteriormente sefialado argumentando que se pretende
por la actora y apelante, el abono de la totalidad de la deuda adn
no vencida y pendiente, extinguiendo el aplazamiento, e inclu-
yendo ademds del capital, los recargos por intereses correspon-
dientes a los plazos anticipadamente vencidos, y aplicando a la
cantidad global desde la fecha de vencimiento el recargo pactado
para el caso de mora en el pago, teniendo la percepcién de los re-
feridos intereses, el concepto de indemnizacién por dafios y per-
Juicios. Se deniega por el Juzgado de instancia, la pretension
relativa a la inclusion de los intereses correspondientes a los
plazos cuyo vencimiento se anticipa sobre los que se pide ade-
mds la aplicacion de los intereses estipulados por mora, debien-
do fundamentarse la desestimacion en la falta de causa (art.
1274 del Cédigo Civil), al ser los intereses, obligaciones acceso-
rias, que s6lo son exigibles en tanto la principal pende, asi como
en la infraccion de los dispuesto en el art.10.1 apartado c),
numrs. 3%y 4° de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y art. 10.4 de la mis-
ma, al excluir la buena fe y buen equilibrio de las contrapresta-
ciones las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que
perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, o comporten en el contrato una posicion de dese-
quilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores y usuarios, e igualmente las con-
diciones abusivas de crédito, siendo nulas de pleno derecho y te-
niéndose por no puestas las cldusulas, condiciones o
estipulaciones que incumplan los requisitos exigidos por la Ley,
afiadiéndose, que no puede ddrsele a los intereses previstos para
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el capital aiin no vencido, con cardcter general y aprioristico la
consideracion de dafios y perjuicios, al tener que acreditarse ta-
les conceptos de toda su extension. Efectivamente la indemniza-
ci6én de dafios y perjuicios requiere la acreditacién por quienes lo
soliciten, de que ésta ha sufrido el perjuicio por causa del hecho
de que pretenda diminarlos asi como su cuantia (SSTS 4 octubre
1991 y 7 abril 1993), siendo criterio consolidado del Alto Tribu-
nal, que exime de mayores consideraciones al respecto. En el ca-
so concreto examinado, el adelantamiento de los vencimientos
no vencidos en la fecha de extincion del aplazamiento, exigiendo
los intereses presupuestados para los meses siguientes, suponen
una situacion abusiva.

Véase asimismo la elaborada con fino y acertado criterio ju-
ridico Sentencia de 7 de Diciembre de 1994 de la Audiencia Pro-
vincial de Ledn sobre existencia de cldusula abusiva por lesién
del art. 10 de la LGCU al establecer contractualmente la obliga-
cién de libramiento de un pagaré por deuda derivada de un con-
trato de préstamo, lo que supone una conducta contraria a la
buena fe que destruye el equilibrio de las prestaciones, compor-
tando una violacién del orden ptiblico econémico.

En esta Linea de control de las cldusulas contractuales abusi-
vas en los contratos crediticios a través del concepto legal, es
abundante la jurisprudencia de nuestros Tribunales: Sentencias
de la Audiencia Provincial de Granada de 14 de Diciembre de
1994, de Navarra de 31 de Diciembre de 1994, de Jaén de 18 de
Diciembre de 1995, etc....

IV. CLASES DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS
CONTRACTUALES ABUSIVAS: CONTROL LEGAL,
CONTROL JUDICIAL Y ARBITRAL, CONTROL AD-
MINISTRATIVO Y CONTROL MIXTO

En Espana el necesario control de las cldusulas contractuales
abusivas se realiza fundamentalmente a través de los Poderes del
Estado, es decir del Poder Legislativo, del Poder Judicial y del
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Poder Ejecutivo, lo que reconduce las clases de control al control
legal, control judicial y en su caso arbitral y control administrati-
vo, sin perjuicio de la existencia de otro tipo de controles de ca-
racter mixto por los diferentes poderes del Estado o de los
controles realizados por 6rganos e instituciones investidos legal-
mente con competencias al efecto.

1. CONTROL LEGAL: APROXIMACION AL ART. 10 DE LA LEY
GENERAL PARA LA DEFENSA DE CONSUMIDORES Y USUA-
RIOS DE 19 DE JULIO DE 1984, EN RELACION A LOS SERVICIOS
BANCARIOS Y CREDITICIOS Y A LA LEY DE CREDITO AL
CONSUMO DE 23 DE MARZO DE 1995. CASUISTICA DE SU-
PUESTOS JURISPRUDENCIALES

El control legal de las cldusulas contractuales abusivas en-
cuentra su maxima expresion en la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios de 19 de Julio de 1984, con ca-
racter general, en las Leyes especiales que con cardcter particular
para determinados contratos ha promulgado el legislador espanol
en la normativa competencial de las Comunidades Auténomas y
muy especialmente en la normativa de la Comunidad o Unién
Europeag.

El control a través de la LGCU, se centra fundamentalmente
en la exigencia de unos requisitos para la validez de las clausulas
contractuales generales en las distintas fases de perfeccién de los
contratos, cuyo incumplimiento puede generar evidentemente un
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes con-
tractuales, atentando en consecuencia contra la buena fe como
méxima fundamental del comportamiento contractual.

En este sentido, la LGCU y la normativa que la completa,
complementa y desarrolla, establece unos requisitos que abarcan
las fases de promocion, perfeccién y ejecucién del contrato y

% Véase «Legislacion bdsica de consumo». Editorial Tecnos preparada por
MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ y PARRA LUCAN. Madrid 1995.
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que la doctrina clasifica como requisitos de inclusion, requisitos
de interpretacion e integracion, requisitos de contenido y requisi-
tos de exclusion'’, siendo estos dos tltimos controles a través de
los requisitos susceptibles de subsumir en el control de conteni-
do, y que suponen el control mds auténtico y directo de las cldu-
sulas abusivas, sobre el que pueden establecerse varios sistemas
o modelos.

Con respecto a la fase de promocion del contrato es necesa-
rio tener en cuenta el art. 8 de la LGCU, pues a mi juicio es cldu-
sula abusiva aquélla que desvirtie la oferta, promocién y
publicidad de los productos, actividades o servicios, puesto que
el contratante puede exigir en todo caso las prestaciones propias
de cada producto o servicio que consten en el contrato o hayan
sido ofertadas en la fase de promocion a través de la correspon-
diente publicidad.

En este sentido la disposicion legal citada dispone:

«La oferta, promocién y publicidad de los productos, activi-
dades o servicios, se adaptardn a su naturaleza, caracteristicas,
condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido
en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido, las presta-
ciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y
garantias ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores o usua-
rios, ain cuando no figuren expresamente en el contrato celebra-
do o en el documento o comprobante recibido».

Es necesario tener en cuenta a este respecto la Ley General
de Publicidad de 11 de Noviembre de 1988, adaptada a la Direc-
tiva de la Uni6én Europea de 10 de Septiembre de 1984.

Por lo que se refiere a la fase de perfeccion del contrato, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo viene declarando reiterada-
mente que las cldusulas limitativas de derechos, no se entenderan

10 yéase fundamentalmente COCA «Comentarios a la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios». dirigidos por BERCOVITZ, R. Madrid 1991,
pdgs. 235 y ss. y ob. cit. «Proteccion...», pags. 53 y ss; ALFARO, ob. cit «Las condi-
ciones....», pags. 189 y ss; O’CALLAGHAN, ob. cit. «Conceptos bdsicos....», pags. 13
y SS.
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incorporadas al contrato fundamentando sus fallos en que las
condiciones generales no estaban firmadas aunque el consumi-
dor o usuario aceptase la incorporacién de las condiciones me-
diante una cldusula de remisién: Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de Diciembre de 1986, 15 de Abril de 1988 y 29
de Enero de 1996... siendo de resefiar en la Jurisprudencia de las
Audiencias en torno a la necesidad de aceptacién especifica y
por escrito de las condiciones generales limitativas, las Senten-
cias de las Audiencias de Toledo de 31 de Diciembre de 1993, y
Madrid de 21 de Febrero de 1994.

Por lo que se refiere a la fase de ejecucién del contrato, viene
determinada por un lado por los requisitos de interpretacion e in-
tegracion, asi como por los requisitos de contenido.

En cuanto a las reglas de interpretacién que marcan el con-
trol de las cldusulas contractuales que pudieran considerarse con-
trarias a la buena fe y equilibrio de las relaciones contractuales el
art. 10 n° 2 parrafo segundo, establece que «las dudas en la inter-
pretacion se resolverdn en contra de quien las haya redactado,
prevaleciendo las cldusulas particulares sobre las condiciones ge-
nerales, siempre que aquellas sean mds beneficiosas que estas.
Es decir, que se contemplan lo que la doctrina denomina reglas
de condicién mds beneficiosa, regla de prevalencia y regla contra
proferentemy».

La primera de ellas, la regla de condicién mds beneficiosa
tiene también aplicacion concreta en el art. 8 con relacién a la fa-
se ya resefiada de promocién del contrato cuando sefiala que si el
contrato tuviese cldusulas més beneficiosas, estas prevaleceran
sobre el contenido de la oferta, promocién o publicidad, lo cual
por otro lado, tiene su fundamentacién en el propio contrato per-
feccionado y aceptado por las partes, sin necesidad de contenido
de esta disposicién legal.

La segunda regla de prevalencia, exige una situacién de con-
tradiccion entre una cldusula o condicién general y una cldusula
particular, prevaleciendo esta, siempre y cuando no sea mas be-

neficiosa la cldusula general, supuesto expresamente recogido en
el art. 6 del ALCG.
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Finalmente, la tercera regla denominada de interpretacion
contra preferentem se resuelve en la misma linea que el art. 1288
del C. Civil de Espafia y el art. 6 del ALCG, en el sentido de que
las dudas en la interpretacién se resolverdn en contra de quien
las haya redactado como predisponente de las mismas. La Direc-
tiva Comunitaria sobre la materia establece en el art. 5 que en
caso de duda sobre el sentido de una cldusula prevalecera la in-
terpretacién mas favorable al consumidor.

Esta es la linea seguida reiteradamente por el Tribunal Su-
premo y en particular por las Sentencias de 5 de Septiembre de
1991 y 22 de Julio de 1992 pues consideran que las dudas han de
bascular contra la parte redactora del documento o en definitiva
en contra de quien introduce la confusién u oscuridad conforme
al art. 10 n° 2 de la LGCU (Sentencia de la Audiencia Provincial
de Oviedo de 22 de Enero de 1993).

El alcance y exigencia de los requisitos relativos a la fase de
perfeccion, por un lado, y la de ejecucion por otro, concretada a
los requisitos de interpretacion, viene establecido en el art. 10 n°
1 a) de la LGCU cuando se indica por el legislador que «las
clausulas, condiciones o estipulaciones que, con cardcter general,
se apliquen a la oferta, promoci6n o venta de productos o servi-
cios, incluidos los que faciliten las Administraciones ptblicas y
las Entidades y Empresas de ellas dependientes, deberdn cumplir
los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o do-
cumentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la con-
clusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse
referencia expresa en el documento contractual.

NIETO CAROL'' desarrolla con gran precision estos requi-
sitos de validez, con arreglo a la especifica normativa bancaria
vigente hasta entonces que he resefiado junto a la nueva Ley de
Crédito al Consumo de 23 de Marzo de 1995, al analizar las

11 QOb. cit. «Contratos de adhesion...», pags. 21,22,27 y 28.
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fuentes legales que sintetiza en a) Que en el documento contrac-
tual figuren las condiciones generales o una referencia expresa al
documento donde estas se encuentren. b) Que se entregue al ad-
herente copia de las condiciones generales, bien el propio docu-
mento contractual, bien el documento a que se refiere este; a este
punto hace referencia el art. 10 n° 1 b) de la LGCU («entrega,
salvo renuncia del interesado, de recibo, justificante, copia o do-
cumento acreditativo de la operacién, o en su caso de presupues-
to, debidamente explicado»). ¢) Que las condiciones generales
estdn redactadas de forma legible y comprensible, lo cual nos si-
tda ya en andlisis del control de contenido.

Con carécter previo el citado autor justifica el empleo de las
condiciones generales en la contratacién bancaria, con apoyo en
la doctrina de ALFARO" y que resume en: la reduccién de los
costes de contratacion, facilitacion de la division de tareas, facili-
tacion de la coordinacion en el seno de la propia empresa banca-
ria y finalmente en que posibilita el célculo anticipado de los
costes.

El control sobre el contenido del contrato supone en la ejecu-
cion del contrato el auténtico control directo sobre las clausulas
contractuales abusivas también denominadas lesivas, desleales,
vejatorias, o en terminologia de NELSON NERY" opresivas,
onerosas o excesivas.

Los diferentes modelos o sistemas adoptados por los ordena-
mientos juridicos con respecto a la determinacion de las cldusu-
las abusivas a través del control del contenido del contrato, son
fundamentalmente tres: a) el de la cldusula general que exige la
buena fe y justo equilibrio de las prestaciones; b) el de las cldu-
sulas particulares, con su doble posibilidad de caricter cerrado y
sin posibilidad de valoracién judicial o de caracter abierto y con
posibilidad de valoracién judicial, denominadas respectivamente
lista negra y lista gris; y c¢) el modelo mixto de cldusula general y
clausulas particulares.

12 0b. cit. «Las condiciones generales....», pags. 180y ss.
13 «Cddigo Brasileiro de Defensa do Consumidors». Sao Paulo 1993, pag. 334.
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Espafia, ha adoptado este ultimo sistema en el art. 10 n° 1 ap-
do. 3 ¢) y a tal efecto tras la cldusula general de exigir la buena
fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones, indica que entre
otras cosas excluye las siguientes cldusulas que distribuye en do-
ce apartados de las que subrayo todas las que afecten de forma
directa o indirecta a los contratos crediticios.

1°) La omisién, en casos de pago diferido en contratos de
compraventa, de la cantidad aplazada, tipo de interés anual sobre
saldos pendientes de amortizacion y las cldusulas que, de cual-
quier forma, faculten al vendedor a incrementar el precio aplaza-
do del bien durante la vigencia del contrato.

2°) Las cl4usulas que otorguen a una de las partes la facultad
de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en su caso,
las reconocidas al comprador en las modalidades de venta, por
correo, a domicilio y por muestrario.

3°) Las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que per-
judiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consu-
midor, o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio
en los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios.

4°) Condiciones abusivas de crédito.

5°) Los incrementos de precio por servicios, accesorios, fi-
nanciacioén, aplazamiento, recargos, indemnizaciones o penaliza-
ciones que no correspondan a prestaciones adicionales,
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y expre-
sados con la debida claridad y separacion.

6°) Las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor o usuario y las relativas a utilidad o finalidad esen-
cial del producto o servicio.

7°) La repercusién sobre el consumidor o usuario de fallos,
defectos o errores administrativos, bancarios o de domiciliacién
de pagos, que no le sean directamente imputables, asi como el
coste de los servicios que en su dia y por un tiempo determinado
se ofrecieron gratuitamente.

8°) La inversién de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor o usuario.
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9°) La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones
0 prestaciones propias del productor o suministrador, con reen-
vio automdtico a procedimientos administrativos o judiciales de
reclamacién.

10°) La imposicién de renuncias a los derechos del consumi-
dor y usuario reconocidos en esta Ley.

11°) En la primera venta de viviendas, la estipulacién de que
el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la prepa-
racion de la titulacién, que por su naturaleza correspondan al
vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para fi-
nanciar su construccién o su divisién y cancelacién).

12°) La obligada adquisicién de bienes o mercancias comple-
mentarias o accesorios no solicitados.

Por lo que se refiere a la cldusula general, su formulacién es
independiente con respecto a los requisitos exigidos de la buena
fe y del justo equilibrio de las contraprestaciones, lo cual da una
amplitud enorme al control judicial.

A ello es preciso reiterar el cardcter enunciativo de las enu-
meradas, si tenemos también en cuenta el art. n° 3 de la Directiva
de cldusulas, cuando sefiala que el Anexo de la presente Directi-
va contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que
pueden ser declaradas abusivas, al igual que el Reglamento que
contiene las normas para defensa del consumidor, aplicable en el
ambito del MERCOSUR cuando en el art., 40 precisa que «son
consideradas cldusulas abusivas, sin perjuicio de otras, las si-
guientes...».

La enumeracion efectuada por el legislador de las cldusulas
particulares es ampliamente criticada por la doctrina por su ca-
rédcter heterogéneo y por la repeticién innecesaria de algunas, co-
mo he puesto de relieve, mientras que se ha olvidado la inclusién
de otras que tiene gran importancia en la ejecucién de las rela-
ciones contractuales y que han sido objeto de anlisis por el Tri-
bunal Supremo como por ejemplo la cldusula relativa a la
renuncia del propio fuero.

El nimero 1 regula dos supuestos diferentes de cldusulas re-
lativas por un lado, a la omisién en los contratos a plazos de la
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cantidad aplazada y el tipo de interés anual sobre los saldos pen-
dientes de amortizacion, y por otro lado, las cldusulas que facul-
ten al vendedor a incrementar el precio aplazado durante la
vigencia del contrato.

Como sefialan BERCOVITZ y DIAZ ALABART", el legis-
lador pretende asegurar al consumidor una informacion completa
sobre las condiciones econémicas en las que adquiere los pro-
ductos y servicios y como indicaré con relacién al niimero 4 re-
lativo a las condiciones abusivas de crédito la Directiva de la
Unién Europea sobre Crédito al Consumo de 22 de Diciembre
de 1986, modificada por la de 22 de Febrero de 1990, detalla ex-
haustivamente la pretensién de informacién completa al consu-
midor respecto del coste total del crédito y lo que va a costar
cada afio. Directiva traspuesta al Derecho espaifiol por la Ley de
Crédito al Consumo de 23 de Marzo de 1995.

En la misma linea el real Decreto de 21 de Abril de 1989 so-
bre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacion a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas al
que ya he hecho referencia, prescribe en el art. 10 la prohibicion
de inclusién de cldusulas que no reflejen con claridad u omitan,
en los casos de pago diferido, la cantidad aplazada, el tipo de in-
terés sobre los saldos pendientes de amortizacién y las condicio-
nes de amortizacién de los créditos concedidos. Asimismo la
Ley de Ventas a Plazos de 17 de Julio de 1965 en los arts. 6y 7
establece la necesidad de incluir las estipulaciones que hace ref-
erencia esta cldusula. De acuerdo con la Disposicion final segun-
da la nueva Ley de Crédito al Consumo de 1995 se aplica con
cardcter preferente para los contratos anteriores a la misma pero
incluidos en el 4mbito de su aplicacién, siendo aquella otra Ley
de aplicaci6n supletoria, ademds de estar sujeta a reforma.

Sin embargo, este tipo de cldusula abusiva no se encuentra
regulada en el ALCG de 1991 y si en su anterior redaccion, qui-
zds por entender que se trata de una cldusula ilicita ademds de
abusiva puesto que conforme a los arts. 1445, 1447 y 1459 del

14 Ob. cit. «Comentarios...» dirigidos por BERCOVITZ, R. pag. 255.
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Caodigo Civil espafiol, se establece la exigencia de precio cierto y
determinable, y que el sefialamiento del mismo nunca podré de-
jarse al arbitrio de uno de los contratantes.

En cuanto a la segunda de las cldusulas contenidas en el ni-
mero uno, consiste en la posibilidad de modificacién unilateral
de la prestacién convenida, cuestién que estd prohibida y por
consiguiente es ilicita por el art. 1256 del Codigo Civil puesto
que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejar-
se al arbitrio de uno de los contratantes.

Ambas cldusulas del n° 1 estdn comprendidas en la Directiva
de la Uni6n Europea de 1993 en el anexo letras J, K y L en tér-
minos generales relativos a la modificacién unilateral del contra-
to, precisando que no existan motivos validos para tal
modificacion.

También se recoge en el art. 9 del ALCG «tampoco podran
reservar al predisponente la facultad de modificar unilateralmen-
te la prestacién convenida salvo que medie una razén objetiva-
mente justificada que habra de consignarse en la cldusula y que
aquella se adecue a las nuevas circunstancias.

El nimero 2 regula como cldusula abusiva la facultad de re-
solver discrecionalmente el contrato por una de las partes, aun-
que en realidad deberia de entenderse respecto del predisponente
o redactor unilateral de la cldusula, pero en todo caso podria ir
contra el art., 1256 del Cédigo Civil. No obstante, hay que tener
en cuenta el art. 1115 del Cédigo Civil que permite esta resolu-
cién unilateral si se pacta sobre una condicién que dependa de la
suerte o de la voluntad de un tercero.

La Directiva de 1993 recoge este supuesto, en el anexo letra
F) determinando la salvedad que seria vélida si tuviera la misma
facultad el consumidor.

«En los contratos con un plazo de duracién determinado, las
clausulas de condiciones generales no podrén reservar al predis-
ponente la facultad de resolverlos anticipadamente sin motivo
Justificado.

En los contratos por tiempo indefinido, las cldusulas de con-
diciones generales no podran reservar al predisponente la facul-
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tad de resolverlo en un plazo desproporcionadamente breve des-
de el momento de la celebracién o liberarle de la obligacién de
comunicar al adherente con una antelacién razonable, su propo-
sito de resolver».

Es posible que cuando hay motivo justificado, que se anali-
zard en cada caso concreto, puesto que es evidente que si la otra
parte incumple, serfa un supuesto de aplicacion general de la re-
solucién por incumplimiento de las obligaciones regulado en los
arts, 1124 y 1504 del Cédigo Civil.

En este sentido se pronuncia con claridad la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de Febrero de 1991 junto con la de 7 de
Noviembre de 1988. En aquella se invocaba la violacién del pre-
cepto de la LGCU que analizo, pues en su tercer considerando
apdo. ¢) se indica que si bien la LGCU, establece en su art. 10-1,
apdo. ¢) n° 2 que las cldusulas que otorguen a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato'y las cldu-
sulas abusivas, entendiendo por tales las que perjudiquen de ma-
nera desproporcionada o no equitativa al consumidor o
comporten una posicién de desequilibrio en menoscabo de los
intereses del consumidor o usuario, excluyen la buena fe y justo
equilibrio de la contraprestacion, es evidente que ha de profundi-
zarse en la interpretacion de las obligaciones contraidas por es-
tos y en el factor de hecho de cumplimiento de los compromisos
y contraprestaciones de las partes, que como es sabido es tema
valorable por los Tribunales de instancia, de suerte que cuando
como en el presente caso, se ha verificado esa valoracion, que es
presupuesto de la aplicacién de los articulos 1124 y 1504 del Co-
digo Civil, sin haberse combatido los mismos, no cabe ahora ar-
giiir en por del valladar que supongan esas normas especiales,
cuando precisamente salvan las modalidades de venta por co-
rreo, a domicilio y por muestrario y con mayor motivo hay que
salvar, como «de iure» salvan las prescripciones especiales de
los articulos 1124 y 1504 del Cédigo Civil, puesto que no los de-
rogan y que conjuntamente, proyectan un estatuto privilegiado
para el comprador de bienes inmuebles, cuyo desconocimiento o
su desobediencia supondria no ya una dislocacion del trdfico in-
mobiliario cuando el vendedor ha cumplido las obligaciones, si-
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no una patente del incumplimiento de las suyas tan elementales
como el pago del precio por parte del comprador, acarreando
una clara infraccién de los articulos 38, 128 y 139 de la Consti-
tucion, a cuyo marco econémico ha de ajustarse la aplicacién de
la ley Especial de 19-7.1984, segiin impone su propio articulo 1-
2, y el trascendente principio de la seguridad juridica consagrado
por el articulo 9-3 de la misma Constitucion, maxime cuando el
articulo 1154 del Cédigo Civil faculta al juzgador la correccion
en equidad de la pena civil convenida de la que en este caso ha
hecho uso acertadamente la Sala de instancia.

Por el contrario, si no hay causa que lo justifique la cldusula
serd abusiva tal y como declara la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de Mayo de 1986 puesto que considera que en un con-
trato de Agencia de Seguros, la cldusula general, segtin la cual el
contrato puede ser rescindido por cualquiera de las partes sin ale-
gar causa alguna, avisando a la otra por carta certificada con un
mes de antelacién por lo menos a la fecha en que haya de tener
efecto la anulacion, ha de ser interpretada adecudndola a la bue-
na fe y a la equidad, pues viene a reflejar una desigualdad entre
las partes que coloca a una de ellas, el Agente, en situacion de
dependencia de la empresa cuando es esta la que ejercita la resci-
sion del contrato.

De ahi que establezca que en el caso enjuiciado, habrd una
persecucion unilateral de intereses que, si es injusta, es decir, si
no estd ordenada por motivos objetivos, dard lugar a la invalidez
de los pactos o condiciones en que se manifieste. Y esto es lo
que ocurre con la cldusula de rescision «sin expresion de la cau-
sa», que puede ocultar o contrario a la moral que ordena preser-
var el articulo 1255 del Cddigo Civil, como es, entre otras, la
consecuencia de rescindir el contrato sin previa liquidacién de
las operaciones negociales pendientes.

BERCOVITZIS, entiende que la tesis mantenida por el Tri-
bunal Supremo es correcta, indicando que recoge nuestra mejor
doctrina en relacion con los limites que impone a la eficacia de

15 «Comentarios a la Sentencia de 26 de mayo de 1986». Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil 1986, pags. 3661 y ss.
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las condiciones generales una valoracién adecuada de las normas
dispositivas, que son fiel reflejo de la causa de contrato y conse-
cuentemente solamente admiten su modificacién o sustitucion
por cldusulas con otro contenido dentro de ciertos limites, cuan-
do ello se encuentre debidamente justificado.

Por supuesto considero que para su validez debe de ser ex-
presado especificamente en el contrato pues se utiliza en muy di-
ferentes tipos de relaciones contractuales, como las que analizo
de contratos crediticios y otros como contratos turisticos, etc...
(Véase en este tltimo caso, por ejemplo la Directiva de 13 de Ju-
nio de 1990 relativa a viajes combinados.

Las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, han entrado a analizar también en reiteradas oca-
siones, el alcance de la cldusula que faculta resolver el contrato
al vendedor con ocasién de contratos de compraventa con precio
aplazado, establecida en condiciones generales de contratacion
por tratarse de determinadas Entidades Bancarias que actian co-
mo vendedoras de fincas urbanas.

La doctrina, reiterada y constante, sentada por dicho centro
Directivo se encuentra fundamentalmente en las Resoluciones de
5, 6 y 7 de Febrero de 1990, 8, 9, 10, 11 y 14 de Octubre de
1991 y 1y 29 de Junio, y 6 de Julio de 1992. La Resolucion de 1
de Junio de 1992 confirma la validez de la estipulacién que ex-
tiende incluso a la obligacién de abono de intereses por el apla-
zamiento del pago precio, la cobertura inherente a la condicion
resolutoria explicita del art. 1504 del Cédigo Civil, no obstante
entender que los medios de calificacién de que dispone el Regis-
trador impiden a éste apreciar si las concretas estipulaciones de-
batidas tienen cardcter abusivo conforme a dicha Ley. ’

El nimero 3 del art. 10 es objeto de consideracion conjunta
con el apartado c) pues ya he sefialado que se trata de una clau-
sula particular repetida subsumible en la cldusula general.

El nimero 4 relativo a las condiciones abusivas de crédito,
podria subsumirse también en el supuesto general que considera
clausulas abusivas las que atenten contra la buena fe y el justo
equilibrio de las contraprestaciones, pero teniendo en cuenta la
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importancia y trascendencia econémica de los créditos al consu-
mo el legislador espafiol y europeo han querido particularizar ex-
presamente estas cldusulas abusivas para estos tipos concretos de
contrato

La legislacion espafiola en la materia se recoge fundamental-
mente en la Ley de Usura de 23 de Julio de 1908 y en la ya rese-
fiada Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles de 17 de Julio
de 1965, normativa a la que debemos afiadir la Directiva de la
Comunidad o Unién Europea de 22 de Diciembre de 1986, sobre
crédito al consumo, modificada por la Directiva de 22 de Febre-
ro de 1990, traspuesta al Derecho espaiiol por la Ley de Crédito
al Consumo de 23 de Marzo de 1995, que modifica a su vez la
Ley de Ventas a Plazos de 1965, La Ley Cambiaria y del Cheque
de 1985 y el Codigo Civil y Cédigo de Comercio, pues se esta-
blecen preceptos que afectan y modulan el régimen de perfeccio-
namiento, eficacia y ejecucién de los contratos.

El ALCG de 1991 no establece especificas cldusulas genera-
les abusivas en materia de crédito al consumo y si en cambio el
texto del antiguo Anteproyecto, pero pueden subsumirse en la
cldusula general abusiva y en las particulares de garantias excesi-
vas y errores administrativos y de gestion.

A continuacién expondré una casuistica jurisprudencial en
torno a supuestos tipicos de cldusulas abusivas en los contratos
crediticios.

La Ley de Crédito al Consumo, conforme a su exposicion de
Motivos comienza delimitando los supuestos a los que es aplica-
ble, acogiendo una definicién de consumidor que se adapta a lo
establecido en la Directiva de 1990 (art. 1), siendo destacable la

16 Véase fundamentalmente AZORIN RONCERO: «La Ley General de Protec-
cion de los derechos de usuarios y consumidores. Operaciones bancarias». Revista
General de Derecho 1985, pdg. 2136 y NIETO CAROL: «Contratos de adhesion yde-
recho de los consumidores, situaciones especificas de las condiciones generales en los
contratos credificios». Actualidad Civil 1993, pag. 19 y PASQUAN LIANO: «Pro-
puestas para una proteccion juridica de los consumidores en materia de créditos de
consumo: medidas de prevencion y solucion de problemas derivados del sobreendeu-
damiento». Estudios de Consumo 1990, pdg. 25.
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exclusién de su dmbito de aquellos contratos cuyo importe sea
inferior a 25.000 pesetas o superior a 3.000.000. No obstante, a
estos tltimos les serdn de aplicacion las disposiciones sobre pu-
blicidad e informacién y la determinacion de la tasa anual equi-
valente.

La proteccion a los consumidores se centra, en primer térmi-
no, en la publicidad, en la informacion a los mismos, en el con-
tenido, la forma y los supuestos de nulidad de los contratos y en
la determinacion de conceptos, tales como el coste total del cré-
dito y la tasa anual equivalente, que han de servir no s6lo para
informar mejor a los consumidores, sino también para dar mayor
transparencia al coste de los créditos y permitir el contraste entre
las distintas ofertas.

Asimismo, se establece una férmula matematica para el cal-
culo de la tasa anual equivalente, por referencia al coste total del
crédito, expresado este en un porcentaje anual sobre la cuantia
concedida, y se delimitan estrictamente los supuestos en que el
coste total del crédito puede ser modificado, recogiendo las con-
diciones a que debe ajustarse el acuerdo de modificacion.

Como cierre general importante en orden al control de las
clausulas abusivas, el art. 3 de la Ley establece el cardcter de sus
normas determinando que «No serdn vélidos y se tendrdn por no
puestos, los pactos, cldusulas y condiciones establecidos por el
concedente del crédito y el consumidor contrarios a lo dispuesto
en la presente Ley, salvo que sean mds beneficiosos para €ste».

De forma particular y con relacién a la eficacia de los contra-
tos vinculados a la obtencién del crédito el art. 14 expresa: «La
eficacia de los contratos de consumo, en los que se establezca
expresamente que la operacién incluye la obtencién de un crédi-
to de financiacién, quedard condicionada a la efectiva obtencion
de ese crédito. Serd nulo el pacto incluido en el contrato por el
que se obligue al consumidor a un pago al contado o a otras
férmulas de pago, para el caso de que no se obtenga el crédito
de financiacion previsto.

Se tendrdn por no puestas las cldusulas en las que el provee-
dor exija que el crédito para su financiacion vinicamente pueda
ser otorgado por un determinado concedente».
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En cuanto a la posible sumisién de fuero que no se contem-
pla en el art. 10 de la LGCU, el art. 4 de la Ley de Crédito al
Consumo otorga la competencia jurisdiccional al Juez del domi-
cilio del consumidor.

El supuesto mas tipico de cldusula abusiva de crédito es la
ocultacion del interés real, mediante la utilizacién de métodos fi-
nancieros de cdlculo de los que resulta un costo efectivo superior
al nominal pactado en el contrato, es decir, todo lo que pueda
conducir a un interés excesivo, sea usuario o no y todos aquellos
supuestos que supongan garantias excesivas o cldusulas penales
excesivas o cualquier cldusula que pueda quedar subsumida en
alguno de los supuestos que establece el art. 10 y que afectan a
los principales contratos de crédito al consumo configurados a
través del contrato de leasing financiero, contrato de ventas a
plazos, contrato de apertura de crédito y contrato de crédito a tra-
vés de tarjeta: asi por ejemplo, sefialar las cldusulas que determi-
nan en favor del prestador del servicio, el coste efectivo del
crédito, la resolucion anticipada del contrato, la exoneracion de
responsabilidad, etc.'”.

La casuistica jurisprudencial cada vez es mds abundante en
la materia y dado que como ya sefialé el supuesto mds tipico de
cldusula abusiva de crédito es la oscuridad en el costo real del
crédito en funcién de los intereses, he de resefar en primer lugar,
la postura que mantiene alguno de nuestros Tribunales, poniendo
en relacion la distincion entre interés usuario e interés abusivo,
que se analiza con amplitud, y también con profundidad exami-
nando la antigua, pero vigente Ley de Usura de 1908 y la LGCU
de 1984 y también la reciente Ley de Crédito al consumo de
1995, en aplicacion de la Directiva Comunitaria de 1990 sobre la
materia.

A titulo indicativo podemos enumerar las siguientes:

17 Véase DIAZ ALABART: «Comentarios....» dirigido por BERCOVITZ, R.
pdgs. 275 y ss.
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1) Intereses abusivos

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 5 de
Febrero de 1996, sienta a lo largo de sus extensos fundamento
quinto y sexto la siguiente doctrina para declarar la nulidad de
una cldusula contractual abusiva por razén de los intereses:

«El articulo 1 de la Ley 23 julio 1908 junto al requisito de la
estipulacién de un interés notablemente superior al normal del
dinero, exige para calificar de usuario un préstamo, bien que di-
cho interés sea manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso o que resulte leonino dadas las condiciones
en que se pactd, afiadiendo como requisito comun a los dos su-
puestos anteriores que existan motivos para estimar que ha sido
aceptado por el prestatario, a causa de su situacién angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales. Por
consiguiente, segiin la Ley de Azcdrate, no basta para calificar
de usuario un préstamo el requisito objetivo de la desproporcion
entre el interés estipulado y el normal del dinero en el momento
de su contratacion, sino que ademds, el precepto citado exige un
elemento subjetivo y causal que justifique su aceptacion por el
prestatario, y que en cierto modo vicie la voluntad contractual,
privdndola de su necesaria autonomia y libertad, eje del sistema
obligacional de nuestro derecho. No obstante ello, el desarrollo
econémico y social en transcurso de todo el sigo XX, y la abun-
dante proliferacion de la contratacién en masa, caracterizada por
su rapidez y celeridad, dirigida a potenciar el consumo necesario
por el sostén del sistema capitalista, ha hecho que la oferta abru-
madora de bienes en el mercado sitte al consumidor y usuario en
una posicién de cuasiautomatismo que le aboca a su consecu-
cién, sin reparar en el coste de ello. En esta dindmica, la figura
del financiador ocupa un lugar preeminente, y al amparo del
principio de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del Codigo
Civil) tilda de legalidad y libertad el marco contractual en que
desarrolla su actividad comercial, cuando lo cierto es que por las
razones expuestas, y sin necesidad de acudir a los criterios que
expone la antigua Ley reguladora de la usura, la voluntad del
consumidor, que ocupa la posicion de prestamista estd «ab 1ni-
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tio» disminuida, por la necesidad creada de adquirir el bien de
consumo».

Por ello en el fundamento quinto establece la siguiente varia-
cion: «Siendo ello asi, la Ley de Consumidores y Usuarios de 19
de julio de 1984, exige en su articulo 10 la buena fe y el justo
equilibrio de las prestaciones en las cldusulas, condiciones o esti-
pulaciones contenidas en la oferta, promocién y venta de pro-
ductos o servicios, en orden a la proteccion de los intereses
econdmicos y sociales de los particulares, excluyendo expresa-
mente, las cldusulas abusivas, entendiendo por tales las que per-
judiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor o comporten en el contrato una posicién de desequi-
librio entre los derechos y las obligaciones de las partes en per-
juicio de los consumidores y usuarios. Por consiguiente,
trasladando la concepcion de préstamo usurario que se contiene
en la Ley 23 de julio 1908 al momento actual, puesta en relacion
con la Ley de Consumidores y Usuarios de 19 de julio 1984 y la
reciente Ley 23 marzo 1995 de crédito al consumo, que aiin no
siendo aplicable al presente caso, revela el espiritu y finalidad
con que ha de interpretarse en la actualidad la Ley de Azcdrate
sobre usura (articulo 3 del Codigo Civil), es posible concluir
que el contrato de préstamo suscrito el 14 de julio de 1992 entre
la entidad demandante y la demandada para la adquisicion de
bienes de consumo y en el que se estipulé un interés nominal
anual del 30,73% es usurario en lo que exceda del interés medio
del dinero que en la época de su contratacion regia en el merca-
do financiero.

Ya la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 22
de Enero de 1993 sefialaba que la doctrina jurisprudencial viene
reiterando el criterio de que para la apreciacion de la usura san-
cionada en la citada Ley, deben valorar discrecionalmente los
Tribunales las diversas circunstancias concurrentes en cada caso
objeto de estudio, sin sujecion a reglas taxativas (SSTS 25-4-1989;
7-11-1990 y 18 febrero y 27 mayo 1991, entre otras muchas).

El Tribunal Supremo en recientes sentencias no ha reputado
como usurarios los tipos de interés anual del 19,50% (SS 7-11-
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1990 y 18-2-1991) ni el del 21,25% (S. 8-7-1988) ni tampoco el
del 24% anual, cuando el préstamo se destina a operaciones co-
merciales susceptibles de producir altos beneficios (S. 13-5-
1991).

Ahora bien, se mantiene que cuestion distinta es la de la po-
sible infraccién de la LGCU a cuya normativa estd sometido el
contrato de financiacion del caso enjuiciado y por ello resuelve
en la cita sentencia que es también de obligada observancia la
norma del art. 10-1-c 3° y 4°, en relacién con el ap. 4 del propio
precepto, que proscribe las condiciones abusivas del crédito
sanciondndolas con la nulidad de la cldusula correspondiente.
La estipulacion de un interés moratorio de 2% mensual infringe
claramente las normas de la Ley General Protectora de los Con-
sumidores y Usuarios en un doble aspecto: a) En primer lugar,
porque no se informa al cliente que dicho porcentaje equivale a
un interés anual efectivo del 26,824%, extremo cuyo conoci-
miento s6lo esté al alcance de personas expertas en Matematica
Financiera y b) Porque tal tipo de interés debe reputarse abusivo
y totalmente desproporcionado en relacion con el compensatorio
pactado para el aplazamiento ordinario.

2) Descubiertos en contratos de cuenta corriente

Otros supuestos de posibles clausulas abusivas en los contra-
tos crediticios hacen referencia a la cldusula sobre intereses de
descubiertos en el contrato de cuenta corriente bancaria: Senten-
cias de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 22 de Marzo de
1996, Audiencia Provincial de Baleares de 17 de Octubre de
1994, determinando la improcedencia de la nulidad de las cldu-
sulas y por consiguiente su calificacién d abusivas, cuando el
Banco o Caja de Ahorros o Entidad de crédito cumplen con la
normativa del Banco de Espaifia, ya resefiada y la cldusula es
aceptada por el cuentacorrentista.

El Banco de Espafa ha realizado un Texto Refundido con la
normativa relativa a la transparencia de las operaciones y protec-
cién de la clientela de las Entidades de crédito.
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3) Otros supuestos: Comisiones por amortizaciones antici-
padas (Sentencias de la Audiencia Provincial de Teruel de 26 de
Abril de 1996, Audiencia Provincial de Pontevedra de 12 de
Abril de 1996, Audiencia Provincial de Baleares de 23 de Enero
de 1995, Audiencia Provincial de La Corufia de 11 de Abril de
1994 y Audiencia Provincial de Oviedo de 20 de Marzo de
1993); Emision de pagarés por el prestatario como garantia de
un contrato de préstamo (Sentencias Audiencia Provincial de
Cantarina de 20 de Febrero de 1996, Audiencia Provincial de
Le6n, anteriormente comentada de 7 de Diciembre de 1994, Au-
diencia Provincial de Valladolid de 2 de Junio de 1994....); Cldu-
sulas abusivas en relacion a la aplicacion de intereses
remuneratorios y moratorios modificadas por via de moderacion
de la cldusula penal (Sentencia Audiencia Provincial de Malaga
de 4 de Diciembre de 1995....).

Por su interés practico, sefialar finalmente que la Direccién
General de los Registros y del Notariado a través de las Resolu-
ciones de 16 de Marzo de 1990, 13 de Noviembre de 1990, 14
de Enero de 1991 y 24 de Abril de 1992, ha entrado a conocer
sobre la validez de las cldusulas de intereses variables, por esti-
mar diferentes Registradores de la Propiedad que se trata de una
cldusula abusiva con arreglo al art. 10 de la LGCU habiendo re-
suelto la Resolucién de 24 de Abril de 1992 que hay que admitir
la hipoteca en garantia de intereses variables, siempre que tales
intereses puedan ser determinados en su dia por un factor objeti-
vo y se sefiale el limite mdximo de responsabilidad hipotecaria y
sin que pueda esa cldusula ser tachada de nulidad ipso iure como
indica la Resoluciéon de 16 de Marzo de 1990, sin invocar otro
motivo que el de ser cldusula de variacién de intereses en la con-
tratacion con el piblico y ademds una proteccién que excluyera
la posibilidad de intereses variables, se traduciria inmediatamen-
te, en la préctica, en la exclusién del consumidor en las ventajas
de crédito a largo plazo.

El nimero 5 que establece la cldusula abusiva de diferentes
incrementos de precio salvo que sean susceptibles de ser acepta-
dos o rechazados en cada caso y expresados con la debida clari-
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dad y separacion, es objeto de particular atencién en cuanto a las
cldusulas penales en el art. 21 del ALGC cuando expresa que las
cldusulas de condiciones generales no podran establecer la obli-
gaci6n a cargo del adherente de satisfacer al predisponente en los
casos de incumplimiento, resolucion o desistimiento una canti-
dad que exceda sustancialmente de los dafios y perjuicios que
previsiblemente puedan ocasionarse.

La Directiva de 1993 establece que es cldusula abusiva im-
poner al consumidor que no cumpla sus obligaciones indemniza-
ciones desproporcionadamente altas.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén no conside-
ra de aplicacién el art. 10, ¢ 5° de la Ley 26/1984 de 19 de julio
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, al pac-
to de interés, pues aunque esta cldusula constituya un incremento
respecto al principal e intereses pactados no se considera contra-
ria a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones.

Ese pacto es perfectamente admitido en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo ya que se basa en el art. 1109 del Cédigo Ci-
vil, «a contrario sensu». Ese pacto es correcto conforme al prin-
cipio de autonomia de la voluntad, siempre que ademds no sea
contrario ni al orden ptiblico ni a 1 amoral ni esté prohibido por
la Ley. Es mads, incluso, es uso mercantil consolidado el que en
los préstamos bancarios estipulen las partes que los intereses
vencidos y no satisfechos se capitalicen para, en unién del capi-
tal, seguir produciendo intereses (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 8 de noviembre de 1994, 21 de octubre 1911 y 25 mayo
1945).

Es particularmente interesante con respecto al incremento de
precio por financiacién o aplazamiento de la Resolucion de la |
Direccién General de los Registros y del Notariado de 7 de Sep-
tiembre de 1988 que confirmd la calificacién del Registrador co-
mo abusiva una cldusula referida a fijar el interés variable por el
propio Banco, aunque con cardcter preferencial por ir en contra
el art. 10 n° 5 apdo c) de la LGCU y del art. 1256 del C. Civil al
dejar la validez y el cumplimiento del contrato al arbitrio unilate-
ral de una sola de las partes, en concreto la Entidad Bancaria.
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El numero 6 es particularmente importante porque se trata de
las cldusulas relativas a las limitaciones absolutas de responsabi-
lidad frente al consumidor o usuario y que también tiene prevista
su regulacion el art. 17 del ALCG que seiiala:

«Las clausulas de condiciones generales no podran excluir o
limitar la responsabilidad del predisponente por dolo o culpa
grave, propios o de sus auxiliares, agentes o mandatarios, en el
cumplimiento.

En ningun caso se admitiradn cldusulas que, directa o indirec-
tamente, limiten la responsabilidad por dafios causados por la
muerte o por lesiones a la integridad moral o fisica y a la salud
de las personas.

Tampoco podrd el predisponente reservarse por medio de
clausulas de condiciones generales la facultad de liberarse de su
responsabilidad mediante la cesion del contrato o de la deuda a un
tercero que no se halle expresamente designado en el contrato».

Este es un tipo de cldusula que estd generalizdndose en el
campo de la responsabilidad profesional.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Octubre de
1992 referida a cldusulas contractuales que limitan la responsabi-
lidad del constructor exclusivamente a vicios o defectos ocultos
de as viviendas declara su nulidad, argumentando que pretender
la validez de la estipulacién que limita la cobertura de los dere-
chos de los compradores es hacer posible la renuncia de la ac-
cién por dolo del art. 1102 del Cédigo Civil, impedir que la
negligencia sea exigida en toda clase de obligaciones, segiin el
art. 1103 del mismo cuerpo legal y dejarles absolutamente inde-
fensos, lo que impide incluso la Ley de los Consumidores.

Este tipo de cldusulas estdn especificamente prohibidas en la
Directiva Europea de 25 de Julio de 1985 sobre responsabilidad
civil de los dafios ocasionados por productos defectuosos y en
concreto en el art. 14 de la Ley sobre productos defectuosos de 6
de Julio de 1994, asi como en las diferentes Propuestas, Proyec-
tos y Anteproyectos que sobre responsabilidad civil o Leyes de
Edificacion se estdn elaborando por la Unién Europea y por el
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legislador espafiol, considerando nulos de pleno derecho todo
pacto de exclusion, limitaci6n o traslacién de responsabilidades.

Precisamente el anexo de la Directiva Europea de cldusulas
abusivas de 5 de Abril de 1993 recoge como los dos primeros
supuestos enumerados los relativos a las cldusulas limitativas de
la responsabilidad: «excluir o limitar de forma inadecuada los
derechos legales del consumidor con respecto al profesional o a
otra parte en caso de incumplimiento total o parcial o de cumpli-
miento defectuoso de una cualquiera de la obligaciones contrac-
tuales por el profesional incluida la posibilidad de compensar sus
deudas respecto del profesional mediante créditos que ostente en
contra de este Gltimo».

En cualquier caso, entiendo correcta y acertada la opinién de
DIAZ ALABART" que la interpretacién adecuada de la norma
en este punto hay que realizarla sisteméticamente a la luz de los
arts. 25 y ss. de la propia Ley para evitar interpretaciones que
dieran lugar a posibles pactos de limitacién parcial de la respon-
sabilidad, dado que el art. 10 tan solo se refiere a limitaciones
absolutas.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 14 de
Diciembre de 1994 determina la nulidad de una cldusula por
abusiva al entender en el fundamento de derecho terceto que «no
cabe admitir, como se hace en la sentencia de instancia, la exo-
neracién de la responsabilidad de la entidad demandada a virtud
de la cldusula 17 en relacién con la 5 del contrato, pues, sin per-
juicio de constatar que la responsabilidad del demandado no na-
ce del hecho del robo o hurto de la libreta de ahorros, pues este
hecho por si solo no hubiera desencadenado los efectos produci-
dos si la referida entidad hubiera cumplido su anexa obligacion
de identificar al titular de la libreta, lo cierto es que dicha cldusu-
la exoneratoria es inoperante, ya que tratdndose de un contrato
de adhesién el de autos, sus condiciones generales caen bajo la
normativa de la Ley de Consumidores y Usuarios de 19 de julio
de 1984, al tratarse el actor de un consumidor final, y en concre-

18 Ob. cit. «Comentarios....», pag. 290.
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to incurre en la nulidad prevista en el art. 10.4 de la citada Ley,
en relacién con lo establecido en el ap. 6 de la letra ¢) del nim. 1
de dicho precepto, que establece la exclusién de aquellas clusu-
las que contengan «limitaciones absolutas de responsabilidad
frente a consumidor o usuarios.

En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 13 de Noviembre de 1995 que declaré la nulidad de
la misma si bien la parte recurrente habia solicitado la nulidad
total del contrato no habiendo base factica para ello.

El nimero 7 menciona la repercusion de fallos, defectos y
errores al consumidor y el coste de servicios gratuitos, supuestos
de cldusulas abusivas a las que me he referido ya en la fase de
promocion del contrato y en el anlisis de las condiciones abusi-
vas de crédito, si bien afiadir que el Tribunal Supremo tiene a es-
te respecto muy en cuenta no solo la diligencia del empresario
sino también la del usuario o consumidor segiin se desprende de
las Sentencias de 28 de Febrero de 1990 y 15 de Junio de 1989
en la que en la primera se condena y en la segunda se absuelve al
empresario, en funcién precisamente de la diligencia imputable.

El nimero 8 recoge el supuesto de que no puede pactarse la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o
usuario, hipétesis esta que se contempla también en la Directiva
Europea de 1993, en el ALCG en su art. 24 y en la diferente nor-
mativa reguladora de la responsabilidad civil por productos, ser-
vicios, etc... a la que hemos hecho referencia, puesto que este es
precisamente un logro de la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en la evolucién del sistema de responsabilidad civil, desde la
responsabilidad subjetiva a la objetiva como punto intermedio
entre ambas, al objeto de lograr un equilibrio entre las partes y
con la finalidad de determinar una posible y justa indemnizacién
de dafios y perjuicios.

El nimero 9 y el nimero 10 son supuestos obvios de cldusu-
las abusivas que practicamente no necesitan de valoracién judi-
cial porque dejarfan la legislacién especial protectora sin efectos
practicos teniendo en cuenta ademds, el art. 2 n® 3 de a propia
Ley que declara que esta Ley reconoce a los consumidores y
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usuarios en la adquisicién y utilizacién de bienes y servicios es
nula. Por otro lado es clara también la anulacion de los efectos
pricticos de la LGCU si el empresario solo se responsabiliza del
cumplimiento de sus obligaciones, tras el correspondiente proce-
dimiento.

Es necesario por tltimo hacer una referencia a aquellas clau-
sulas que como puso de manifiesto no se contemplan en la enu-
meracién particularizada del art. 10 n® 3 apdo. c¢), pero son
subsumibles en la cldusula general y que han sido objeto de aten-
cién por arte del Tribunal Supremo y se establecen también en el
ALCG, concretamente la relativa a sumision expresa de jurisdic-
cién que en dicho Anteproyecto se contempla de la siguiente
manera: «las cldusulas de condiciones generales no podrdn con-
tener el pacto de sumisién expresa a Juez o Tribunal distinto del
que corresponda al domicilio del adherente.

Sin embargo, el Tribunal Supremo venia manteniendo la va-
lidez para determinados contratos de este tipo de cldusulas de
forma reiterada en las Sentencias, entre otras, de 31 de Mayo de
1991 y 18 de Junio y 22 de Julio de 1992, cuya doctrina pode-
mos determinar por el fundamento primero de la Sentencia de 18
de Junio de 1992, referente a una accién que deriva de un contra-
to de mantenimiento de ascensores en el que una de sus clausu-
las contiene la explicita sumisién expresa de las partes
contratantes y la expresa renuncia al propio fuero para resolver
las cuestiones litigiosas derivadas del contrato.

Precisando atin més tanto la Sentencia de 22 de Julio de
1992 como la de 31 de Mayo de 1991 establecen que la Ley de
los Consumidores y Usuarios en su articulo 10 suministra crite-
rios para sancionar con nulidad las cldusulas contractuales que
supongan gravisima alteracién de los principios de igualdad y
equivalencia. Tal examen y sancién suponen pronunciamiento
de fondo después de haber ponderado las obligaciones que asu-
mieron los contratantes en funcion de su situacién, cuantia d los
intereses en juego, posibilidad de actuacion, disefio perfecto o
menos perfecto de la bilateralidad, desplazamiento de la onerosi-
dad a una sola de las partes, buena fe, etc... Todo ello, tras el de-
bate y previa prueba. Dicho de otro modo la contratacién por
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adhesién no es, por si misma, una fuente automética de nulida-
des y su apreciacion es en el fondo, no en el juicio de competen-
cia que, forzosamente, debe ser previo y relativamente
superficial.

En contra de lo anterior y manteniendo la nulidad de este ti-
po de cldusulas por abusivas, se pronuncia el Tribunal Supremo
en Sentencia de 23 de Julio de 1993. Sin embargo la Sentencia
de 18 de Diciembre de 1995 sostiene que la nulidad de este tipo
de cldusulas no es automatica.

La apreciacion de la nulidad de la cldusula de sumisién pue-
de adelantarse, cuando un precepto legal la ampare, como el art.
4 de la Ley de Crédito al Consumo de 1993 ya expuesto, cuando
sea manifiestamente contraria al precepto imperativo, o entre en
conflicto flagrante con los pardmetros del articulo 6 del Cédigo
Civil, o cuando no retina las condiciones que el articulo 56 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y la Jurisprudencia que lo interpreta,
exigen para la perfeccién y eficacia de la cldusula de prorrogacién.

En todo caso, en el anélisis particularizado de las cldusulas
contractuales abusivas analizadas habrd que estar al caso concre-
to, teniendo en cuenta las dificultades que entrafia la jungla le-
gislativa por la variedad territorial de Espafia y su posible
incidencia abusiva en los usuarios y consumidores.

2) CONTROL JUDICIAL Y ARBITRAL

Como ya he indicado en otro trabajo el control judicial de las
clausulas contractuales abusivas se produce siempre cuando se
inicia un procedimiento para la aplicacién e interpretacién de la
norma con arreglo al caso concreto, lo cual se traduce en un con-
trol judicial a través del control de la legalidad, control que es di-
ferente del control legal y que puede resumirse en la férmula o
frase descriptiva en la que ALBALADEJO" plantea al afirmar
que «la Ley reina y la Jurisprudencia gobiernas.

19 FDEZ COSTALES, J. ob. cit. «El control...», pags. 51y ss.
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No existe un control judicial preventivo que estableceria un
poder de homologacion a priori de las cldusulas contractuales de
cardcter general ya que la funcion del Poder Judicial con arreglo
al art. 117 n° 3 de la Constitucién Espafiola y el art. 2 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial se atribuye al 6rgano u 6rganos ju-
risdiccionales la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgadozo.

De ahi con arreglo a la legislacién especial de Espana, pro-
tectora de los consumidores y usuarios, su labor se centra en la
interpretacién de las normas en las distintas fases de promocion,
perfeccion y ejecucion del contrato respectivo y muy particular-
mente en el control a través de los requisitos de interpretacion y
fundamentalmente a través del control del contenido de las clau-
sulas contractuales con arreglo a la cldusula general que estable-
ce el art.10 n° 3 apdo. c) de la LGCU en el sentido de que las
clausulas contractuales generales deberdn cumplir los requisitos
de la buena fe y justo equilibrio de las Contraprestaciones, lo
que como ya expuse en su momento, otorga al Poder Judicial un
control y enjuiciamiento amplisimo a la hora 0 memento de ana-
lizar si una cldusula contractual es abusiva o no, o en todo caso
como sefiala la Exposicién de Motivos del ALCG, si el conteni-
do de la misma estd o no debidamente justificado con arreglo a
los principios dispositivos del ordenamiento juridico espaiiol.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 23
de Junio de 1994, aborda precisamente en el fundamento tercero
que las cldusulas contractuales de cardcter general surgidas al
amparo del principio de libertad contractual, plantean grabes
problemas en relacién con la proteccién y defensa de aquella
parte que no ha participado o incluso desconoce el contenido
contractual. Para su control es preciso: 1°) examinar si las condi-
ciones generales han llegado a formar parte del contenido con-
tractual porque son concretas, claras, sencillas en su redaccion,
comprensibles, etc... y 2°) examinar si, ain formando parte de
este contenido, se trata de cldusulas abusivas y, por tanto, inefi-
caces.

20 ’CALLGHAN, Ob. cit. «Conceptos bdsicos...», pigs. 6 y 7.
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El control judicial, a través del enjuiciamiento no de la cldu-
sula general, sino de las cldusulas particulares podria dar a en-
tender que es mds limitado, puesto que algin autor entiende que
la lista de cldusulas es una lista denominada negra, sin posibili-
dad de valoracién por parte del Juez, pero a mi juicio se trata de
lo que se denomina lista gris, puesto que es claro que en Espaiia
el Juez o Tribunal pude entrar en la valoracién de las cldusulas
abusivas, ya que, aunque esté mal colocada y sea repetitiva la
férmula o hipétesis redactada en el n° 3 apdo. c) del art. 10,
cuando el legislador conceptia las cldusulas abusivas, utiliza una
redacci6n amplia al decir que se entiende por tales las que perju-
diquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumi-
dor o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio
entre los derechos y las obli%aciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios”'

Asimismo el poder jurisdiccional puede ejercer un control
muy amplio de las cldusulas abusivas a través del control inter-
pretativo que suministra la LGCU en el art. 10 n°® 2 pérrafo se-
gundo que expuse en su momento, pero que muchas Sentencias
del Tribunal Supremo, con anterioridad a la publicacién de esta
Ley especial venia efectuando, haciendo aplicacién del art. 1288
del Cédigo Civil espaiiol, pues la interpretacion de las cldusulas
oscuras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad.

Es de sefialar también que el control judicial, puede convert-
irse en un control arbitral, cuando las partes pacten en las corres-
pondientes condiciones generales un arbitraje normal o un
arbitraje especial de consumo que se establece en el art. 31 de la
LGCU, tal y como ha establecido la Ley de Arbitraje de 5 de Di-
ciembre de 1988 que ha afiadido un pérrafo en este sentido al
art. 10 n° 1 de la LGCU. El arbitraje normal se regird por esta
Ley de Arbitraje y el arbitraje especial de consumo por el real
Decreto de 3 de mayo de 1993 que regula el sistema arbitral de
consumo’.

21 Ob. cit. «Proteccion....», pags. 62 y 63.
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El ALCG establece al respecto de las cldusulas de arbitraje
en el articulo 22 que el convenio arbitral podré establecerse por
medio de cldusulas de condiciones generales, pero estas en nin-
gln caso podrdn disponer acerca de la designacién de drbitros,
que se efectuard, una vez surgida la cuestién disputada, de con-
formidad a lo previsto en la Ley de Arbitraje, y que esta prohibi-
cién se extiende a la prevision de cualquier tipo de arbitrajes,
salvo los contemplados en el articulo 31 de la Ley 26/1984 de 19
de Julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios.

La Directiva de 1993 determina la nulidad de cldusulas de
arbitraje cuando estdn cubiertas por las disposiciones juridicas.

3. OTROS CONTROLES

El control administrativo, a diferencia del control judicial,
tiene una transcendencia especial porque se efectia por parte del
Poder Ejecutivo con cardcter preventivo, es decir, que su actua-
cién es a priori y no a posteriori como ocurre con la interpreta-
cién y aplicacion de la norma por parte del Poder Judicial.

Por otro lado, su alcance es limitado ya que se refiere solo a
determinados contratos, como son los contratos de seguro, los
contratos de servicios ptiblicos y otros que son objeto de regula-
cién especifica por la Ley.

Es necesario tener en cuenta a este respecto que la LGCU en
el art. 10 n° 3 establece que: «las cldusulas, condiciones o estipu-
laciones que, con cardcter general, utilicen las Empresas publicas
o concesionarias de servicios publicos en régimen de monopolio,
estardn sometidas a la aprobacién y a la vigilancia y control de
las Administraciones Publicas competentes, con independencia
de la consulta prevista en el articulo 22 de esta Ley. Todo ello,

22 Véase DIAZ ALABART: «Arbitraje especial de consumo» en R.C.E.A. 1990,
pag. 25 y «La cldusula de arbitraje en los contratos de adhesion» en Actualidad Civil
1992, pdg. 377 y FDEZ. COSTALES: «El sistema arbitral de consumo». Leén 1997.
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sin perjuicio de su sometimiento a las disposiciones generales de
laLey.

En cuanto al control mixto quiero hacer referencia a aquél
control que exige un previo pronunciamiento o resolucién judi-
cial y una vez producida esta se produce también una actuacion
administrativa posterior con base en aquella, de ahi su califica-
cién como control mixto, es decir, judicial y administrativo.

En efecto, el art. 3 apdo. 3 de la Ley del Contrato de Seguro
de 8 de Octubre de 1980 determina que «declarada por el Tribu-
nal Supremo la nulidad de alguna de las cldusulas de las condi-
ciones generales de un contrato, la Administracién Publica
competente obligard a los aseguradores a modificar las cldusulas
idénticas contenidas en sus pélizas».

Finalmente, y como indiqué en las consideraciones previas
de este Capitulo III, ademds del control de las cldusulas contrac-
tuales abusivas que pueden ejercitar los Poderes Legislativo, Ju-
dicial y Ejecutivo son perjuicio del control mixto por los
diferentes poderes del estado, también pueden existir controles
realizados por 6rganos e instituciones investidas legalmente con
competencias al efecto.

Esta posibilidad de control de las cldusulas abusivas por
otras instituciones se contemplan en el art. 20 de la LGCU ya
que prevé que las asociaciones de consumidores y usuarios se
constituirdn con arreglo a la Ley de Asociaciones y tendran co-
mo finalidad la defensa de los intereses, incluyendo la informa-
cién y educacién de los consumidores y usuarios, bien sea con
cardcter general, bien en relacién con productos o servicios de-
terminados; podrdn ser declaradas de utilidad publica, integrarse
en agrupaciones y federaciones de idénticos fines, percibir ayu-
das y subvenciones, representar a sus asociados y ejercer las co-
rrespondientes acciones en defensa de los mismos, de la
asociacion o de los intereses generales de los consumidores y
usuarios, y disfrutardn del beneficio de justicia gratuita en los ca-
sos a que se refiere.
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V. INEFICACIA DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUA-
LES ABUSIVAS

Las consecuencias de calificacion como abusiva de una clau-
sula contractual, como cierre del ciclo de control, se determinan
enel art. 10 n° 4 de la LGCU en su parrafo primero:

«Sern nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas
las clausulas, condiciones o estipulaciones que incumplan los an-
teriores requisitos».

Esta consecuencia, integrada por la nulidad parcial del con-
trato con respecto a la cldusula o cléusulas abusivas es aceptada
como correcta por la generalidad de la doctrina, pues el contrato
sigue siendo vélido a excepcién de la cldusula o cldusulas consi-
deradas abusivas, y se evita de esta manera que el predisponente
no cumpla lo que le corresponde, privando del producto o del
servicio al adherente, si éste impugnara la validez de las citadas
clausulas.

Sin embargo el parrafo segundo del mismo precepto y nime-
ro, establece la posibilidad de que ocurra la nulidad total del con-
trato, hipdtesis legal que en este caso es criticada por la
generalidad de la doctrina.

«No obstante, cuando las cldusulas subsistentes determinen
una situacién no equitativa de las posiciones de las partes en la
relacién contractual, serd ineficaz el contrato mismo».

Como indica CLAVERIA™, este texto, que no deberia ha-
berse incluido en la Ley, puede convertir a esta en parte en papel
mojado, inutilizando el pérrafo 1° antes comentado y haciendo
ilusoria la proteccién conferida al consumidor, puesto que los
asesores del empresario predisponente pueden de hecho, dispo-
ner el clausulado contractual en el formulario de modo tal que,
suprimidas las cldusulas abusivas ex art. 10, n° 1 las que queden
subsistentes determinen una situacién no equitativa de las posi-
ciones de las partes contra dicho predisponente, provocdndose la

23 Ob. cit. «El Control de las Condiciones...», pags. 1016y 1017.
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aplicabilidad de este parrafo 2° del ndm. 4 del art. 10: el predis-
ponente entonces provocard, si quiere, la situacién-tipo que la
Ley en cuestion pretendia evitar, esto es, que el consumidor ten-
ga que elegir entre soportar las cldusulas lesivas o impugnarlas
provocando la ineficacia total del contrato y la consiguiente pér-
dida del bien o servicio, y en consecuencia, afirma el citado au-
tor, que lo que parecia un modo mas de proteger al adherente se
vuelve agresivamente contra €l.

El problema es grave y puede poner en peligro la finalidad
misma de la Ley, por lo que BERCOVITZ* entiende que la dis-
posicién no responde al fin de proteccién del consumidor que
persigue la Ley y que el trato es excesivamente benévolo para un
empresario que ha tratado de abusar del consumidor, en primer
lugar por no prever la posibilidad de modificar el contrato me-
diante la integracién del mismo con cldusulas sustitutorias de las
ineficaces cuando la nulidad parcial no sea adecuada y en segun-
do lugar, porque la referencia no deberia ser a una situacién no
equitativa, sino a una situacién que supusiera un sacrificio difi-
cilmente soportable o excesivamente oneroso para el empresario.

En cuanto a la primera critica es muy interesante la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de Noviembre de 1965 que hace
prevalecer las cldusulas que mejor definen la posicion juridica de
las partes y el alcance del contrato, buscando siempre la interpre-
tacion sistemadtica integradora.

En todo caso, la adecuada integracion del contrato, afirma
GOMEZ LAPLAZA® puede contribuir a alejar el peligro de
aplicacion de esta norma, pero nos recuerda que no hay que olvi-
dar la doctrina del Tribunal Supremo que en la Sentencia de 23
de Noviembre de 1988 considera que la posibilidad de ampliar o
modificar al amparo del art. 1258 lo estrictamente convenido ha
de admitirse con gran cautela y notoria justificacion, es decir que
no resolverd todos los problemas que puedan plantearse. Por
ello, estima la citada autora que quizds haya de irse pensando en

2 Ob. cit. «La defensa....», pags. 180 y ss.
3 «Ineficacia de las condiciones generales abusivas». pag. 100.
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ampliar la via hacia el reconocimiento legislativo de una facultad
de revision o de modificacion judicial de los contratos para lo-
grar el reajuste y compensar el desequilibrio de las prestaciones,
porque la proteccién del consumidor no aconseja el recurso de
nulidad del contrato sino conservarlo pero adaptado a las exigen-
cias de justicia y equidad y eso no siempre serd posible sin el re-
curso a esa facultad judicial.

Por lo que se refiere a la segunda critica es particularmente
interesante el Asunto 11/1970 del Tribunal de las Comunidades
Europeas, al referirse a propésito de los contratos al concepto de
sacrificios excesivos como supuestos de posible incumplimiento
contractual®®,

El art. 26 del ALCG, pretende regular los efectos de la nuli-
dad desde una plataforma integradora pero con posibilidad tam-
bién de nulidad total de contrato.

«La no incorporacién al contrato de las cldusulas de condi-
ciones generales o la declaracién de nulidad de las mismas no
determinard la nulidad total del contrato».

La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por
la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el articulo
1258 del Cédigo Civil.

No obstante lo dispuesto en el apartado primero, procederd la
nulidad total del contrato cuando la integracién realizada confor-
me a lo previsto en el apartado anterior conduzca a resultados
que difieren sustancialmente de los que se representaron las par-
tes en el momento de celebra el contrato.

VI. CONCLUSION

En mi trabajo sobre la «Seguridad Juridica y Fe Publica, tuve
ocasion de poner de relieve que la seguridad juridica, en su con-
junto, representa un concepto complejo elevado al rango de ga-

26 FDEZ. COSTALES: «La Jurisprudencia comunitaria en el dmbito del Dere-
cho Privado General». Revista Noticias C.E.E. 1986, pag. 187.
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rantia juridica constitucional como principio de derecho y cuyo
analisis admite variados enfoques y perspectivas cientificas tanto
juridicas como filoséficas®’.

Atin més, la seguridad juridica es un valor que trasciende del
mundo del derecho y de la filosofia y que interesa a la sociologia
y a la economia, en cuanto alcanza a una realidad politico-social,
al ser un principio asegurador de la convivencia pacifica de los
ciudadanos.

De ahf que junto a la idea clédsica de seguridad juridica, ela-
borada desde el Derecho privado y completada mds tarde desde
el Derecho publico, surge una nocién de seguridad juridica como
proteccion del usuario y del consumidor, ante necesidades de la
accién promocional del Estado Social y democratico de Dere-
cho, constituyendo el control de las cldusulas contractuales abu-
sivas, un aspecto fundamental de dicha proteccién y defensa.

La Seguridad juridica desde esta perspectiva, tiene una tras-
cendencia social sin precedentes y su anélisis es tan necesario
que no admite ningtin género de dudas, teniendo en cuenta la ex-
traordinaria sensibilidad de la opini6én piblica frente a situacio-
nes de actualidad permanente, que generan un altisimo indice de
litigiosidad en los Tribunales de Justicia, ante la preocupacion
del ciudadano por la seguridad del trafico en general con inter-
cambio social de bienes y servicios, particularmente frente a
fraudes de todo tipo y en especial los abusos inmobiliarios, los
abusos médicos y hospitalarios, los abusos bancarios, etc....

Todo ello con la finalidad de lograr una seguridad para el
consumidor o usuario y también para el profesional del suminis-
tro de bienes y de servicios, evitando su vulnerabilidad personal
0 patrimonial.

7 «Seguridad Juridica y contratacion mercantil». Cursos Verano de El Escorial.
Universidad Complutense y Colegio de Corredores de Comercio. Madrid 1994.
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