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Resumen: En los ultimos afios y como consecuencia de la crisis econdmica, la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo se ha enfrentado a un inusitado nimero de asuntos relativos
a contratos sometidos a condiciones generales en que el adherente era un consumidor.
Ante la falta de respuesta legislativa a varios de los problemas més importantes
presentados y la necesidad de incorporar al ordenamiento juridico espafiol las directrices
procedentes de la normativa y jurisprudencia de la Unidn Europea, la jurisprudencia
espafiola ha tenido que suplir las lagunas legales existentes y crear un completo cuerpo
de doctrina, que se resume en el presente trabajo.

Palabras clave: Condiciones generales de la contratacion. Consumidores y usuarios.
Reciente jurisprudencia espafiola.

Abstract: In the last years and as consequence of the economic crisis, the Room of the
Civil of the Supreme Court has faced an unusual number of matters relative to contracts
submitted to general conditions in which the adherent was a consumer. Before the lack of
legislative response to several of the most important presented problems and the need to
incorporate into the juridical Spanish classification the directives proceeding from the
regulation and jurisprudence of the European Union, the Spanish jurisprudence has had
to replace the legal existing lagoons and to create a complete body of teaching, which is
summarized in the present paper.

Keywords: General conditions of the contracting. Consumers and users. Spanish recent
jurisprudence.

l. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
FENOMENQ DE LA ESTANDARIZACION NEGOCIAL Y SU
REGULACION CON ANTERIORIDAD A LA LCGC.

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley de Contrato de Seguro de 1980 (LCS) y de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 (LGDCU), no
existia en el Derecho espafiol ninguna regulacion especifica del fenomeno de la
estandarizacion negocial, pese a que desde principios del siglo XX ya se habia detectado
la utilizacion de condiciones generales en el trafico y éstas habian comenzado a ser objeto
de atencion por parte de los juristas, que utilizaban distintas expresiones para
identificarlas tales como, entre otras, las de contratos de adhesion, contratos tipo, o
contratos en masa.

Al compas de los cambios acaecidos tras la Revolucién Industrial, tanto en el
ambito civil como en el mercantil, pero sobre todo en este Gltimo, pronto se extendio la
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practica empresarial de utilizar contratos con clausulados predispuestos y, por tanto, no
negociados individualmente. Con ello, se permitia a las grandes empresas y a los
intervinientes en el trafico econdémico responder de forma agil y eficaz a la creciente
demanda generada por la masificacion del trafico econdmico (piénsese, verbigracia, en
los contratos de suministro de fuentes de energia: agua, gas, electricidad, etc.). Las
condiciones generales ofrecian la importante ventaja de reducir los costes de celebracion
de los contratos y permitir su calculo anticipado, al tiempo que facilitaban en el interior
de las empresas la division de tareas y la coordinacidn entre sus integrantes.

Sin embargo, no todo eran ventajas. Al mismo tiempo, esta técnica de concluir o
celebrar contratos generaba importantes riesgos e inconvenientes para los adherentes (asi
Ilamados por cuanto que, en realidad, cuando deciden celebrar el contrato no hacen otra
cosa que adherirse a un contrato que le viene ya dado e impuesto por el predisponente).
Se explica asi que pronto la técnica de las condiciones generales fuera observada con
preocupacion doctrinal y jurisprudencial, al pasar a convertirse en muchas ocasiones, al
socaire del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC), en instrumento
privilegiado para la realizacion de précticas abusivas que alteraban gravemente el justo
equilibrio de las prestaciones en beneficio de la parte predisponente del contrato y en
perjuicio del adherentel. Y se explica asi, igualmente, que algunos afios después, tan
pronto esta nueva técnica fue consolidandose en el trafico negocial, el legislador se
decidiera a intervenir, terminando por regularla mediante el establecimiento de una serie
de controles formales y materiales. De hecho, esta intervencion legislativa en el &mbito
de la estandarizacion negocial explica buena parte del fendmeno caracteristico de la
contratacion mercantil contemporanea que se ha dado en llamar crisis del modelo de
contrato codificado.

Visto retrospectivamente, llama la atencién como los principales iusprivatistas
espafioles de la primera mitad del siglo XX se mostraban cautelosos, cuando no
claramente reticentes, ante este fendmeno de estandarizacion y advertian sobre sus
peligros.

Asi, Garrigues lleg6 a describir las condiciones generales de los contratos
bancarios como «un marco dibujado a gusto del banco con vistas a conseguir descargar
sobre el cliente todos los hechos que pudieran originar dafio o responsabilidad»2.

Castan puso de manifiesto que las condiciones generales presentaban «indudables
anomalias juridicas y peligros practicos.... [por lo que] ha tenido que surgir, frente a
ellas, una reaccion en la literatura juridica y en la jurisprudenciax»®.

L VELA TORRES, P.: «La contratacion a través de condiciones generales y clausulados negociales
predispuestos». En “La contratacion mercantil, disposiciones generales, proteccion de los
consumidores”. Luis Maria Miranda Serrano (aut.),Pedro José Vela Torres (aut.), Adolfo Pries vy
Picardo (aut.), 2006, pags. 357-391.

2 GARRIGUES, J.: Contratos bancarios. Madrid, 1958.
3 CASTAN TOBENAS, J.: Derecho Civil comin y foral. Tomo I11. Madrid, 1941.
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Y Federico de Castro, en su obra Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes, hacia un diagndstico durisimo, al decir:

«Las asesorias de las grandes empresas aguzan su ingenio para descargar a sus
Casas de cualquier responsabilidad, a la vez que procuran encadenar al cliente de modo
y forma que la voluntad del empresario sea soberana para decidir sobre cualquier
contingencia posterior a la perfeccion del contrato. El hallazgo de una nueva clausula,
que astutamente refuerce la prepotencia del empresario, serd copiada y agregada
enseguida en el texto de las condiciones generales de las demas empresas. De modo que
la extension de estas condiciones se hace mayor, a la vez que disminuyen las facultades
del cliente. La misma forma objetiva y abstracta de su redaccion ha facilitado el empleo
corriente de las condiciones generales. Se ha observado que condiciones, de las que se
avergonzaria un comerciante de proponerlas individualmente, se disimulan en el farrago
de reglas articuladas, escritas de modo esotérico, se excusan como propias de una rama
de la industria o del comercio, si han de ser compiladas por una asociacion; asi,
doblemente anonimas, todos los empresarios se aprovechan de ellas, aunque a nadie
agrade aparecer como su autor»®,

De este modo, la doctrina espafiola empezé a denunciar como las condiciones
generales de la contratacion entrafiaban graves riesgos que hacian posible su
impugnacion. De un lado, por cuanto que planteaban problemas respecto de la virtualidad
misma del consentimiento prestado por el adherente, toda vez que éste podia estar viciado
por un defectuoso conocimiento y entendimiento de un clausulado muy complejo y, por
ende, incomprensible. De otro lado, por cuanto que la autonomia de la voluntad del
contratante que se ve compelido a aceptar un contrato con condiciones generales puede
ser mas aparente que real, esto es, no existir verdaderamente, dado que cuando se utilizan
condiciones generales no cabe hablar realmente de la existencia de libertad de
contratacion y negociacion, al menos no en sentido pleno, al quedar reducida la autonomia
de voluntad del adherente a decidir si quiere contratar 0 no pero sin poder participar en
modo alguno en la fijacion del contenido contractual.

Por su parte, la jurisprudencia comenz6 a utilizar como remedio a estos
inconvenientes dimanantes del empleo de condiciones generales la normativa sobre
interpretacion de los contratos, en particular la antigua regla contra proferentem
contenida en el art. 1288 CC, conforme al cual la interpretacion de las clausulas oscuras
de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad.

I1. LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION.

1. La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios

4DE CASTRO Y BRAVO, F.: Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes. Madrid,
1975.
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Pese a que la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU) contenia referencias implicitas a las condiciones
generales de la contratacion, en tanto en cuanto regulaba los clausulados predispuestos en
contratos celebrados con consumidores, fue la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), la primera norma juridica de caracter
general que reguld en Espafa la utilizacion de condiciones generales.

Como ha denunciado la doctrina més cualificada, se trata de una Ley técnicamente
desafortunada que regula los requisitos de incorporacion de las condiciones generales y
las reglas de interpretacion aplicables a este tipo de clausulas, pero que, lamentablemente,
no establece ningun tipo de control de contenido®. No obstante, pese a sus errores y
desaciertos técnicos, es una Ley vigente que contiene buena parte del Derecho aplicable
a una parcela de la realidad contractual de extraordinaria virtualidad practica como lo es
la celebracion de contratos a través de condiciones generales predispuestas por el
predisponente e impuestas a la otra parte contratante (el adherente).

La LCGC, ademas de establecer su propia regulacion, confirié nueva redaccion al
art. 10 LGDCU e introdujo en la LGDCU un nuevo art. 10 bis y una nueva disposicién
adicional primera que contenia el catdlogo no exhaustivo de clausulas que se
consideraban abusivas.

Posteriormente el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (TRLGCU), dedicd el Titulo Il del Libro Il a las
condiciones generales y las clausulas abusivas en los contratos con consumidores (arts.
80 a 91).

Consecuentemente, la regulacion actual de las condiciones generales de la
contratacion estd sometida a un doble régimen, dependiendo de que adherente sea 0 no
un consumidor o usuario. EI &ambito objetivo de aplicacion de la normativa resultante es
mas amplio para los consumidores, puesto que los mencionados preceptos de su Ley
especial se aplican no solo a las condiciones generales en sentido estricto, sino también a
toda clausula contractual que, aunque no sea general, sea predispuesta y, ademas, tenga
la consideracion legal de abusiva.

Como recuerda la STS® 511/2017, de 20 de septiembre, la Directiva 93/13/CEE,
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores, no contenia un listado de clausulas que se considerasen en todo
caso abusivas, sino que, en un anexo, al que se remite el art. 3.3, recogia una lista,
indicativa y no exhaustiva, de clausulas que podian ser declaradas abusivas. A su vez,
aunque la Propuesta de Directiva relativa a los derechos de los consumidores, de la
Comision Europea, de 8 de octubre de 2008, si establecio dos anexos [Anexo Il: Clausulas

5 PAGADOR LOPEZ, J.: Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas. La Ley de
condiciones generales de la contratacion. Madrid, 1999.

¢ Salvo que se indique expresamente lo contrario, todas las referencias a sentencias del Tribunal Supremo
deben entenderse hechas a resoluciones de la Sala Primera, de lo Civil.
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contractuales que se consideran abusivas en cualquier circunstancia (que se conocid
doctrinalmente como lista negra); y Anexo IlI: Clausulas contractuales presuntamente
abusivas (que se divulg6 como lista gris)], el texto definitivo de la Directiva 2011/83/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de Octubre de 2011, no incorporo tales
anexos, sino que se limitdé a modificar la Directiva 93/13/CEE y mantuvo el sistema de
lista enunciativa, delegando en los Estados miembros la posibilidad de imponer un mayor
rigor en el control de las clausulas abusivas.

En nuestro derecho interno, el legislador optd por un sistema de lista Gnica, pero
no cerrada (llamado vulgarmente de lista negra), contenido en los arts. 85 a 90 TRLGCU,
que establece que las clausulas contenidas en tales preceptos tienen la consideracion de
abusivas en todo caso (art. 82.4). Este mayor rigor en el control de las clausulas abusivas
es conforme a la Directiva 93/13/CEE, por su caracter de norma de minimos, como se
desprende de su art. 8, y ha sido afirmado por la STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-
484/08.

2. Caracteristicas de las condiciones generales de la contratacion

El art. 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) dice que
son condiciones generales de la contratacion «las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos».

A su vez, cuando el contratante sea consumidor, el art. 80 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (en adelante, TRLGCU) utiliza la expresion «clausulas no negociadas
individualmente» en los contratos celebrados con consumidores.

Y para conocer el significado de «clausula no negociada individualmente», hemos
de acudir a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, cuyo art. 3.2 establece que se
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente «cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en los contratos de adhesion.

Como han puesto de manifiesto las sentencias de la Sala Primera TS 241/2013, de
9 de mayo, 649/2017, de 29 de noviembre, y 669/2017, de 14 de diciembre, la exegesis
del art. 1 LCGC lleva a concluir que los requisitos para ser condicion general de la
contratacion son los siguientes:

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

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo
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haya sido por el propio empresario o por terceros, por lo que no es fruto del consenso
alcanzado despues de una fase de tratos previos. En particular, en el caso de los contratos
de adhesion.

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes. Aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad,
debe ser impuesta por un empresario, de tal forma que el bien o servicio sobre el que
versa el contrato no pueda obtenerse mas que mediante el acatamiento a la inclusion en
el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin, ya que se trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a
realizarse.

Desde un punto de vista negativo, para que una clausula contractual sea calificada
como condicion general de la contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras
circunstancias; y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor. A tal efecto, la
Exposicion de Motivos LCGC indica que «la Ley pretende proteger los legitimos
intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con
una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual», y que «[I] las
condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de
profesionales entre si como de éstos con los consumidores».

Parece claro que la utilizacion de condiciones generales tiene un sentido
econdmico, por lo que en determinados sectores y de manera relevante en la contratacién
bancaria, fue determinante que se sustituyesen los tratos personalizados de los términos
y las condiciones de los contratos por la contratacion por medio de condiciones generales
propias del trafico en masa, en el que el destinatario -tanto si es otro profesional o
empresario como si es consumidor o usuario-, las acepta o rechaza sin posibilidad de
negociar de forma singularizada, dando lugar a lo que la STS 406/2012, de 18 de junio,
denomina «contratacién seriada» y califica como «un auténtico modo de contratar,
diferenciable de la contratacion por negociacién, con un régimen y presupuesto causal
propio y especifico».

En lo relativo al conocimiento y consentimiento de las condiciones generales de
la contratacion, la jurisprudencia (por todas, STS 649/2017, de 29 de noviembre) ha
establecido las siguientes conclusiones:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion
0 en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula,
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0 debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre
una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion, aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

c) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos
tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a
los consumidores, recae sobre el empresario.

En lo que atafie al requisito de la predisposicion, lo determinante es que las
clausulas hayan sido elaboradas o redactadas antes de la celebracion del contrato, a cuyo
efecto resulta indiferente el formato o soporte en que estén recogidas (documento
impreso, archivo informatico, etc.), asi como que el predisponente sea 0 no su autor
material, pues es suficiente con que las utilice, con independencia de su autoria.

Asi, el sujeto que predispone no necesariamente serd el sujeto denominado
legalmente como predisponente en la relacion contractual, sino que lo serd quien
incorpore las clausulas predispuestas al contrato. Si la ley exigiera que, para poder aplicar
la normativa protectora, el predisponente debiera ser el autor material del contenido
contractual, a éste le seria facil eludir el régimen legal de condiciones generales mediante
el encargo de la redaccion a un tercero.

3. Una clausula que regula un elemento esencial del contrato (el precio) puede ser
una condicion general de la contratacion

Aunque en principio resulte l16gico que una clausula que afecta al objeto principal
del contrato, como es el precio, se incluya como una condicién particular, es posible que
se haya incluido en el clausulado general y se configure como una condicion general de
la contratacion (por ejemplo, en el caso del interés remuneratorio con clausula suelo). En
este sentido, la sentencia Sala 12 TS 222/2015, de 29 de abril, indica:

« [...] Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un
elemento esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicién
general de la contratacion si concurren los requisitos para ello (contractualidad,
predisposicion, imposicion y generalidad), ni la excluye del &mbito de aplicacion de la
Directiva 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho interno que la transponen, como es
el caso de la Ley de Condiciones Generales de la Contrataciéon y el TRLCU.

»Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001, asunto C-
144/99, caso ““Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises
Bajos”. La legislacion holandesa no permitia el control de contenido por falta de

Revista de estudios juridicos n° 18/ 2018 (Segunda Epoca)
ISNN-e 2340- 5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-8-



Condiciones generales de la contratacién y consumidores: una vision jurisprudencial

transparencia, ni la interpretacién ““contra proferentem” (que se prevén en los citados
arts. 4.2 y 5 de la Directiva) de las condiciones generales relativas a los elementos
esenciales del contrato, porque el articulo 231 del libro VI del “Burgerlijk Wetboek™
(Caodigo Civil holandés) excluia del concepto de condiciones generales aquellas que
tuvieran por objeto las “prestaciones esenciales™, que por tanto estaban sometidas al
régimen general de ineficacia contractual de los contratos por negociacion. Pues bien,
el Tribunal de Justicia, en la citada sentencia, entendié que Holanda habia incumplido
las obligaciones que le incumbian en virtud de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para garantizar la adaptacion completa del Derecho
neerlandés no soélo al art. 5 de la Directiva (interpretacion “contra proferentem’’), sino
también al articulo 4.2 de la citada Directiva (posibilidad de tal control de abusividad si
hay una falta de transparencia en esas condiciones generales reguladoras de las
prestaciones esenciales)».

Igualmente, la STS 166/2014, de 7 de abril, afirmé la posibilidad de que una
clausula que recae sobre el objeto principal del contrato no haya sido objeto de
negociacion individual. Para que pueda existir negociacién individual, como minimo,
ambas partes habran de tener capacidad de influir en la configuracion del contrato, aunque
ello no signifique que efectivamente se haya influido en la fijacion de la clusula. Desde
esta perspectiva, la propia nocion de negociacion individual tiene dificil encaje en los
contratos de consumo, en los que el consumidor no tiene capacidad para modificar el
clausulado predispuesto que le ofrece el empresario. Como explico la sentencia 222/2015,
de 29 de abril y reprodujo la sentencia 669/2017, de 14 de diciembre:

« [...] La negociacion individual presupone la existencia de un poder de
negociacion en el consumidor, que tiene que ser suficientemente justificado por cuanto
gue se trata de un hecho excepcional, y no puede identificarse con que el consumidor
pueda tener la opcidn de elegir entre diversos productos ofertados por ese predisponente,
0 entre los ofertados por los diversos empresarios o profesionales que compiten en el
mercado. De no ser asi, estariamos confundiendo la ausencia de negociacion con la
existencia de una situacion de monopolio en el oferente de determinados productos o
servicios, o de una unica oferta en el predisponente, lo que ya fue rechazado en la
sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo».

Ademas, como resaltaron las SSTS 241/2013, de 9 de mayo, y 265/2015, de 22 de
abril, el caracter impuesto de una clausula o condicion general prerredactada no
desaparece por el hecho de que el empresario formule una pluralidad de ofertas cuando
todas estan estandarizadas conforme a clausulas predispuestas, sin posibilidad real alguna
de negociacién por el consumidor medio. Cuando se trata de condiciones generales en
contratos con consumidores, ni siquiera es preciso que el consumidor observe una
conducta activa, pese a la cual vea rechazado su intento de negociar. Tampoco es
obstaculo a la aplicacion del régimen juridico de las condiciones generales que haya
varios empresarios o profesionales que oferten los servicios o productos demandados por
el consumidor, porque no es preciso que exista una posicion monopolistica del
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predisponente para que las clausulas de los contratos que celebra con los consumidores
puedan ser consideradas como no negociadas.

Asi lo ha considerado también el TJUE en diversas sentencias relacionadas con
intereses remuneratorios de préstamos a consumidores, por ejemplo, en materia de
clausula suelo (STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15,
C-307/15 y C-308/15) o de hipoteca multidivisa (STJUE de 20 de septiembre de 2017,
asunto C-186/16).

4. Relacién entre acciones colectivas e individuales

La STS 123/2017, de 24 de febrero, recoge que la sentencia del TIUE de 14 de
abril de 2016 (asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14), en relacion con la
litispendencia y la prejudicialidad civil (instituciones claramente relacionadas con la cosa
juzgada, en cuanto que la primera es tutelar de la cosa juzgada -STS 150/2011, de 11 de
marzo- y la segunda implica una litispendencia impropia -sentencia 628/10 de 13 de
octubre-) entre acciones colectivas en defensa de los consumidores y acciones
individuales, establecio en su parte dispositiva que:

«El articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la de los
litigios principales, que obliga al juez que conoce de una accion individual de un
consumidor, dirigida a que se declare el caracter abusivo de una clausula de un contrato
que le une a un profesional, a suspender automéaticamente la tramitacion de esa accién
en espera de que exista sentencia firme en relacion con una accion colectiva que se
encuentra pendiente, ejercitada por una asociacion de consumidores de conformidad con
el apartado segundo del citado articulo con el fin de que cese el uso, en contratos del
mismo tipo, de clausulas analogas a aquella contra la que se dirige dicha accion
individual, sin que pueda tomarse en consideracion si es pertinente esa suspension desde
la perspectiva de la proteccion del consumidor que presentd una demanda judicial
individual ante el juez y sin que ese consumidor pueda decidir desvincularse de la accion
colectiva».

Y en su apartado 30, indico:

«Por lo tanto, las acciones individuales y colectivas tienen, en el marco de la
Directiva 93/13, objetos y efectos juridicos diferentes, de modo que la relacion de indole
procesal entre la tramitacion de las unas y de las otras Unicamente puede atender a
exigencias de caracter procesal asociadas, en particular, a la recta administracion de la
justicia y que respondan a la necesidad de evitar resoluciones judiciales contradictorias,
sin que la articulacion de esas diferentes acciones deba conducir a una merma de la
proteccion de los consumidores, tal como esta prevista en la Directiva 93/13».

De lo anterior cabe extraer que, para la apreciacion de cosa juzgada, entre
acciones colectivas y acciones individuales no existe identidad objetiva, puesto que tienen
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«objetos y efectos juridicos diferentes».

A su vez, las sentencias del Tribunal Constitucional 148/2016, de 19 de
septiembre y 206/2016, 207/2016 y 208/2016, todas de 12 de diciembre, establecieron:

«La identidad -que no mera similitud- de objeto entre ambos procesos [accidn
colectiva y accion individual], de otro lado, resulta cuanto menos dudosa. La demanda
de cesacion se configura por ley como instrumento de control abstracto de clausulas
ilicitas, y lo que se pretende con ella es que el profesional demandado deje de
recomendarlas o suscribirlas con sus potenciales clientes. En este caso, la accién de
cesacion de ADICAE impugnaba, entre otras, la clausula suelo cuyo contenido coincide
con la firmada por los recurrentes afios antes con la misma entidad bancaria. Pero lo
cierto es que en ese proceso no se conocid de la clausula suelo de "su" contrato, ni de las
circunstancias concurrentes en su celebracion (arts. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE y 82.3
del texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios),
como por ejemplo el cumplimiento del principio de transparencia. El objeto
controvertido por tanto entre ambos procesos es similar, pero no idéntico. Ello no obsta,
por supuesto, a que el Juzgado a quo, al dictar Sentencia sobre el fondo, deba de tener
en cuenta los pronunciamientos ante todo del Tribunal Supremo, maximo intérprete de
la legalidad ordinaria (art. 123 CE), en torno a la validez o nulidad de este tipo de
clausula.

»Pero extender de manera automatica un efecto de cosa juzgada derivado de la
estimacion de la accion de cesacion, a todas las clausulas iguales insertas en la
universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas que regulan
dicha accion colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia de la voluntad del
consumidor que no desee tal nulidad en su contrato, en los terminos observados antes
por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union Europea. O cercenar
las posibilidades de su impugnacion individual si la demanda de cesacion se desestima
por mor de una linea de defensa juridica de la entidad actora, distinta de la que hubiera
sostenido el reclamante individual con base en las circunstancias concurrentes sélo por
él conocidas».

De la jurisprudencia de la Sala 12 TS (las sentencias antes citadas y la 375/2010,
de 17 de junio), asi como de la del TIUE y el TC, cabe deducir, en relacion con los
consumidores que no se personaron en el procedimiento en que se ejercitd la accién
colectiva, que el llamamiento que se les hace conforme al art. 15 LEC no es suficiente
para justificar la extension frente a ellos de la eficacia de cosa juzgada que establece el
art. 222.3 de la misma Ley. Una interpretacion conjunta de los arts. 15, 222.3 y 221 LEC
lleva a la conclusion de que la cosa juzgada de la sentencia estimatoria de la accion
colectiva afectara Unicamente a los consumidores no personados que estén determinados
individualmente en la propia sentencia, conforme dispone el art. 221.1-1.2 LEC.

A su vez, en el caso de las acciones para la tutela de derechos de consumidores
indeterminados o no facilmente determinables, la eficacia de cosa juzgada tampoco se
producira frente a los no personados, sin perjuicio de que puedan hacer valer sus derechos
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0 intereses conforme a lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC o, en su caso, ejercer las
acciones individuales. Con la particularidad de que, en los casos en que, como
presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o Unico, se declare ilicita o
no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, «la sentencia determinara si,
conforme a la legislacion de proteccidon a los consumidores y usuarios, la declaracion ha
de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente» (art. 221.1-2° LEC). Como dijo la indicada sentencia 375/2010, de 17
de junio, «el requisito de la identidad subjetiva para determinar la concurrencia de
litispendencia o cosa juzgada [..] debe determinarse en funcién de los sujetos
perjudicados en quienes se concrete el ejercicio de la accion».

Cuando en una sentencia que resuelve una accion colectiva se declara la falta de
transparencia o la abusividad de una clausula contractual que posteriormente vuelve a
enjuiciarse con ocasion del ejercicio de una accion individual, lo resuelto en la primera
sentencia no tiene efecto de cosa juzgada en el sequndo procedimiento, porque en aquella
ocasion se enjuicio una accion colectiva y en ésta una accion individual.

Pero ello tampoco quiere decir que el pronunciamiento de la sentencia que
resolvio la accidn colectiva no surta ningun efecto en el procedimiento en que se ejercitd
la accion individual. Como han dicho las SSTS 367/2017, de 8 de junio, y 593/2017, de
7 de noviembre, la sentencia que estimd la accidn colectiva debe tener como consecuencia
que en aquellos litigios pendientes en los que se ejercita una accion individual respecto
de la misma clausula, la regla general sea que el juez aprecie el caracter abusivo de la
clausula por las razones expresadas en aquella sentencia, salvo cuando consten en el
litigio circunstancias excepcionales, referidas al perfil del cliente o a la informacion
suministrada por el predisponente en ese caso concreto, que se aparten significativamente
de lo que puede considerarse el estandar medio y justifiquen un fallo diferente.

5. Los controles de transparencia y de abusividad solo proceden en contratos con
consumidores

La Exposicion de Motivos de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion
indica claramente que el concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con
consumidores, pero afiade:

«Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no
pueda existir abuso de una posicion dominante. Pero tal concepto se sujetara a las
normas generales de nulidad contractual. Es decir, nada impide que también
judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicion general que sea abusiva
cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o
empresarios».

Sin embargo, lo expresado en la exposicion de motivos carece de desarrollo
normativo en el texto legal, lo que, suscita el problema de delimitar, desde el punto de
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vista de la legislacion civil general, a la que se remite, los perfiles de dicho control del
abuso contractual en el caso de los adherentes no consumidores.

A suvez, laSTS ndm. 241/2013, de 9 de mayo, como no podia ser menos dada la
meritada prevision legal, rechaz6 expresamente en su fundamento juridico 233 c) que el
control de abusividad pueda extenderse a clausulas perjudiciales para el profesional o
empresario. Pero igualmente en el fundamento juridico 201 recorddé que el control de
incorporacion de las condiciones generales se extiende a cualquier clausula contractual
gue tenga dicha naturaleza, con independencia de que el adherente sea consumidor o no,
al decir:

«En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y
profesionales como si se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden
ser objeto de control por la via de su incorporacion a tenor de lo dispuesto en los
articulos 5.5 LCGC -"[I]a redaccién de las clausulas generales debera ajustarse a los
criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o quedaran
incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente
no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [...]"-».

Esta diferencia de tratamiento segun el adherente sea 0 no consumidor la han
resaltado también, en similares términos, las sentencias 149/2014, de 10 de marzo;
166/2014, de 7 de abril; y 688/2015, de 15 de diciembre. Esta ultima, ademas, respecto
de la caracterizacion del control de las condiciones generales de la contratacion en
contratos entre profesionales, afirmé que:

«[I]a exigencia de claridad, concrecion, sencillez y comprensibilidad directa del
art. 7 b) LCGC no alcanza el nivel de exigencia que aplicamos al control de
transparencia en caso de contratos con consumidores».

La sentencia 246/2014, de 28 de mayo, fijo la siguiente doctrina jurisprudencial:

«La compraventa de un despacho para el ejercicio de una actividad profesional
de prestacion de servicios queda excluida del ambito de aplicacion de la legislacion
especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al control de contenido o
de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general del contrato por negociacion».

Y, en fin, la sentencia 227/2015, de 30 de abril, establecio:

«[€e]n nuestro ordenamiento juridico, la nulidad de las clausulas abusivas no se
concibe como una técnica de proteccion del adherente en general, sino como una técnica
de proteccion del adherente que tiene la condicién legal de consumidor o usuario, esto
es, cuando éste se ha obligado en base a clausulas no negociadas individualmente».

[...] «las condiciones generales insertas en contratos en los que el adherente no
tiene la condicion legal de consumidor o usuario, cuando rednen los requisitos de
incorporacion, tienen, en cuanto al control de contenido, el mismo régimen legal que las
clausulas negociadas, por lo que sélo operan como limites externos de las condiciones
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generales los mismos que operan para las clausulas negociadas, fundamentalmente los
previstos en el art. 1.255 y en especial las normas imperativas, como recuerda el art. 8.1
LCGC».

En cuanto al control de transparencia, diferente al mero control de inclusiéon, esta
reservado en la legislacién comunitaria y nacional, y por ello, en la jurisprudencia del
TJUE y de la Sala 12 TS, a las condiciones generales incluidas en contratos celebrados
con consumidores, conforme expresamente previenen la Directiva 1993/13/CEE y la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion.

Es mas, el art. 4.2 de la Directiva conecta esta transparencia con el juicio de
abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre
las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del
impacto econémico que le supondra obtener la prestacidn objeto del contrato.

Conexion entre transparencia material y abusividad que ha sido resaltada por la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-
308/15), al decir en su paragrafo 49 que: «el control de la transparencia material de las
clausulas relativas al objeto principal del contrato procede del que impone el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13». Y que ha reiterado en la STIUE de 26 de enero de
2017, C-421/14 -Banco Primus- (apartado 62, que se remite a las sentencias de 30 de abril
de 2014, Kaésler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 41, y de 9 de julio
de 2015, Bucura, C-348/14, EU:C:2015:447, apartado 50); y en la STJUE de 20 de
septiembre de 2017, C-186/16 —Andriciuc- (apartado 43, que se remite a la STJUE de 3
de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08,
EU:C:2010:309, apartado 32).

Precisamente esta aproximacion entre transparencia y abusividad es lo que
impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en que el adherente
no tiene la cualidad legal de consumidor (SSTS 367/2016, de 3 de junio; 30/2017, de 18
de enero; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de noviembre;
639/2017, de 23 de noviembre; y 8/2018, de 10 de enero).

Ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el paso de ofrecer una
modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, més alla de la remision a
la legislacion civil y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en
las prestaciones para evitar situaciones de abuso contractual. No correspondiendo a los
tribunales la configuracion de un «tertium genus» que no ha sido establecido
legislativamente, dado que no se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante
la analogia, sino de una opcion legislativa que, en materia de condiciones generales de la
contratacion, diferencia Unicamente entre adherentes consumidores y no consumidores.

6. El control de transparencia de las condiciones generales incluidas en contratos
con consumidores
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En las SSTS 367/2017, de 8 de junio, y 593/2017, de 7 de noviembre, se define el
control de transparencia respecto de las clausulas que afectan a elementos esenciales del
contrato, al decir:

«4.- [a]demas del filtro de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las
condiciones generales en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un
control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, cuando la condicion general se refiere a elementos esenciales del contrato.
Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto
es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econdmica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicién
juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo.

»5.- A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato se les exige un plus de informacion que permita que el consumidor pueda
adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga economica y
juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis
minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga
econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido,
mediante la inclusién de una condicion general que supere los requisitos de
incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdmica pasé inadvertida al
consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se facilito al
consumidor la informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y
economicas de dicha clausulax.

A su vez, en las sentencias del pleno de la sala 12 TS 241/2013, de 9 de mayo, y
171/2017, de 9 de marzo (esta ultima, con cita de la STJUE de 26 de enero de 2017, caso
Banco Primus, C-421/14), se aborda el control de transparencia de la clausula de interés
remuneratorio, que debe haber sido redactada por el profesional de manera clara y
comprensible, y que, en el caso de intereses variables, ha de quedar claro que el precio
del credito esta constituido por el tipo de referencia variable mas el diferencial pactados.
Y concluia la segunda de las resoluciones pactadas:

«Si partimos de la base de que, incluso en los contratos de adhesion con
consumidores, rige la autonomia de la voluntad de los contratantes respecto del precio y
la contraprestacion, esto presupone la plena capacidad de eleccion entre las diferentes
ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un
conocimiento cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacién
antes de la celebracion del contrato. Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia
del equilibrio econdmico del contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte
del contrato no puede ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso de que
por un defecto de transparencia las clausulas relativas al objeto principal del contrato
no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, faltaria la base para la
exclusion del control de contenido, que es la existencia de consentimiento.
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»Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracién de como
una clausula contractual ha podido afectar al precio y a su relacion con la
contraprestacion de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de
prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econémico que creia haber
alcanzado con el empresario, a partir de la informacion que aquel le proporcioné».

En la jurisprudencia del TJUE han abordado esta cuestion las sentencias de 21 de
marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb; 30 de abril de 2014, asunto C-26/13,
caso Kasler y Kaslerne Rabai; 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei; y 23
de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove. A tenor de estas resoluciones, no solo
es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino
también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que
un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, la carga juridica y econdmica del contrato.

La jurisprudencia de la sala 12 TS, con base en el art. 4.2 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo, la Directiva 93/13/CEE o
simplemente, la Directiva) y los arts. 60.1 y 80.1 TRLCU, ha exigido también que las
condiciones generales de los contratos concertados con los consumidores cumplan con el
requisito de la transparencia. Esta linea jurisprudencial se inicia en las sentencias
834/2009, de 22 de diciembre; 375/2010, de 17 de junio; 401/2010, de 1 de julio; y
842/2011, de 25 de noviembre. Y se perfila con mayor claridad en las sentencias
406/2012, de 18 de junio; 827/2012, de 15 de enero de 2013; 820/2012, de 17 de enero
de 2013; 822/2012, de 18 de enero de 2013; 221/2013, de 11 de abril; 638/2013, de 18 de
noviembre; y 333/2014, de 30 de junio. Mas especificamente, en relacion con las
denominadas «clausulas suelo» en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria, la
aplicacion del control de transparencia se inicia en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo,
y continla en las sentencias 464/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo;
139/2015, de 25 de marzo; 222/2015, de 29 de abril; 705/2015, de 23 de diciembre;
367/2016, de 3 de junio; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 171/2017, de
9 de marzo; y 367/2017, de 8 de junio, entre otras muchas.

En estas sentencias se ha establecido la doctrina consistente en que, ademas del
filtro o control de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones
generales en contratos concertados con consumidores debe aplicarse un control de
transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando
la condicion general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de
transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econdémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial
realizado a cambio de la prestacién econdmica que quiere obtener, como la carga juridica
del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del
desarrollo del mismo.
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A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato
se les exige un plus de informacién que permita que el consumidor pueda adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que le
supondrd concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso y
pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econdmica que el
contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la
inclusion de una condicién general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya
trascendencia juridica 0 econdmica pasoé inadvertida al consumidor porque se le dio un
inapropiado tratamiento secundario y no se facilitoé al consumidor la informacion clara y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdémicas de dicha clausula.

Aunque la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, enuncié hasta seis motivos
diferentes cuya conjuncién determind que las clausulas suelo analizadas fuesen
consideradas no transparentes (que damos por reproducidos en aras de la brevedad), ya
advirtio el auto de 3 de junio de 2013, que resolvio la solicitud de aclaracion de la citada
sentencia, que tales circunstancias constituyen parametros tenidos en cuenta para formar
el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. Pero que no se
trataba de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion de
cualquier otra. Tampoco determinaba que la presencia aislada de alguna, o algunas, fuera
suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a efectos de control de
su caracter eventualmente abusivo. No existen medios tasados para obtener el resultado:
un consumidor perfectamente informado. El perfecto conocimiento de la clausula, de su
trascendencia y de su incidencia en la ejecucién del contrato, a fin de que el consumidor
pueda adoptar su decision econdmica después de haber sido informado cumplidamente,
es un resultado insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de
medios.

Asi lo puso también de relieve la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, al afirmar
que en cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion, en su
conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia
de transparencia.

7. Clausulas de interés variable en contratos de préstamo. Tipos de referencia

Los intereses remuneratorios del préstamo, objeto de pacto conforme a los arts.
1755 CC y 315 CCom, constituyen, esencialmente, el precio del negocio y, en
consecuencia, sirven econOmicamente al prestamista para cubrir sus costes de
financiacion y obtener el lucro pretendido con la operacién.

En el mercado bancario y financiero se utilizan dos sistemas de determinacion del
tipo de interés remuneratorio: el interés nominal fijo, que suele ser un porcentaje, y el
interés variable.

El tipo fijo tiene la ventaja de establecer el contenido contractual desde el inicio
de la relacion hasta su finalizacién y, por tanto, ofrece una mayor previsibilidad, en
comparacion con el interés variable, sobre la cantidad total a satisfacer en concepto de
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intereses remuneratorios. Por el contrario, al ser inmune a la fluctuacién de los tipos de
interés, puede acabar perjudicando a una u otra parte.

Para contrarrestar este riesgo, se utiliza el interés variable, frecuente en las
operaciones a largo plazo, a fin de acomodar la ejecucién del préstamo a las oscilaciones
del precio del dinero. Para ajustar el interés a los niveles del mercado, la duracion total
del contrato se divide en periodos (usualmente multiplos de mes), en cada uno de los
cuales se aplica el tipo resultante de las condiciones pactadas (sentencia de la sala 12 TS
de 26 de noviembre de 1996, ROJ: STS 6680/1996).

Como recuerda la STS 669/2017, de 14 de diciembre, en el calculo del interés
variable se establecen dos elementos contractuales que, conjuntamente, intentan
mantener la economicidad del contrato. EI primer elemento es el temporal, en funcion
del cual el tipo de interés aplicable se revisa cada cierto tiempo. El segundo elemento
establece los pardmetros o criterios conforme a los cuales se calcula el interés aplicable,
de manera que el tipo de interés resultante se desglosa en dos componentes: a) un tipo
de referencia indicativo del precio del dinero (por ejemplo, por citar la practica espafiola,
Mibor, Ceca, Euribor o IRPH); y b) eventualmente, un margen o diferencial establecido
en términos porcentuales, que se sumara o restara, en su caso, al tipo de referencia. En
consecuencia, cuando se utiliza el sistema de indice de referencia més diferencial, el
precio del préstamo no es solo el correspondiente al indice, sino el resultante de la suma
del valor del indice en cada periodo contractual més el margen.

Respecto a los tipos de referencia, cuando el prestatario es consumidor, el art. 85.3
TRLGCU permite las clausulas por las que el empresario se reserva la facultad de
modificar sin previo aviso el tipo de interés cuando se encuentren adaptados a un indice,
«siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o en
otros casos de razédn valida, a condicién de que el empresario esté obligado a informar de
ello en el mas breve plazo a los otros contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente
el contrato sin penalizacion algunax.

I1l. LA DEPURACION DEL CONCEPTO DE CONSUMIDOR COMO
PRESUPUESTO PARA LA APLICACION DE LA NORMATIVA DE CONSUMO.

1. La nocion de consumidor en la normativa comunitaria

Como haresaltado la Sala Primera del Tribunal Supremo en diversas resoluciones
(por ejemplo, sentencias 16/2017, de 16 de enero, 0 224/2017, de 5 de abril, por citar solo
algunas) el concepto de consumidor que contiene la legislacién espafiola (con la
excepcion de la referencia a las personas juridicas y entes sin personalidad) procede de
las definiciones contenidas en las Directivas cuyas leyes de transposicion se refunden en
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre (en adelante, TRLGCU) y también en algunas otras Directivas cuyas leyes de
transposicion no han quedado incluidas en el texto de 2007.
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El Derecho comunitario parte de una nocion de consumidor caracterizada por dos
elementos: (i) debe tratarse de una persona fisica; y (ii) debe actuar con fines ajenos a su
actividad profesional o empresarial.

En cuanto a las Directivas cuya transposicion ha quedado refundida por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, coinciden la Directiva 85/577 (ventas fuera de
establecimiento, art. 2), la Directiva 93/13 (clausulas abusivas, art. 2.b), la Directiva
97/7 (contratos a distancia, art. 2.2) y la Directiva 99/44 (garantias en las ventas de
consumo, art. 1.2.a) en que consumidor es «toda persona fisica que actle con un proposito
ajeno a su actividad profesional», con ligeras variantes de redaccion entre ellas.

En lo que respecta a las Directivas cuyas transposiciones se encuentran fuera del
TRLGCU, laidea se reitera invariablemente, al aludir todas a la «persona fisica» (ninguna
Directiva de consumo contempla las personas juridicas en su ambito) que actle con un
fin o propdsito «ajeno a su actividad comercial o profesional» (Directiva 98/6 sobre
indicacion de precios, art. 2.e; Directiva 2002/65 sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros, art. 2.d; Directiva 2008/48 sobre crédito al consumo, art. 1.2.a), 0
«a su actividad econdmica, negocio o profesion» (Directiva 2000/31 sobre comercio
electronico, art. 2.e), 0 a «su actividad economica, negocio, oficio o profesion» (Directiva
2005/29 sobre practicas comerciales desleales, art. 2.a, y Directiva 2008/122 sobre
contratos de aprovechamiento por turno, art. 2.f).

A su vez, en otras normas internacionales o comunitarias, que estan o han estado
en vigor en Espafia, se adopta una nocion similar. Asi, el Reglamento 44/2001 del Consejo
UE, de 22 diciembre 2000, sobre competencia judicial en materia civil y mercantil,
introdujo un foro de competencia especial en su art. 15.1 para «contratos celebrados por
una persona, el consumidor, para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional». Concepto que reitera el art. 17.1 del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, que ha sustituido al anterior. Y el Reglamento 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 junio 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales contempla también en su art. 6 los «contratos de consumo», entendidos
como los celebrados «por una persona fisica para un uso que pueda considerarse ajeno a
su actividad comercial o profesional (el consumidor’) con otra persona (‘el profesional’)
que actle en ejercicio de su actividad comercial o profesional».

2. La evolucion interpretativa del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su
reflejo en la jurisprudencia espafola
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La jurisprudencia del Tribunal europeo siempre ha interpretado el concepto de

consumidor de forma restrictiva’. En una fase inicial, simultaneaba el aspecto negativo
de la definicion (actuar al margen de actividades empresariales) con una serie de
explicaciones ejemplificativas mediante las que ilustraba en qué consistia esa actuacion
no profesional. Por ejemplo:

En la STJCE de 14 de marzo de 1991 (asunto di Pinto), recaida en un asunto en
gue un empresario contratd en su domicilio unos servicios de publicidad,
concluyd que dicho contrato constituia un acto de gestion realizado para satisfacer
necesidades que no son las necesidades familiares o personales del comerciante
(8 16), por lo que no merece la calificacion de consumidor;

En la STJCE de 17 de marzo de 1998 (asunto Dietzinger, sobre un contrato de
fianza concluido por un particular para garantizar la devolucion de un préstamo
para una finalidad empresarial ajena), sefialo que la Directiva «no limita su ambito
de aplicacion en funcién de la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato, siempre que tales bienes o servicios estén destinados al consumo
privado».

A su vez, cuando el TICE ha interpretado los arts. 13 y 14 del Convenio de

Bruselas de 1968 sobre competencia judicial (actual art. 15 del Reglamento UE
44/2001) ha mantenido la misma postura:

En las SSTJCE de 21 de junio de 1978; 19 de enero de 1993; 3 de julio de 1997;
27 de abril de 1999; 11 de julio de 2002; 20 de enero de 2005 —asunto Gruber—;
20 de enero de 2005 —asunto Engler—; 21 de junio de 1978, asunto Bertrand; 0 19
de enero de 1993, asunto Shearson Lehman Hutton Inc.; se insiste que esas
disposiciones «soélo se refieren al consumidor final privado que no participe en
actividades comerciales o profesionales» y que «sélo engloban los contratos
celebrados para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un
individuo».

Asimismo, en este grupo de resoluciones se mantenia que el concepto de
consumidor «debe interpretarse de forma restrictiva» (STJCE 3 julio 1997, asunto
Benincasa), «pues cuando una persona celebra un contrato para usos
relacionados con su actividad profesional debe considerarse que aquélla se
encuentra en igualdad de condiciones con su co-contratante» (STJCE 20 enero
2005, asunto Gruber).

La STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 (asunto Schrems), resume la

jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de consumidor y establece las siguientes

pautas:

" CAMARA LAPUENTE, S.: «EI concepto legal de consumidor en el Derecho Privado Europeo y en el
Derecho espafiol. Aspectos controvertidos o no resueltos». Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo
2011), Vol. 3, N° 1, pp. 84-117. ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt
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Q) El concepto de «consumidor» debe interpretarse en relacién con la
posicion de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y
la finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado
que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de
ciertas operaciones y operador econdmico respecto de otras.

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

(iii)  Dado que el concepto de «consumidor» se define por oposicion al de
«operador econdmico» y que es independiente de los conocimientos y de
la informacidn de que la persona de que se trate dispone realmente, ni la
especializacion que esa persona pueda alcanzar en el ambito del que
forman parte dichos servicios ni su implicacién activa en la representacion
de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de la
condicion de «consumidor.

No obstante, en los dltimos tiempos el TIUE ha abierto mas el concepto de
consumidor y lo ha interpretado de manera mas flexible, sobre todo cuando se trata de
aplicar la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

Asi, la STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14 (caso Costea),
objetiva el concepto de consumidor, al poner el foco en el marco personal o profesional
en que se encuadra la operacion y no en las condiciones subjetivas del contratante. En
esta resolucion el TJUE concluye que una persona fisica que ejerce la abogacia y celebra
con un banco un contrato de crédito, sin que en él se precise el destino del crédito, puede
considerarse «consumidors» con arreglo la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad profesional del referido abogado.

En supuestos de pluralidad de deudores, el ATJUE de 19 de noviembre de 2015
(asunto C- 74/15, Tarcau), establecid que la Directiva 93/13/CEE define los contratos a
los que se aplica atendiendo a la condicidn de los contratantes, segun actien o no en el
marco de su actividad profesional, como mecanismo para garantizar el sistema de
proteccion establecido por la Directiva. Sefiala el TJUE que dicha «proteccion es
especialmente importante en el caso de un contrato de garantia o de fianza celebrado
entre una entidad financiera y un consumidor ya que tal contrato se basa, en efecto, en
un compromiso personal del garante o del fiador de pagar la deuda asumida
contractualmente por un tercero, comportando para quien lo asume obligaciones
onerosas, que tienen como efecto gravar su propio patrimonio con un riesgo financiero
a menudo dificil de calibrar» (apartado 25).

Revista de estudios juridicos n° 18/ 2018 (Segunda Epoca)
ISNN-e 2340- 5066. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-21-



Pedro José Vela Torres

A continuacion, el TJUE explica, con cita de la sentencia Dietzinger, que, si bien
el contrato de garantia o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato
accesorio con respecto al contrato de crédito principal del que emana la deuda que
garantiza, lo cierto es que, desde el punto de vista de las partes contratantes, se presenta
como un contrato diferente «ya que se celebra entre personas distintas de las partes en
el contrato principal». En consecuencia, concluye el Tribunal que la condicion de
consumidor debe apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o
fianza (apartado 26).

Con lo cual concluye el ATJUE que «los articulos 1, apartado 1, y 2, letra b), de
la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que dicha Directiva puede
aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona
fisica y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad
mercantil ha asumido contractualmente frente a la referida entidad en el marco de un
contrato de crédito, cuando esa persona fisica actle con un propésito ajeno a su
actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con la citada sociedad».

La doctrina del ATJUE de 19 de noviembre de 2015 fue reiterada por el ATJUE
de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-534/15, Dumitras), si bien este caso no se referia
a una garantia personal (fianza) sino a una garantia real (hipoteca), al decir en su fallo:

«Los articulos 1, apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, deben interpretarse en el sentido de que dicha Directiva se aplica a un
contrato de garantia inmobiliaria celebrado entre personas fisicas y una entidad de
crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido
contractualmente frente a la referida entidad en virtud de un contrato de crédito, cuando
esas personas fisicas actlen con un propdésito ajeno a su actividad profesional y carezcan
de vinculos funcionales con la citada sociedad, lo que corresponde determinar al tribunal
remitente».

En estas resoluciones, el TJUE excluye la condicién de consumidor cuando, aun
actuando al margen de una actividad empresarial o profesional, se tiene un “vinculo
funcional” con el contratante profesional; es decir, no se es del todo ajeno al aspecto
profesional o empresarial de la operacion (piénsese, por ejemplo, en el administrador
social que afianza un crédito contraido por la sociedad mercantil que administra).

A estos efectos de la vinculacion funcional, la STS 594/2017, de 7 de noviembre,
ha considerado que la tiene el conyuge no comerciante por las deudas empresariales del
otro conyuge empresario, de las que responde legalmente, conforme a los arts. 6 y 7 del
Cadigo de Comercio, lo que excluye su tratamiento como consumidor.

Asimismo, la STS 314/2018, de 28 de mayo, intenta dotar de contenido al
concepto de “vinculacion funcional” al que se refiere la jurisprudencia del TJUE. El
ATJUE de 19 de noviembre de 2015, ya citado, ofrece una primera si Lili que
aproximacion, al decir en su apartado 29 (reproducido posteriormente en el ATJUE de 14
de septiembre de 2016, § 34):
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«De este modo, en el caso de una persona fisica que se constituyo en garante de
la ejecucion de las obligaciones de una sociedad mercantil, corresponde al juez nacional
determinar si dicha persona actuo en el marco de su actividad profesional o por razén de
los vinculos funcionales que mantiene con dicha sociedad, como la gerencia de la misma
0 una participacion significativa en su capital social, o bien si actud con fines de caracter
privado».

La mencionada sentencia 314/2018 considera que con el término «gerencia» que
utiliza el TJUE debemos entender cualquier modalidad de administracion de la sociedad,
por lo que, en cualquier modalidad de sistema de administracion, quien participa
directamente en la toma de decisiones de la empresa tiene vinculo funcional con ella. Es
decir, a estos efectos, todos los administradores, sean del tipo que sean, han de
considerarse empresarios y no consumidores. Asi se deduce del propio ATJUE de 14 de
septiembre de 2016, caso Dumitras, que, ademas, hace extensiva la vinculacion funcional
del administrador social al socio Unico.

Més problematica es la cuestion cuando no se trata de administradores, sino de
socios con «participacion significativa en el capital social».

Mas alla de engorrosas magnitudes puramente numeéricas o porcentuales que,
ademas, en nuestro Derecho interno son divergentes segin recurramos al Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (por ejemplo, art. 151), al Texto Refundido
de la Ley del Mercado de Valores ( arts. 174 y 175), o ala Ley Concursal (art. 93.2.1°),
lo determinante a estos efectos serd, o bien que el socio tenga una preeminencia tal en la
sociedad que influya decisivamente en su toma de decisiones y suponga que, de facto, su
voluntad y la del ente social coincidan, o bien que el socio en cuestion tenga un interées
profesional o empresarial en la operacion que garantiza, puesto que el TJUE utiliza el
concepto de actividad profesional o vinculacion funcional con la empresa en
contraposicion con las actividades meramente privadas (por todas, STJUE de 25 enero de
2018, asunto C-498/16).

En el caso que resolvio la STS 314/2018, aparte de que los fiadores-socios tenian
un porcentaje relevante del capital social de la sociedad prestataria (un 25% cada uno), se
tuvo en cuenta la finalidad del préstamo, que fue la financiacion del activo circulante de
la empresa, por lo que los socios que tenian esa participacion también tenian
responsabilidad en su infra-capitalizacion. Asi como que la prestataria era una sociedad
cerrada, mediante la que parte de los socios desempefiaban su propia actividad
profesional. Como consecuencia de lo cual, se concluyo que los socios fiadores también
tenian vinculacion funcional con la empresa prestataria.

Por el contrario, no se aprecio vinculacion funcional en la fiadora que ni
administraba la sociedad ni tenia la condicion de socia de la misma.

A su vez, el ATJUE de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16, Bachman) se refiere
a la condicion de consumidor en caso de sucesion contractual (novacion subjetiva). El
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Tribunal resuelve la decision prejudicial planteada por un tribunal rumano sobre el
concepto de consumidor relevante a los efectos de la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE
(art. 2, b). En el caso, se planteaba la aplicacion de la Directiva a una relacion bancaria
establecida inicialmente entre un banco y una sociedad mercantil (por lo tanto, excluida
del concepto de consumidor) cuando la posicién contractual de esa sociedad la ocupd
posteriormente una persona fisica. A ésta se le reconoce por el Tribunal de Justicia la
condicion de consumidor, al decir su parte dispositiva:

«El articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
debe interpretarse en el sentido de que una persona fisica que, a raiz de una novacion,
ha asumido contractualmente, frente a una entidad de crédito, la obligacion de devolver
créditos inicialmente concedidos a una sociedad mercantil para el ejercicio de su
actividad, puede considerarse consumidor, en el sentido de esta disposicion, cuando
dicha persona fisica carece de vinculacion manifiesta con esa sociedad y actud de ese
modo por sus lazos con la persona que controlaba la citada sociedad asi como con
quienes suscribieron contratos accesorios a los contratos de crédito iniciales (contratos
de fianza, de garantia inmobiliaria o de hipoteca)».

La doctrina del caso Bachman ha sido aplicada por diversas sentencias de la Sala
Primera TS en casos en que un contrato de prestamo hipotecario fue inicialmente suscrito
entre la entidad financiera y el promotor inmobiliario, pero posteriormente se subrogo el
comprador de la vivienda. Conforme a la jurisprudencia del TJUE, se ha considerado que
la primera operacion no puede acogerse a la normativa de proteccion de los consumidores,
pero si la segunda, cuando el prestatario subrogado sea una persona fisica que actda al
margen de una actividad empresarial o profesional (por ejemplo, sentencias 25/2018, de
17 de enero; y 32/2018, de 18 de enero).

3.- Evolucidn de la nocion de consumidor en la legislacion espafiola

La primera definicion de consumidor en la legislacion espariola la ofrecio el art. 1
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, cuyos apartados 2 y 3 establecian:

«2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles
0 inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan,
suministran o expiden.

»3. No tendrén la consideracion de consumidores o usuarios quienes, sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes
0 servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacion o prestacion a terceros».

Es decir, conforme a la Ley de Consumidores de 1984, tenian tal cualidad quienes
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actuaban como destinatarios finales de los productos o servicios, sin la finalidad de
integrarlos en una actividad empresarial o profesional.

Esta identificacion del consumidor con el destinatario final del producto o servicio
fue la que impregnd la jurisprudencia que interpreto la Ley de Consumidores de 1984 y
el sentido de su posterior reforma (asi, SSTS 568/1999, de 18 de junio; 992/2000, de 16
de octubre; 179/2002, de 28 de febrero; 891/2004, de 21 de septiembre; 963/2005, de 15
de diciembre; 406/2012, de 18 de junio; o 157/2014, de 28 de marzo).

A su vez, el art. 3 del Texto Refundido de 2007 (TRLGCU) matiz0 tal concepto,
al afirmar que «son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actdan
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional».

Posteriormente, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, reformo el mencionado art. 3, que
paso a tener el siguiente tenor literal:

«A efectos de esta normay sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actden con un
propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actten sin &nimo de lucro en un &mbito ajeno a
una actividad comercial o empresarial».

Notese que la principal modificacion del 2014 consiste en que se amplia el
concepto de consumidor no solo a las personas juridicas, sino también a las entidades sin
personalidad juridica, siempre que actuen sin &nimo de lucro en un ambito objetivo ajeno
a una actividad mercantil. Lo cual constituye una absoluta novedad en la legislacion
europea, puesto que, como hemos visto, en ninguna directiva comunitaria en materia de
consumo se hace extensivo el concepto de consumidor a personas juridicas y solamente
se reconoce como tales a las personas fisicas.

Podemos concluir, pues, que el Texto Refundido abandona el criterio del destino
final de los bienes o servicios, para adoptar el de la incorporacion de los mismos a una
actividad empresarial o profesional.

4.- El &nimo de lucro es excluyente de la condicion de consumidor en el caso de
personas juridicas o entes sin personalidad, pero no necesariamente en el caso de
personas fisicas

De la vigente redaccion del art. 3 TRLGCU se desprende que el animo de lucro
es incompatible con la cualidad legal de consumidor solo cuando se trata de personas
juridicas o entes sin personalidad, puesto que cuando el precepto se refiere a personas
fisicas no hace mencion a dicha intencionalidad lucrativa, sino que Unicamente atiende al
caracter empresarial o profesional de la actividad®. Es decir, introduce un requisito
negativo Unicamente respecto de las personas juridicas, de donde cabe deducir que la

8 MARIN LOPEZ, M.J.: “El «nuevo» concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma
del TRLGDCU”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 9, 2014.
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persona fisica que actla al margen de una actividad empresarial es consumidora, aunque
pueda tener un animo de lucro®.

Ademas, la redaccion del art. 3 TRLGCU se refiere a la actuacion en un ambito
ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacion, no a la actividad
empresarial especifica del cliente o adquirente (interpretacion reforzada por la STIUE de
3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14, Costea).

La jurisprudencia comunitaria ha venido considerando que la intencién lucrativa
no debe ser necesariamente un criterio de exclusion para la aplicacion de la nocién de
consumidor, por ejemplo en la STJCE de 10 de abril de 2008 (asunto Hamilton), que
resolvid sobre los requisitos del derecho de desistimiento en un caso de un contrato de
crédito para financiar la adquisicion de participaciones en un fondo de inversion
inmobiliaria; o en la STJCE de 25 de octubre de 2005 (asunto Schulte), sobre un contrato
de inversion.

No obstante, sin apartarse de dicha regla general, cabria considerar que el animo
de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la operacion concreta en que tenga
lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afan de enriquecerse, el limite estara
en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad (comprar para
inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, acciones, fondos etc.), ya que de
realizar varias de esas operaciones asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria
considerarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional, dado
que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario,
conforme establece el art. 1.1° CCom (sentencias Sala 12 TS 16/2017, de 16 de enero, y
356/2018, de 13 de junio).

A sensu contrario, cabria pensar que no porque se actle sin &nimo de lucro se es
necesariamente un consumidor, ya sea éste una persona fisica 0 una persona juridica,
porque lo verdaderamente relevante es que se trate de actos realizados fuera del mercado.

5. Los contratos de consumo mixtos o con doble finalidad

La nocién de consumidor resulta problematica cuando los bienes o servicios
contratados se destinan a fines mixtos, es decir, a satisfacer necesidades personales, pero
también a actividades comerciales o profesionales. El art. 3 TRLGDCU (al igual que el
anterior art. 1 LGDCU) no contempla especificamente este supuesto, por lo que la
doctrina y la denominada jurisprudencia menor han considerado que son posibles varias
soluciones: que el contratante siempre es consumidor (pues a veces usa el bien o servicio
para fines personales); que nunca lo es (ya que lo usa para fines profesionales); o que lo
sera 0 no en atencion al uso preponderante o principal.

A su vez, la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores, que modificd las Directivas 93/13/CEE y 1999/44/CE, tampoco

° Idea que subyace, por ejemplo, en la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, o en la regulacion de la
compraventa mercantil (art. 326 CCom.). Y mas especificamente, en la Ley 43/2007, de 13 de diciembre,
de proteccion de los consumidores en la contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio.
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aborda expresamente este problema en su articulado. Pero en su considerando 17 aclara
que, en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un
objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad comercial de la
personay el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto general del
contrato, dicha persona deberéa ser considerada como consumidor.

Como el tema no esté resuelto normativamente y queda sujeto a interpretacion
jurisprudencial en cada caso, la Comision Europea, en el «Libro verde sobre la revision
del acervo en materia de consumo», de 15 de marzo de 2007, distingue entre dos
conceptos de consumidor, segun se trate de (i) personas fisicas que actdan con fines ajenos
a su negocio, empresa o profesion, o (ii) personas fisicas que actian con
fines basicamente ajenos a su actividad empresarial o profesional. En el segundo caso se
esta refiriendo a las relaciones de caracter mixto y es la que se ha recogido en los
denominados Principios del Derecho contractual comunitario (Acquis Principles o
ACQP), concretamente en su art. 1:201.:

«Es consumidor cualquier persona fisica que principalmente actie con un
propasito ajeno a su actividad negocial».

Y con redaccidn casi idéntica, en el articulo 1.-1:105, apartado primero, del Marco
Comun de Referencia (MCR/DCFR):

«Un consumidor es una persona natural que actua principalmente por motivos
que no estan relacionados con su oficio, empresa o0 profesions.

A este problema se enfrent6 la STS 224/2017, de 5 de abril, que, ante la ausencia
de una norma expresa en nuestro Derecho nacional, considerd adecuado seguir el criterio
interpretativo establecido en el citado considerando 17 de la Directiva 2011/83/UE, que
ademas coincide con la jurisprudencia comunitaria. Asi, en la STICE de 20 de enero de
2005 (asunto C-464/01, Gruber) se considerd que el contratante es consumidor si el
destino comercial es marginal en comparacion con el destino privado; es decir, no basta
con que se actue principalmente en un &mbito ajeno a la actividad comercial, sino que es
preciso que el uso o destino profesional sea minimo («insignificante en el contexto global
de la operacién de que se tratex», en palabras textuales de la sentencia).

En fin, para determinar si una persona puede ser considerada consumidora a los
efectos de la Directiva 93/13/CEE y del TRLGCU, en aquellas circunstancias en las que
existan indicios de que un contrato persigue una doble finalidad , de tal forma que no
resulte claramente que dicho contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con un
proposito ya sea personal, ya sea profesional, el criterio del objeto predominante ofrece
una herramienta para determinar, a través de un examen de la globalidad de las
circunstancias que rodean al contrato -mas alla de un criterio puramente cuantitativo- y
de la apreciacion de la prueba practicada, la medida en que los propdsitos profesionales
o0 no profesionales predominan en relacion con un contrato en particular. De manera que,
cuando no resulte acreditado claramente que un contrato se ha llevado a cabo de manera
exclusiva con un propésito ya sea personal, ya sea profesional, el contratante en cuestién
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debera ser considerado como consumidor si el objeto profesional no predomina en el
contexto general del contrato, en atencion a la globalidad de las circunstancias y a la
apreciacion de la prueba.

Posteriormente, la ya citada STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16, Schrems,
ha reiterado la doctrina de la sentencia del caso Gruber, al decir:

«32. Por lo que respecta, mas concretamente, a una persona que celebra un
contrato para un uso que esta relacionado parcialmente con su actividad profesional y
que, por tanto, tan s6lo es parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia ha
considerado que podria ampararse en dichas disposiciones unicamente en el supuesto de
que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan
tenue que pudiera considerarse marginal y, por tanto, solo tuviera un papel insignificante
en el contexto de la operacién, considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera
celebrado el contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de enero de 2005,
Gruber, C-464/01, EU:C:2005:32, apartado 39)».

IV. CONDICIONES GENERALES EN CONTRATOS CON CONSUMIDORES.
CONTROL DE OFICIO Y SUPERACION DE OBSTACULOS PROCESALES. -

El desarrollo jurisprudencial de la Directiva 93/13/CEE llevado a cabo por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha supuesto una auténtica revolucion en
el tratamiento procesal de los procedimientos judiciales espafioles sobre contratos en los
que es parte un consumidor. Sobre todo, en tres facetas: el control de oficio que deben
efectuar los tribunales; la relativizacion de los cauces procesales ordinarios; y la
incidencia de las resoluciones del TIUE sobre la eficacia de las normas de Derecho
nacional.

1. Control de oficio.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, desde la STICE de 27 de junio de
2000 (caso Océano vs. Murciano Quintero), ha declarado reiteradamente la obligacion
del juez nacional de examinar de oficio la validez de las clausulas de los contratos
concertados con consumidores «tan pronto como disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello», por varios argumentos basicos:

A) Por una razon de justicia material, en consideracion a la desigual posicion de las
partes en los contratos de adhesidn concertados con consumidores (STJUE de 14 de junio
de 2012, caso BANESTO contra Joaquin Calderén Camino): la situacion de inferioridad
del consumidor motiva que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 prevea que las
clausulas abusivas no vincularan al consumidor. Se trata de una disposicién imperativa
que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos
y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
éstas. La situacion de desequilibrio existente entre el consumidor y el profesional sélo
puede compensarse mediante una intervencion positiva, ajena a las partes del contrato. El
juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual
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incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar el
desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional.

B) Por un objetivo de politica general, manifestado en un efecto disuasorio frente
a la utilizacion de clausulas abusivas (STJUE de 26 octubre 2006, asunto Mostaza Claro):
«...dicho examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la
utilizacion de clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los
consumidores... ».

La jurisprudencia del TJUE es tan clara y contundente que puede afirmarse que la
tutela del consumidor prevalece sobre cualesquiera cuestiones relativas a procedimiento
0 plazos, con la dnica limitacion de salvaguardar los principios de audiencia y
contradiccion. Las sentencias del TJUE permiten que el juez —aun sin alegacion de las
partes— realice los controles de inclusion, transparencia y abusividad, al margen del
procedimiento o fase en que se suscite (SSTJUE de 9 de noviembre de 2010 -VB
Pénziigyi Lizing— apartado 56; de 14 de junio 2012 —Banco Espafiol de Crédito S.A.—
apartado 44; de 21 de febrero de 2013 —Banif Plus Bank Zrt— apartado 24; y de 14 marzo
2013 —-Mohamed Aziz- apartado 4).

2. Remocién de obstaculos procesales.

Como resalta la STS 705/2015, de 23 de diciembre, en esta materia se siguen las
pautas marcadas en el auto de 6 de noviembre de 2013 (Roj: ATS 10482/2013), que
resolvié el incidente de nulidad de actuaciones deducido contra la sentencia del Pleno n°
241/2013, de 9 de mayo. La Sala 12 partio de la base de que, en dicha sentencia, el
apartado 130 de sus fundamentos juridicos establecia que:

«[e]n la medida en que sea necesario para lograr la eficacia del Derecho de la
Union, en los supuestos de clausulas abusivas, los tribunales deben atemperar las
clasicas rigideces del proceso, de tal forma que, en el analisis de la eventual abusividad
de las clausulas cuya declaracion de nulidad fue interesada, no es preciso que nos
ajustemos formalmente a la estructura de los recursos. Tampoco es preciso que el fallo
se ajuste exactamente al suplico de la demanda, siempre que las partes hayan tenido la
oportunidad de ser oidas sobre los argumentos determinantes de la calificacion de las
clausulas como abusivas».

Y sobre dicha base, el mencionado auto recordd que «[l]a correlacién o
concordancia entre las peticiones de las partes y el fallo de la sentencia en que consiste
la congruencia no puede ser interpretada como exigencia de un paralelismo servil del
razonamiento de la sentencia con las alegaciones o argumentaciones de las partes,
puesto que el deber de congruencia es compatible con un analisis critico de los
argumentos de las partes e incluso con el cambio de punto de vista juridico expresado
con el tradicional aforismo "iura novit curia™ [el juez conoce el derecho] siempre que
ello no suponga una mutacion del objeto del proceso que provoque indefensién (por
todas, sentencia nim. 365/2013, de 6 de junio)».

Desde este punto de vista, lo importante es que las partes, sobre todo las
demandadas, puedan defenderse, por lo que deben extremarse las garantias de los
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principios de audiencia y contradiccion.

En la préctica de estos ultimos afios, las entidades financieras han alegado que el
control de transparencia fue una innovacion introducida por la jurisprudencia en la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo; y que, en procedimientos entablados con anterioridad,
no podian haber alegado al respecto. Sin embargo, ello no es asi, pues ya con anterioridad
a la sentencia 241/2013, habia referencias al mismo tanto en los informes de la Comision
Europea como en la jurisprudencia.

Asi, el Informe de la Comision Europea sobre la aplicacion de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (COM/2000/0248 final) afirmaba:

«El principio de transparencia, que constituye la base del articulo 5, presenta
distintas funciones segun que se asocie a unas u otras disposiciones de la Directiva. En
efecto, el principio de transparencia puede aparecer como un medio para controlar la
insercion de condiciones contractuales en el momento de la conclusion del contrato (si
se analiza en funcion del considerando n° 20 [31]) o el contenido de las condiciones
contractuales (si se lee en funcion del criterio general establecido en el articulo 3)».

Y el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado en ese sentido, al declarar la
nulidad de condiciones generales por falta de transparencia (sentencias de la Sala Primera
nam. 834/2009, de 22 de diciembre, y nim. 375/2010, de 17 de junio) y al considerar el
control de transparencia como distinto del mero control de inclusion, en la sentencia nim.
406/2012, de 18 de junio, cuya doctrina fue reiterada en la nim. 221/2013, de 11 de abril.

3. Incidencia de las resoluciones del TJUE sobre la eficacia de las normas de Derecho
nacional.

Partiendo de la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Nacional, las
resoluciones del TJUE que declaran que una norma interna es contraria a la tan
mencionada Directiva 93/13/CEE constituyen en la practica decisiones que dejan en
suspenso total o parcialmente la eficacia de la norma afectada®®.

Asi, sin necesidad de que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, o que el legislador la derogue o
modifique expresamente, una resolucion del TJUE surte efectos similares. Y asi ha venido
ocurriendo en los Gltimos tiempos con distintas disposiciones legales a las que haremos
referencia mas adelante, en particular, el art. 114.3 de la Ley Hipotecaria y el art. 693.2

10 Esta primacia del Derecho Comunitario ha sido recordada por la STJUE de 26 de febrero de 2013,
apartado 59, al decir: "En efecto, segun jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia del
Derecho de la Union, que es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Unién (véanse los
dictdmenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. 1-6079, apartado 21, y 1/09, de 8 de marzo de 2011,
Rec. p. 1-1137, apartado 65), la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho
nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el
territorio de ese Estado (véanse, en especial, las sentencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale
Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p. 1125, apartado 3, y de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten,
C-409/06, Rec. p. 1-8015, apartado 61)".
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil'Z.

En consecuencia, en caso de contradiccion entre una norma nacional y una
comunitaria, el juez nacional debe interpretar la normativa nacional de conformidad con
la comunitaria, si ello fuera posible; o incluso dejar de aplicar la normativa nacional en
favor de la aplicacion de la comunitaria®?,

De especial importancia en este sentido es la STJUE de 28 de julio de 2016 (asunto
C-168/15), que abre la puerta a que se pueda pedir responsabilidad patrimonial a un
Estado miembro si un tribunal nacional que resuelve en Gltima instancia, no declara la
nulidad de una clausula abusiva en un contrato celebrado con consumidores. No obstante,
establece un limite temporal a dicha doctrina, pues aclara que solamente se refiere a
resoluciones judiciales dictadas después del 4 de junio de 2009, fecha de la STJUE del
caso Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350), a partir de la que el TIUE impuso sin
género de dudas la obligacion de los tribunales nacionales de apreciar de oficio el caracter
abusivo de una clausula contractual comprendida en el d&mbito de aplicaciéon de la
Directiva 93/13, en cuanto dispusieran de los elementos de hecho y de Derecho necesarios
para ello.

Segun esta Gltima sentencia de 28 de julio de 2016, un tribunal que no actle asi,

incumple manifiestamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia y, por
lo tanto, comete una violacion suficientemente caracterizada del Derecho de la Union.

V.- RELACION DE JURISPRUDENCIA CITADA

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

STJCE de 4 de junio de 2009, asunto C-243/08.
STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08.
STJUE DE 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11.
STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13.
STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14.

ATJUE de 19 de noviembre de 2015, asunto C- 74/15.

1 Son de especial trascendencia en relacion con el control de clausulas abusivas en contratos bancarios con
consumidores, por su relacion con Espafia, las siguientes SSTJUE: 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11,
Mohamed Aziz); 17 de julio de 2014 (asunto C-169/2014, Sanchez Morcillo); 21 de enero de 2015 (asunto
C-482/2013, Hidalgo Rueda); 29 de octubre de 2015 (asunto C-8/2014, Pefialva Lopez)

2 La STJUE de 19 de enero de 2010 (C-555/07) dictamind que, para dejar de aplicar una norma nacional
por contradiccidén con una norma comunitaria, no es necesario plantear previamente la cuestion prejudicial.
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STJUE de 14 de abril de 2016, asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14.

STJUE de 28 de julio de 2016, asunto C-168/15.

ATJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-534/15.

STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15.
STJUE de 26 de enero de 2017, asunto C-421/14.

ATJUE de 27 de abril de 2017.

STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16.

STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC 148/2016, de 19 de septiembre.
STC 206/2016, de 12 de diciembre.
STC 207/2016, de 12 de diciembre.
STC 208/2016, de 12 de diciembre.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA PRIMERA, DE LO CIVIL)

STS 375/2010, de 17 de junio.
STS 628/10 de 13 de octubre.
STS 150/2011, de 11 de marzo.
STS 406/2012, de 18 de junio.
STS 241/2013, de 9 de mayo.
STS 149/2014, de 10 de marzo.
STS 166/2014, de 7 de abril.
STS 246/2014, de 28 de mayo.

STS 222/2015, de 29 de abril.
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STS 227/2015, de 30 de abiril.

STS 688/2015, de 15 de diciembre.
STS 705/2015, de 23 de diciembre.
STS 367/2016, de 3 de junio.

STS 16/2017, de 16 de enero.

STS 30/2017, de 18 de enero.

STS 41/2017, de 20 de enero.

STS 57/2017, de 30 de enero.

STS 123/2017, de 24 de febrero.
STS 171/2017, de 9 de marzo.

STS 224/2017, de 5 de abril.

STS 367/2017, de 8 de junio.

STS 511/2017, de 20 de septiembre.
STS 587/2017, de 2 de noviembre.
STS 593/2017, de 7 de noviembre.
STS 594/2017, de 7 de noviembre.
STS 639/2017, de 23 de noviembre.
STS 649/2017, de 29 de noviembre.
STS 669/2017, de 14 de diciembre.
STS 8/2018, de 10 de enero.

STS 25/2018, de 17 de enero.

STS 32/2018, de 18 de enero.

STS 314/2018, de 28 de mayo.

STS 356/2018, de 13 de junio.
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