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Resumen

El desarrollo econdmico global de los ainos sesenta del siglo pasado, junto con la implantacion
del mercado comun europeo, trajo consigo el incremento de transacciones comerciales entre
grandes corporaciones empresariales y los ciudadanos residentes en la Unidn europea
provocadas por la distribucion de bienes y servicios necesarios. Las formas contractuales
cambian, y se imponen los contratos de adhesidn como la mejor manera de concretar estas
nuevas transacciones. La posicién predominante del empresario ante el consumidor
necesitado de estos bienes y servicios provocd situaciones de abuso que fueron trasladadas a
las clausulas contractuales mermando los derechos bdsicos de los perceptores de bienes y
servicios, esto es, de los ciudadanos europeos. La reaccion de las instituciones de gobierno de
la Unidn Europea no se hizo esperar con la promulgacidon de resoluciones legales a favor de
recomponer el desequilibrio contractual, entre otras, la Directiva 93/13/CEE de obligada
incorporacion inmediata en los paises miembros. En Espaia, esta trasposicion de la Directiva
se realizd con una doble regulacién a través de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion que modificd, a su vez la Ley General de defensa de los consumidores. En ambas,
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se contemplaron instrumentos de defensa procesal a través tanto de acciones individuales
como colectivas.

Palabras clave: politica de proteccion de los consumidores, cldusula abusiva, condicidon
general de la contratacion, directiva, accién individual, accién colectiva.

Abstract

The overall economic development of the sixties of the last century, together with the
implementation of the European common market, led to the increase in commercial
transactions between large business corporations and citizens residing in the European Union
caused by the distribution of necessary goods and services. Contractual forms change, and
accession contracts are imposed as the best way to implement these new transactions. The
predominant position of the employer to the consumer in need of these goods and services
caused situations of abuse that were transferred to the contractual clauses, under reducing
the basic rights of the recipients of goods and services, that is, of European citizens. The
reaction of the governing institutions of the European Union was not expected with the
enactment of legal rulings in favour of recomposing the contractual imbalance, inter alia,
Directive 93/13/EEC which must be immediately incorporated into the Member States. In
Spain, this transposition of the Directive was carried out with a double regulation through the
Law on General Conditions of Contract that, in turn, amended the General Law on the Defense
of Consumers. Both instruments of procedural defence were envisaged through both
individual and collective actions.

Keywords: consumer protection policy, unfair clause, general condition of recruitment,
directive. individual action, collective action.
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hali

1. RASGOS GENERALES SOBRE LA EVOLUCION DE LA POLITICA DE PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES EN LA EUROPA COMUN.

La evolucién temporal del derecho de proteccién de los intereses econémicos de los
consumidores en Europa estd directamente relacionada con la implantacién de distintos
programas europeos que configuraran los rasgos generales de la politica comun en este
ambito.

La idea de conformar la Comunidad Europea no conlleva, en sus origenes, una
incorporacion de los derechos de los consumidores en los tratados que iban germinando y es
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la influencia de los EE. UU., después de la segunda guerra mundial, la que pone en valor, por
primera vez, el concepto de consumidor que se introduce en los paises europeos con una
intervencion minima en los érganos de cada estado.

La proteccién de los intereses econdmicos aparece como uno de los derechos
programaticos que se definen en el primer programa o programa preliminar de la Comunidad
Econdémica Europea (CEE) para una politica de proteccién e informacién de los consumidores
del afio 1975.

El nuevo contexto de mercado europeo va imponiendo la gran distribucién y la forma
de compra en masa donde aparecen las primeras clausulas no negociadas incorporadas en los
contratos de adhesién como condiciones generales de la contratacién.

Las primeras regulaciones de los organismos legislativos de la comunidad se plantean
bajo el principio “intervencién minima” e intentan armonizar un derecho desconocido para
algunos de los estados miembros.

Ill

En los primeros ochenta se gira hacia una toma de conciencia del “papel social” de
consumidor y empiezan a tenerse en cuenta sus puntos de vista en las decisiones politicas de
consumo.

El consumidor toma conciencia colectiva y aparecen las primeras asociaciones en
defensa de los intereses grupales que buscan su reconocimiento y legitimacién legal y ya se
promulgan las primeras directivas europeas sobre los derechos del ciudadano europeo como
consumidor.

Se dan los primeros intentos de armonizacion legislativa, pero bajo el principio de
subsidiaridad e intervencién minima dejando a cada estado el desarrollo de la legislacién mas
adecuada.

Se introduce por primera vez el término “consumidor mas desfavorecido”. Término
gue evolucionarda con el tiempo a “consumidor vulnerable” y que tendrd una especial
protecciéon en muchos de los textos regulatorios de ambito nacional.
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A mediados de los ochenta, con la promulgacidn del tercer programa relativo a la
orientacién futura de la politica de la CEE para la proteccion y fomento de los intereses de los
consumidores, se constata el fracaso de las politicas de consumo de la CEE.

La necesidad del desarrollo del mercado Unico de forma armoniosa, con expansién
continuada y la acelerada elevacion del nivel de vida de los ciudadanos europeos, choca
frontalmente tanto con la gobernanza rigida de la Comunidad impuesta por los Estados
Miembros, como con la pretensidon de una armonizacién legislativa vertical donde los propios
estados son los responsables de su politica de consumo.

La constatacién de este fracaso hace que se dé una nueva orientacién al término
“politica” de proteccidn de los consumidores, ahora integrada con el resto de las politicas de
la comunidad y Unico objetivo conseguir, en su plenitud, el mercado Unico interior.

Las asociaciones de consumidores comienzan a ingresar en las organizaciones
internacionales europeas como el Comité Econédmico y Social.

El cambio de década, con los afios noventa, comienza una segunda fase general
programatica. El tratado de Maastricht introduce una visidn colectiva de Europa y exige, a su
vez, una armonizacion legislativa y, aunque el principio de subsidiariedad debe mantenerse,
ahora la proteccién europea de consumo debe tener una transversalidad horizontal al tener
gue contar con el consumidor en la elaboracién y avances de las politicas de consumo.

Se van abandonando los programas con objetivos generales para incorporar planes de
accién que ya sefialan prioridades concretas, entre otras, y en lo que nos interesa es en este
momento, comienzan los trabajos para fomentar la directiva contra las cldusulas abusivas.

El segundo plan trienal, como mas significativo, se promulga para los afios 1993-1995,
y no sélo se definen las politicas concretas, sino también resultados determinados en base a
las orientaciones de consolidacion del acervo comunitario con acciones selectivas entre las
gue destaco la publicacién del libro verde de acceso de los consumidores a la justicia y la
Directiva contra las cldusulas abusivas 93/13/CEE.

Aunque someramente, es interesante seialar el nlcleo de andlisis y conclusiones al
gue llega este libro verde con el problema de la aplicacidn de una justicia general para todos
los consumidores europeos porque mientras que los flujos comerciales se allanaron, éstos no
iban acompanados de otras medidas que debian haberse desarrollado para obtener, en
paralelo, un mercado Unico en un espacio judicial Unico, esto es, el desarrollo de un derecho
armonizado que resuelva los litigios transfronterizos de consumo.
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A finales de los noventa, los cambios tecnoldgicos, la ampliacién del mercado Unico
hacia el Este y la implantacién de la moneda Unica con la creacién del euromercado, obliga a
abordar otras cuestiones de consumo para la siguiente década.

A primeros de los dos mil, con la madurez del mercado Unico, se abre una tercera fase
general de proteccién del consumidor influenciada por el resto de las politicas comunitarias.

Se propone un cuarto plan trienal que incluye, por primera vez, una prevision
presupuestaria para obtener los objetivos y, a su vez, ademas, se legisla por reglamento de
obligado cumplimiento por los Estados.

En esta etapa, la proteccidn de los intereses econdmicos de los consumidores toma
especial importancia con la puesta en marcha de varias iniciativas, entre éstas, la elaboracién
de encuestas sobre sectores de especial sensibilidad como banca y seguros que demostraron
el bajo nivel de confianza que les tenian los consumidores, lo que, a su vez, desembocé en
acuerdos particulares negociados directamente entre estos sectores y las asociaciones de
consumidores relativos a una mejor informacion precontractual con el nacimiento de la “ficha
europea de informacién normalizada” que en Espafia se hace obligatoria por aplicacién de la
Ley 5/2019 de 15 de Marzo reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

También destaco la elaboracion de la base de datos CLAB de jurisprudencia europea
sobre clausulas abusivas emitidas por los juzgados de los estados miembros con el fin de
facilitar a la Comisidn un mejor seguimiento en la aplicacion judicial de la Directiva 93/13/CEE
y dotar a los estados miembros de una cierta uniformidad jurisprudencial. Resalto la
importancia de esta base de datos sobre la que podria haberse desarrollado un sistema
cautelar y de informacidn sobre las distintas sentencias y otras decisiones en relacién con las
clausulas abusivas, lo que hubiera facilitado un sistema de control parecido a la pretensién
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gue tiene el Registro de las condiciones generales de la contratacién en Espafia, y de lo que
podemos decir fue su antecedente.”*

Esta madurez del mercado Unico, junto con la introduccién del euro, la ampliacién
hacia el este y la imposicidn de las transacciones electrénicas, provocé una nueva reflexidén en
la Unidn que quedd reflejada en el Libro Verde sobre la proteccién de los consumidores en la
UE y que va a parar a asentar la seguridad juridica con la creacién de un marco regulatorio
europeo que garantice, con una simplificacién de las normas existentes aplicables a los
conflictos surgidos de las relaciones comerciales transfronterizas, una colaboracién entre
paises, creando una red de autoridades publicas con competencias suficientes para hacer
cumplir la legislacidén europea pertinente.

En el afio dos mil dos, se publica una nueva estrategia cuatrienal en materia de politica
de consumidores donde ya se dan las nuevas variables anunciadas en planes anteriores, el
euro con la creacién de la eurozona, la ampliacién con la aportacién de mas de setenta y cinco
millones de consumidores e internet con la transformacion de las relaciones comerciales.

Ahora, los objetivos genéricos se plantean a medio plazo, pero con un seguimiento a
corto mediante documentos de trabajo de revisidn y adaptacion periddica e incluyendo una
lista de acciones calendadas por objetivo que, a su vez, sirvan para sacar conclusiones para el
futuro.

Estos objetivos se mantienen en un alto nivel de proteccion del consumidor, desarrollo
del marco de cooperacién juridica y administrativa y una mayor participacién de las
asociaciones de consumidores.

Este nuevo nivel de proteccidén implica una revisiéon del derecho comunitario vigente
en el drea del derecho contractual de consumo, abriéndose a los mecanismos extrajudiciales

2 Realicé consulta sobre la vigencia de este registro al Centro de Contacto Europe Direct, 00 800 6 7 8 9 10 11
Europedirect.europa.eu, con nimero de referencia 101000465171.y con fecha 7 de junio de 2019 recibiendo la
siguiente contestacién: Hemos consultado a la Direccién General de Direccion General de Justicia y
Consumidores de la Comisién Europea. Informamos que la base de datos CLAB ya no es accesible. Europe Direct
- Fecha: 7 jun. 2019 16:35.

3 El informe de 2000 al Consejo y el Parlamento Europeo sobre la puesta en practica de la Directiva 93/13/CEE
destaca la peculiaridad de la creacion en Espaiia de Registro de las condiciones generales de la contratacion.
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de solucion de conflictos como herramienta comun a la solucion de los conflictos
transfronterizos y el fomento del didlogo particular entre empresas y consumidores para
buscar el equilibrio de intereses con la autorregulacién y corregulacién.

El pendltimo programa en vigor, 2007-2013, se atreve con la busqueda de la
uniformidad maxima legislativa en este ambito de proteccién en toda la unién europea, y la
firma de acuerdos con los paises que integran el espacio econdmico europeo.

Es interesante destacar el desarrollo de acciones encaminadas a la realizacion de un
inventario de las legislaciones, normativas y prdcticas existentes en los Estados Miembros con
la pretensién de armonizar, en una regulacidon europea, el mejor ataque contra las practicas
comerciales desleales.

La proteccion de los consumidores debe ser integrada en el resto de las politicas
comunitarias, pero ahora, para su desarrollo, hay que definir el plano financiero.

El programa en vigor 2014-2020 utiliza, de nuevo, un instrumento de obligado
cumplimiento como es el reglamento que dota a la legislacion europea sobre consumo de un
articulado minimo para todos los Estados y, ademas, se concilia dotacion presupuestaria con
objetivos, atendiéndose las demandas de uniformidad minima legislativa que hacen los
distintos organismos de consulta de la Unién Europea.

Esta legislacion minima y uniforme permite afrontar relaciones econdmicas de la Unién
Europea tanto con paises dentro del espacio Unico europeo como con terceros, porque ahora
no es el consumidor el eje de la politica de proteccidn, sino la potenciacidon de un mercado
Unico por medio de un consumidor informado y con proteccidon uniforme que hace valer sus
derechos en un entorno seguro.

Objetivos con acciones acompafiadas de financiacién concreta que aborden los nuevos
retos sociales como son la complejidad en la toma de decisiones, modelos de consumo mas
sostenible, creciente digitalizacion de la informacidon y la gestidn del término “vulnerable” que
acompafa a los consumidores en entornos de exclusién social y envejecimiento poblacional.

Como conclusion de la evolucion de la politica de proteccién de los consumidores en
la Europa, la podriamos resumir en los siguientes cuatro puntos:
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El desarrollo del mercado europeo, con las primeras etapas de gran distribucién y
forma de compra en masa, van conformando el término consumidor, el que adquiere
conciencia de su papel social en los afios ochenta con la toma en cuenta de sus puntos de vista
en las politicas de consumo.

La armonizacidn legislativa comienza a ser un problema y empieza a ser relevante con
el desarrollo del mercado interior y la aparicidn de los conflictos transfronterizos.

El mercado Unico debe afrontar nuevos retos con la aparicién del euro, los cambios
tecnolégicos y la ampliacion de la comunidad hacia el este, lo que obliga a los érganos de
gobierno de la comunidad a abandonar las declaraciones programaticas y definir mejor los
objetivos sustantivos con una vision dindmica de revisidon a corto plazo y una dotacién
presupuestaria que haga posible su consecucién a través de los instrumentos adecuados,
entre otros, formacion, confeccién de estadisticas para analizar evolucién, asociacion,
regulacién de derechos, sanciones administrativas y reparacién de danos etc.

Dentro de estos objetivos, destacamos la proteccién de los intereses econdmicos del
consumidor con el desarrollo de las asociaciones de consumidores, ataque a las practicas
abusivas y una legislacion simple y de obligado cumplimiento donde las soluciones a los
conflictos vengan por tres vias: judicial, intermediacién y acuerdos particulares de actuacion.

2. LA DIRECTIVA 93/13/CEE CONTRA LA UTILIZACION DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS
CONTRATOS CELEBRADOS CON CONSUMIDORES.

2.1. Antecedentes programaticos

El denominado como Cuarto programa comunitario de consumo, y su desarrollo con
el primer plan trienal de accidn sobre politica de protecciéon del consumidor, introdujo el
término de proteccidn efectiva de los intereses econdmicos del consumidor dentro de un
nuevo espacio Unico con reglas no uniformes y donde las relaciones comerciales de consumo
se daban bajo posiciones de abuso de mercado que habia que armonizar y eliminar.

Las soluciones planteadas en este contexto descompensado, armonizacién de reglas
de actuacién y control legal de las posiciones de abuso, debian abarcar al consumidor, tanto
como individuo o como colectivo ciudadano, desprotegido que actuaba dentro de una relacién
bilateral de consumo ante grandes distribuidores de bienes y servicios esenciales que,
ademas, trascendian sus fronteras nacionales.

El desarrollo de una nueva forma de contrato mediante la introduccién de condiciones
generales no negociadas individualmente para asegurar la gran distribucién de bienes y
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servicios generd, ademas, relaciones contractuales donde el consenso venia ya impuesto por
una de las partes.

La imposicién de estas cldusulas predeterminadas y no negociadas provocaron
posiciones de abuso y la reaccién publica ante la necesaria proteccidon efectiva del
consumidor. Tres fueron las lineas de actuacion prioritarias:

1. Mejorar la representacion y participacion de los consumidores a través de sus
asociaciones y creando un Consejo Consultivo de Consumidores.

2. Facilitar el acceso de los consumidores a una justicia nacional y comunitaria con la
regulacion de las acciones colectivas, resoluciéon de conflictos nacionales y
transfronterizos con soluciones tanto judiciales como extrajudiciales y

3. Facilitar los trabajos para fomentar la propuesta de una Directiva sobre clausulas
abusivas.

La idea de la Unidn Europea y la aprobacién del primer tratado internacional o tratado
de Maastricht firmado el 7 de febrero de 1992 conllevaba una vision colectiva de Europa que
exigia, en relacidon con la politica de protecciéon de los consumidores, una armonizacién
legislativa para conseguir esa proteccién efectiva de los consumidores.

El consumidor, de aqui en adelante, toma un papel protagonista a la hora de elaborar
y aplicar los avances en la politica de consumo en coordinacion con el resto de las politicas
europeas.

Se impone el principio de transversalidad horizontal a la hora de elaborar la normativa
de proteccion del consumidor que, necesariamente, debe estar ahora en coordinacién con el
resto de las politicas comunitarias.

La elaboracidn de las nuevas regulaciones de proteccidn por parte de la Unidn Europea
con unos principios minimos y subordinada a la norma nacional debe ser complementada con
este principio de transversalidad horizontal.

El segundo plan trienal de accién en favor de los consumidores.1993-1995 da el paso,
estableciendo politicas comunitarias concretas, para poner “realmente” el mercado interior
al servicio de los consumidores europeos con la aspiracién de llegar a resultados concretos
en base a dos orientaciones:

1. Consolidacion “del acervo legislativo comunitario” como un verdadero derecho
comunitario de consumo, vigilando su transposicion y aplicacion interna para que se
pueda ejercer plenamente.

2. Priorizar acciones selectivas destinadas a aumentar el nivel de proteccion de los
consumidores como son:
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a) Incrementar la informacion sobre los derechos del consumidor europeo con publicacion
de guias practicas, creacion de centros transfronterizos de informacién de los
consumidores y el apoyo a las asociaciones de consumidores en sus acciones de
formacion.

b) Incrementar y ampliar la concertacion de organizaciones representativas de los intereses
de los consumidores y de las empresas y sus representantes.

c) Favorecer el acceso a la Justicia y el arreglo de los litigios con la publicacion del libro
verde el 16 de noviembre de 1993 en esta materia.

d) Adaptar los servicios financieros a las necesidades de los consumidores.

2.2. El proceso de gestacion de la directiva.
2.2.1. Relaciones de consumo en un nuevo mercado.

Se avecinaba, por tanto, un mercado Unico sin fronteras interiores garantizado por un
tratado europeo que iba a ser suscrito por todos los miembros de la futura Unién Europea.

No solamente se actuaba sin barreras arancelarias internas en el trasiego de
mercancias, sino que ademads, cualquier europeo de cualquier sitio se podia convertir en
consumidor residente de un estado nacional pero protegido por leyes no aplicables en ese
estado, y no solamente pisando suelo nuevo, sino también moviendo capitales, contratando
servicios ... desde cualquier sitio a cualquier sitio como oferente o demandante de servicios
basicos regulados por relaciones privadas donde la componente de abuso contractual se daba
en mayor o menor medida en funcién de sélo legislaciones internas no homogeneizadas.

2.2.2. Consumidor que actuaba con otros pardmetros espaciales.

El nuevo consumidor europeo no tenia experiencia de consumo fuera del espacio
natural de su estado de residencia y, por tanto, desconocia las reglas y formas de actuacion
como pueden ser la ley, costumbre y cultura de consumo de otros estados, lo que le impedia
los movimientos de ida y vuelta de personas, mercancias y capitales, mermando el desarrollo
global del mercado Unico europeo.

La estandarizacion legal debia ayudar a poner el minimo denominador de actuacién
desde diferentes estados y bajar a términos de mayor igualdad la relacién contractual entre
oferente con posicidon de mercado preeminente y el consumidor ordinario y necesitado del
bien o servicio.
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La eliminacién de estas posiciones contractuales abusivas era principal para la igualdad
juridica transfronteriza.

2.2.3. Propuesta de la Comisién y Critica del Comité Econdmico y Social.
2.2.3.1. Propuesta de la Comisién

El 28 de septiembre de 1990 se publica, en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, una propuesta de Directiva del Consejo sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores presentada por la Comisién el 24 de julio de 1990.*

Los considerandos de la propuesta hacen advertencia de la necesidad de adoptar
medidas preparatorias para la implantacion del mercado Unico y, consecuentemente, trabajar
con legislacién armonizada a través de disposiciones legales y reglamentarias que conformen,
también, un Derecho comun de la unién. Las cldusulas contractuales abusivas no quedaron
fuera de esta consideracidn propositiva

Esta propuesta de Directiva apunta a un determinado ambito de actuacidn, y se refiere
a los contratos en general de compra de bienes y contrataciéon de servicios en los que la
posicion del consumidor sea débil y pueda ser vulnerada facilmente por el poder de
negociacién del vendedor; en especial menciona los contratos de adhesion y aquellos en los
gue se den una exclusion abusiva de los derechos esenciales de comprador.

Como principios rectores en la politica de proteccion de consumidor, esta propuesta
de Directiva también se plantea con cardcter subsidiario a otras leyes en vigor que hubiera en
los estados miembros, pero de incorporacién obligada con unos minimos que deben ser
alcanzados por todos los paises comunitarios, los que deben prohibir este tipo de cldusulas o
arbitrar los procedimientos, procesales o administrativos, necesarios para declararlas nulas.

En el desarrollo de la propuesta, que se concreta en siete articulos, se anticipan
algunos de los principios rectores de la Directiva definitiva como son:

La definicién de clausula abusiva: 1) debe ser considerada dentro del contexto del
mismo contrato o de otro del cual dependa. 2) provoque desequilibrio de los derechos y
obligaciones de las partes contratantes. 3) ejecucion indebida del contrato, desfavorable o
significativamente diferente a aquella que el consumidor podria “legitimamente esperar”. 4)
exigencia del principio de “buena fe” a la hora de contratar.

4 N° C 243/2 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 28. 9. 90. Propuesta de Directiva del Consejo sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. COM (90) 322 final — SYN 285. (90/C 243/02).
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Se incorpora una lista negra de caracter no cerrado sobre determinados tipos de
cladusulas que no pueden utilizarse en los contratos celebrados con consumidores.
Definicién de la figura del “consumidor” como aquel, empresario o particular, pero
persona fisica, que realice las transacciones reguladas por la Directiva con “un propdsito que
pueda considerarse ajeno a su actividad comercial, industrial o profesional”, o sea, sélo los
consumidores asi definidos son los beneficiarios de la especial proteccidn.

Ya anticipa, en su articulo 4.2, la legitimacién de las organizaciones de consumidores
para el emprendimiento de acciones legales contra las cldusulas abusivas, aunque no se
refiere expresamente sélo a las acciones colectivas.

2.2.3.2. dictamen del consejo econémico y social (ces) sobre la propuesta de
directiva.®

El dictamen del CES al que es sometido la propuesta de Directiva realiza una serie de
observaciones generales a las cuestiones plateadas en sus siete articulos y que se refieren al
objeto, limite de aplicacién, eficacia de la norma, ambito de aplicacién, mejora de redaccién
y listado de clausulas abusivas.

En relacidn con el objetivo, el CES senala que la futura norma debe estar alejada de
una regulacién comun de los derechos contractuales interiores. La autonomia en la
interpretacidn normativa interna que se hace en cada Tribunal nacional puede llevar a que
una misma norma puede ser aplicada de distinta manera en cada Estado.

En relacién con los limites de aplicacién, el CES, también Ilama la atencién sobre la
compatibilidad de la norma con otros instrumentos regulatorios y en vigor aplicables a los
contratos transfronterizos, en concreto el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, y otras
limitaciones similares reguladas en el Convenio de Bruselas de 1968.

La eficacia de la norma se aborda por el CES con propuestas tales como, que las
autoridades nacionales de los Estados miembros establezcan sistemas que posibiliten la
notificacién a la Comisién para identificar los sectores donde se manifieste frecuente
diversidad de interpretacion en la aplicacidn, ademas, se destaca la necesidad de implantar
procedimientos de control eficaces con la obligacion de imponer a los Estados un sistema
sancionador que desestimule la utilizacidn de este tipo de cldusulas.

En el mismo dmbito de la eficacia en la aplicacidon de la norma, el CES destaca el papel
esencial que debe desempenar el Tribunal de Justicia de la Comunidad a la hora de clarificar
el sentido de la norma conforme al derecho regulado en la Directiva.

®41/C153/13. P.34.
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Cuando el CES se refiere al ambito de aplicacion de la Directiva, propone que la
conformidad o no conformidad de una cldusula contractual sera determinada con referencia
a las circunstancias que la acompaiien en el momento en que se celebre el contrato, y en
particular teniendo en cuenta las clausulas contractuales negociadas individualmente, y
ampliar el ambito subjetivo, con independencia de que el adherente sea 0 no un consumidor,
y de esta manera dar cobertura a las Pyme y a los intermediarios comerciales frente a los
importadores o productores.

En relacion con la redaccién sugiere una mejor atencién a la hora de promulgar la
directiva definitiva para garantizar su conformidad con los principios legales y asegurar un
equilibrio general de los contratos. También recalca el enfoque negativo que se da con la
prohibicién de la utilizacion de las clausulas abusivas sin dar prioridad al caracter preventivo
derivado de la informacion precontractual incorporada en algunos ordenamientos nacionales.

Especial hincapié hace el CES a que la propuesta presentada no expone de forma
explicita el vinculo entre su contenido y las legislaciones nacionales. No deja bien claro si debe
tratarse de una norma de principios minimos y subordinada a la norma nacional que brinde
una proteccién superior, y tampoco, se hace mencidn alguna a la relaciéon de esta norma con
otros instrumentos legislativos europeos que regulan clausulas contractuales.

Y, por ultimo, en relacion con la confeccidn de la lista de cldusulas abusivas incorporada
en la Directiva, el CES realiza una serie de recomendaciones como declarar el anexo como no
exhaustivo y absoluto en el sentido de no excluir el caracter abusivo de ninguna cladusula que
esté yaincorporada, una redaccidon mas sistematica y revisar algunas nociones con dificultades
de interpretacion.

El 5 de abril de 1993, se promulga la Directiva 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores, la que en sus dos primeros considerandos
sefiala que, en primer lugar, el mercado Unico interior implica un mercado sin fronteras con
libre circulacion de bienes, servicios y capitales y, en segundo, que las legislaciones interiores
de los estados relativas a las cldusulas de los contratos son muy dispares lo que puede producir
distorsiones en la competencia entre los propios estados.

3.LA DIRECTIVA 93/13/CEE COMO OPCION REGULATORIA DE PROTECCION.

Las declaraciones programaticas de proteccion de los consumidores contra las
cldusulas abusivas, hasta la fecha de la promulgacidn de la Directiva, iban en la direccidn de
ponerse frente a los contratos privados que regulaban las grandes ofertas de bienes y servicios
basicos, en especial, aquellos que utilizaban cldusulas generales en los llamados contratos de
adhesién, donde, en muchos casos, esas condiciones generales que se imponian al
consumidor excluian, de forma abusiva, algunos de sus derechos esenciales.
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La Directiva 93/13/CEE concretd un marco legislativo contra este tipo de contratos,
intentando una regulacién europea que tuviera como fin ser una disposicion legal armonizada
a nivel comunitario y sélo en referencia a los contratos celebrados por consumidores y
profesionales, quedando excluidos, basicamente, en primer lugar, las posibles clausulas
abusivas incorporadas en contratos laborales y otros del ambito civil donde no existia un
consumo directo de bien o servicio, y, en segundo, las cldusulas imperativas que provinieran
de disposiciones legales o convenios internacionales suscritos por los estados o la propia
comunidad.

La autonomia regulatoria de los Estados y su responsabilidad en mantener las garantias
minimas de funcionamiento del mercado europeo, condiciond el nacimiento de la Directiva
bajo los principios de armonizacién parcial y de minimos, en el sentido de salvaguardar los
derechos comunes derivados del derecho de la Unién pero no haciendo imposible la
aplicacion del derecho del Estado Miembro si de éste se deducia una mayor proteccion.®

Armonizacién parcial, en el sentido de sélo sobre aquellas cldusulas que no hayan sido
negociadas individualmente bajo el principio de buena fe contractual que vienen dados por la
propia Directiva en su considerando 16 refiriéndose a la consideracidn judicial que debe darse
en cada caso concreto, en el sentido de “prestar especial atencidn a la fuerza de las respectivas
posiciones de negociacién de las partes, a si se ha inducido en algin modo al consumidor a
dar su acuerdo a la cldusula, y a si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado a
peticidn especial del consumidor; que los profesionales pueden cumplir la exigencia de buena
fe tratando de manera leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos debe tener
en cuenta”.

Y dmbito de aplicacion de la Directiva bajo el principio de subsidiariedad y
armonizacién de minimos que se contempla en el articulo 8 de la Directiva, y posterior afnadido
8 bis, dejando a los estados la posibilidad de subir el nivel de proteccidn con regulaciones mas
estrictas pero condicionadas a la obligacién de incorporar ciertos principios de derecho
comun.

Estos principios de derecho comin comunitario se concretaron en: 1) prevalecer la
interpretacion mas favorable al consumidor. 2) redaccién clara y comprensible para el
consumidor. 3) las cldusulas declaradas abusivas no obligardn al consumidor, pero
manteniendo el caracter integral del contrato. 4) la legislacién europea como obligacién de
ley aplicable al contrato y dotando a los érganos judiciales y autoridades administrativas de
los medios necesarios para el control y eliminacidn de las clausulas abusivas.

6 La informacion sobre las disposiciones nacionales que transponen la Directiva 93/13/CEE esta disponible en la
base de datos de legislacién sobre el consumo, a la que se puede acceder a través del portal:
https://ejustice.europa.eu/directivePartsTableOfContents.do?idTaxonomy=628&plang=es&init=true.
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Otras, también de minimos, en relacién con la regulacidén expresa de los criterios de
apreciacion del caracter abusivo de las cldusulas contractuales con la incorporacién de una
lista orientativa de cldusulas declaradas abusivas que pueden ser desarrolladas por cada
estado y, por ultimo, la legitimacion de las asociaciones de consumidores para la defensa de
los intereses generales de los consumidores.

Este esfuerzo de armonizaciéon se confirma posteriormente con la promulgacidn de la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011 sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE incorporando
un nuevo articulo 8bis que relaciona el desarrollo del derecho nacional vigilando los minimos
marcados por ésta.

Este nuevo articulo 8Bis obliga a los Estados a notificar las normas nacionales que
amplian el ambito de aplicacién de la Directiva y, en particular, en relaciéon con las listas
“negras” de cldusulas abusivas y lo referente a las clausulas negociadas individualmente o las
concernientes a la adecuacion del precio o de la remuneracion.” Ademas, la Comision se
autoimpone un papel “policial” sobre el tratamiento de esta informacion para los
consumidores y al resto de los Estados miembros.

Los ejes centrales de la Directiva son, por tanto, la definicion minima del caracter
abusivo de una clausula contractual con una exigencia de transparencia para las clausulas no
negociadas individualmente, dejando a los Estados miembros su reflejo en la normativa al
casoy a los Tribunales de estos Estados su aplicacion e interpretacidn de las circunstancias de
cada contrato bajo el paraguas de interpretacion general del Tribunal Europeo de Justica.

La complejidad de esta armonizacién se ha intentado resolver a través de las
resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea por el camino de las cuestiones
prejudiciales tanto interpretando la propia Directiva como las normas naciones que se
adaptan a la efectiva proteccidn contra estas clausulas abusivas. Las sentencias emanadas de
estas cuestiones prejudiciales cumplen con este objetivo.

El 27 de septiembre del afno 2019, el diario oficial de la Unidn Europea publicd una
Comunicacién de la Comision sobre las directrices de interpretacién y la aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

7 Informacién  disponible en la pagina web de la DG Justicia y Consumidores:
https://archiefotcOl.archiefweb.eu/archives/archiefweb/20171125145225/http://ec.europa.eu/consumers/co
nsumer rights/rights-contracts/directive/notifications/index en.htm#HR.
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los consumidores® que en su anexo | lista los asuntos mds importantes que se han dirimido
por el TIUE a este al respecto.

Esta Comunicacion de la Comisiéon ahonda en el papel de los Tribunales nacionales en
el proceso de armonizacidn de las resoluciones judiciales en todas las fases y tipos de
procedimientos relacionados con la Directiva, lo que, en ausencia de una armonizacion de las
normas procesales, sefialan la responsabilidad de éstos en la proteccidn eficaz de los
consumidores derivada del Derecho de la Unién cumpliendo lo que se han llamado “principios
de equivalencia y efectividad”.

El primero, principio de equivalencia, hace referencia a que las normas procesales
dictadas por el Derecho del Estado Miembro no deben ser menos favorables que sus
equivalentes dictadas por el Derecho de la Unidn, y el segundo, principio de efectividad, con
relaciéon a que las normas nacionales no hagan “virtualmente imposible” la aplicacion del
Derecho de la Unidn.

4.PROPOSITO Y AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE

Como deciamos mas arriba, esta Directiva se redacta con el objetivo y propdsito
principal de ser un instrumento que, dentro del mercado interior, considerado como espacio
econdmico comun europeo, logre la equidad en la contratacion entre empresas y
consumidores protegiendo a estos ultimos, como parte mas débil, de las clausulas abusivas.

Aunque el mercado comun europeo sea el ambito territorial natural de aplicacién, la
Directiva incorpora la posibilidad de que los Estados adopten medidas para que los
consumidores no se vean privados de su proteccidn por el hecho de haber elegido el derecho
de un tercer Estado como aplicable, si este Estado mantiene estrecha relacidn con ese u otro
Estado miembro de la Comunidad.

Para conseguir este propdsito principal, la Directiva se decanta por un instrumento
regulatorio que busca una armonizacién minima legal de cardcter basicamente preventivo.

El sentido armonizador y de base minima lo expresa en su articulo 1 cuando declara
gue el propdsito de la Directiva es aproximar las legislaciones nacionales contra las clausulas
abusivas exclusivamente en los contratos celebrados dentro del ambito privado de
intercambio de bienes y servicios entre profesionales y consumidores, descartando una
regulacién comun de cardcter prioritario sobre las regulaciones nacionales.

8(2019/C 323/04) Comunicacién de la Comisidn. Directrices sobre la interpretacion y la aplicacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores.
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El cardcter basicamente preventivo, en su articulo 7 como es el de disuadir a los
profesionales en la utilizacién de estas clausulas contemplado la obligatoriedad para los
Estados de incluir, en sus legislaciones nacionales, disposiciones a favor de personas y
organizaciones que tengan interés legitimo en la proteccién de los consumidores para el cese
de la aplicacién de este tipo de clausulas.

Aunque este caracter preventivo no complementa la recomendacién realizada por el
CES de incluir un régimen sancionador o la introducciéon de un sistema de control previo y
obligatorio de entrega al consumidor una eficiente informacién precontractual.

El dmbito subjetivo de la Directiva queda circunscrito a los consumidores vy
profesionales con la inclusion de la definicién de lo que se considera consumidor y empresario
a estos efectos, pero, lo verdaderamente importante, dentro del dmbito de proteccién
subjetivo, es la condicién de consumidor pues es éste el que siempre ostenta el papel de parte
mas débil de la contratacién como Unico y principal enfoque de la proteccion de la Directiva.

El ambito general de cobertura de la Directiva es, por tanto, los contratos celebrados
con consumidores y sobre las clausulas no negociadas individualmente, tal cual se dice en el
apartado 2 del articulo 3, si pese a las exigencias de la buena fe, producen un desequilibrio
importante en los derechos de una de las partes, el consumidor.

Esta consideracién subjetiva y restrictiva de la condicion de consumidor, es previa a
cualquier otra y no implica una exclusién de defensa para los no consumidores ante las
clausulas no negociadas individualmente que incumplan los requisitos de buena fe contractual
y produzcan un desequilibrio, pero, en su caso, las normas aplicables seran los generales de
nulidad de los contratos en la regulacion general civil o en las leyes especiales.

En este punto, es interesante hacer un breve recopilatorio y ver cdmo se trata esta
definicidn del concepto “consumidor” desde las primeras propuestas comunitarias contras las
clausulas abusivas hasta la incorporacién en nuestra legislacidn, pues sélo en aplicacién del
principio “pro consumatore” se puede cerrar la total y especial proteccidn de esta Directiva a
favor de los consumidores.

El 28 de septiembre de 1990 se publica, en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, la Propuesta de Directiva del Consejo sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores presentada por la Comision el 24 de julio de 1990 mencionada
ya a lo largo de este texto.
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En ésta se hace una definicidon restrictiva del término consumidor®, persona fisica
(particular o empresario) y actividad ajena, considerando que las relaciones comerciales entre
personas juridicas o aquellas que el propdsito del objeto del contrato no sea ajeno a la
actividad comercial, industrial o profesional, se entablan en igualdad de condiciones entre
contratantes.

Y de esta forma se traslada a la Directiva definitiva 93/13/CE haciendo caso omiso a la
consideracién que hace el dictamen del CES de que se prohiban todas las cldusulas abusivas
en todos los contratos con independencia de que se celebren con consumidores o no para no
dejar fuera a las Pyme e intermediarios importadores y productores; como tampoco, de
manera explicita, aunque si en otras recomendaciones posteriores'®, no se ocupa de la
relacion precontractual y preventiva de desequilibrios entre sujetos contratantes de los
contratos de adhesién antes de proceder a la firma.

La trasposicién de la Directiva 93/13/CEE a la legislacion espafiola en el Texto refundido
de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGCU), Articulo 3, amplia el
ambito restrictivo de aplicacion a las personas juridicas, pero circunscribiendo su actuacion al
objeto del contrato ajeno o no a una actividad empresarial o profesional. Opcién reguladora
que, como hemos comprobado mas arriba, y ratificado por la reciente STS nim. 465/2018 del
19/07/2018%2, ninguna Directiva europea de consumo contempla dentro de su dmbito de
aplicacion.

9 Articulo 2. 3. Se entendera por «consumidor» una persona fisica que, en las transacciones reguladas por la
presente Directiva, actle con un propdsito que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial, industrial o
profesional.

10 Recomendacién de la Comisién relativa a la informacidn precontractual que debe suministrarse a los
consumidores por los prestamistas de créditos vivienda. C (2001) 477 final.

11 Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario. A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo
dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actlen con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién. Son también
consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actten
sin dnimo de lucro en un dambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

12.9TS. Sala de lo Civil nim. 465/2018 de fecha 19/07/2018. “SEXTO. -..., lo niega por razones subjetivas, por
considerar que los demandantes no son consumidores. «A tal fin se ha de estar a la doctrina recientemente fijada
por la sentencia de Pleno nimero 16/2017, de 16 de enero: 6 JURISPRUDENCIA «El articulo 1.5 de la derogada
Ley 42/1998 (precepto equivalente al nuevo art. 23.5 de la vigente Ley) se limitaba a delimitar el concepto de
transmitente pero no definia al adquirente. Por el contrario, el art. 2 de la Directiva 94/47/CE si contenia una
definicion de adquirente, que acercaba tal concepto al de consumidor (lo que ha quedado claro en la Directiva
2008/122/CE, que en su propia rubrica hace mencién a los consumidores), al decir que, a los efectos de la
Directiva, se entendera por: »"adquirente": toda persona fisica a la que, actuando en los contratos comprendidos
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Tras la reforma del TRLGCU por la Ley 3/2014 de 27 de marzo, el articulo 3 redefine el
concepto general de consumidor o usuario *3e introduce un segundo dmbito restrictivo de
aplicacion a las personas juridicas, pero circunscribiendo su actuacién al objeto del contrato
ajeno a una actividad empresarial o profesional y siempre que acttan sin animo de lucro.

El texto refundido de la Ley de proteccion de los consumidores y usuarios entiende el
concepto de dnimo de lucro, no en el sentido de obtener un beneficio esporadico con la
realizacién de la de la actividad ajena a su objeto empresarial, sino que el limite lo marca la

en el ambito de la presente Directiva, con fines que se pueda considerar que no pertenecen al marco de su
actividad profesional, se le transfiera el derecho objeto del contrato, o sea la destinataria de la creacién del
derecho objeto del contrato». »A su vez, el art. 2.1 f) de la Directiva 2008/122/CE , sobre contratos de
aprovechamiento por turno, contiene la siguiente definicién: »"consumidor": toda persona fisica que actue con
fines ajenos a su actividad econdmica, negocio, oficio o profesién». ». 3.- Segun el art. 3 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre (en adelante TRLGCU), en su redaccién vigente cuando se firmé el contrato litigioso, «son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional». » Este concepto procede de las definiciones contenidas en las Directivas cuyas leyes
de transposicién se refunden en el TRLGCU y también en algunas otras Directivas cuyas leyes de transposicidn
han quedado al margen del texto de 2007. En cuanto a las Directivas cuya transposicién ha quedado refundida
por el RD 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 propdsito
ajeno a su actividad profesional», con ligeras variantes de redaccion entre ellas. »En cuanto a las Directivas cuyas
transposiciones se encuentran fuera del TRLGCU, la idea se reitera invariablemente, al aludir todas a la «persona
fisica» (ninguna Directiva de consumo contempla las personas juridicas en su ambito) que actue con un fin o
propésito «ajeno a su actividad comercial o profesional» (Directiva 98/6 sobre indicacidn de precios, art. 2.e;
Directiva 2002/65 sobre comercializacién a distancia de servicios financieros, art. 2.d; Directiva 2008/48 sobre
crédito al consumo, art. 1.2.a) o «a su actividad econdmica, negocio o profesién» (Directiva 2000/31 sobre
comercio electrdnico, art. 2.e) o a «su actividad econdmica, negocio, oficio o profesidn» (Directiva 2005/29 sobre
practicas comerciales desleales, art. 2.a). Mencion esta ultima que, como ya hemos visto, es la misma que utiliza
en su art. 2.f la Directiva 2008/122 sobre contratos de aprovechamiento por turno, que sustituyé a la Directiva
94/47/CE.» En otras normas internacionales o comunitarias, que estdn o han estado en vigor en Espafia, se
adopta una nocidn 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 ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que ha sustituido al anterior. A su vez, 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 actuie en ejercicio de su actividad comercial o profesional».

13 “A efectos de esta norma y sin perjuicio de los dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son

consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional”.
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Ley en la regularidad con que se actlie dado que “la habitualidad es una de las caracteristicas
de la cualidad legal de empresario, conforme establece el art.1.12 CCom.”.

Criterio acogido por nuestro Tribunal Supremo y me remito, de nuevo, a la STS
465/2018 como ultima de otras anteriores, que hace extensiva esta habitualidad tanto al
contrato principal como a otros anexos, por ejemplo, de garantia o fianza, siempre que este
tercero a la relacién principal actie, también, con un propdsito ajeno a su actividad y no
mantenga vinculos funcionales con el adherente del contrato principal.

5. TRADICIONES JURIDICAS EUROPEAS Y METODOS DE TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA.

5.1. Método de trasposicion de la Directiva.

Sobre el método utilizado para llevar a cabo la trasposicion de cualquier norma
europea al derecho interno de los paises miembros, no existe una norma uniforme en la Unién
Europea. El propio Tratado de la Comunidad Europea en su articulo 189 disponia que "La
directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de
los medios".

Los Estados miembros, que no mantenian una regulacidn concreta contra la utilizacién
de posibles clausulas abusivas, y siendo consecuentes con sus tradiciones juridicas, optaron,
basicamente, por tres métodos: 1.- Trasposicién literal de la Directiva. Opcidon Reino Unido.
2.- Modificacién del cédigo civil existente y posterior desarrollo en una Ley mds concreta.
Opcidn Italiana. y 3.- Elaboracidon de una Ley especial que desarrolle un aspecto normativo
pendiente que es aprovechado para incorporar, de una forma especifica, la directiva con
distintos recursos adicionales de modificacion de otras leyes generales que se vean afectadas.
Opcioén Espaiiola.

Italia, es un ejemplo claro de cdmo la normativa a favor de los consumidores empieza
a tomar forma por la evolucién e implantacién de derechos generales europeos, en el sentido
de nuevos derechos minimos, que van imponiéndose a todos los ciudadanos de la CEE,
optando por una regulacién codificada, aunque separada, entre los derechos de los
consumidores y el derecho comdn.
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Ill

La figura del “consumidor” es desconocida hasta los afios ochenta y consecuencia de
la incorporacion de alguna Directiva comunitaria de proteccidn de la salud del consumidor!4.

En el campo de la regulacion contractual, y en concreto en el de las clausulas abusivas,
por una cuestion de dmbito de aplicacion en su propio ordenamiento®®, modificé su Codigo
Civil con la incorporacion de los articulos 1469 y ss. que contenian las normas generales sobre
la tutela del consumidor con respecto a este tipo de clausulas.

Modificaciones necesarias para, posteriormente, el 22 de Julio de 2005 aprobar, por
parte de su Consejo de Ministros, el Cédice de Consumo *como Unico Texto donde se han
fusionado las diferentes normativas italianas y comunitaria, entre las que se encuentra la
93/13/CEE.

Este Cddice nace con la intencién y doble caracteristica, de simplificacién vy
coordinacidon autéonoma del derecho de los consumidores, pero, que, a su vez, regula otras
materias mercantiles relacionadas con el comercio en general. Este caracter de coordinacion
autonoma se solventa con la remisidn expresa por parte del propio cddice, a otras
regulaciones especificas sectoriales.

Por su parte, en el Reino Unido?’, al contrario que Italia, ya se venia aplicando una
regulacién sobre proteccidn a los consumidores desde 1960, y en concreto sobre clausulas
abusivas se dictd la UCTA en 1977 -- Unfair Contract Terms Act 1977-- que regulaba los
contratos restringiendo el significado de sus términos en relacidn con la renuncia de la
responsabilidad por parte del empresario y posterior Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations (UTCCR) de 8 diciembre 1994.

Una nueva Ley -- the Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 (Statutory
Instrument 1999 No. 2083-UTCCR) -- implanta tal cual y en los mismos términos la normativa
europea 93/13/CEE generando un problema de coexistencia y superposicion normativa que

14 Decreto del presidente de la Republica de 24 de mayo de 1988 nim. 224, en aplicaciéon de la Directiva CEE
85/374.

15 La legislacidn italiana sélo abarcaba los contratos de cesién de bienes o de prestacién de servicios.

16 Modificada la primera propuesta por recomendacién de Consiglio di Stato 20 de diciembre de 2004, este
Cddigo de Consumo deroga del Codigo Civil los articulos 1469 y ss y los incorpora, en su capitulo V, a esta Unica
regulacién en relacion con las cldusulas abusivas.

17 Es destacable sefialar dos cuestiones en relacién al common Law, la primera que las fuentes de este derecho
difieren dentro de los paises que forman las Islas, asi no es lo mismo Inglaterra-Gales-Irlanda del norte-Escocia,
y la segunda que a diferencia de lo que pasa con la regulacién general de los contratos sometidos al derecho
comun, la mayoria de la regulacion del derecho de proteccién de los consumidores es derecho positivo, esto es,
se encuentra regulada en leyes.
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se mantiene hasta el afo 2015 con la promulgacién de una nueva ley — Consumer Rights Act
2015 (CRA 2015) — la que en su capitulo segundo se refiere a cldusulas abusivas.!®

En Espafia, la figura del consumidor se reconoce por primera vez en nuestra
Constitucion Espafiola (Art. 51) como un abanico de derechos basicos con la encomienda del
desarrollo legislativo ordinario de tales derechos.

Al igual que la legislacion italiana, no fue hasta el afio 84 cuando se aprueba la Ley
General de proteccion del consumidor, pero como derecho auténomo y sin duda ya
influenciado por los marcos juridicos que se venian desarrollando en la Comunidad Europea.

Al ser la Directiva 93/13/CEE una norma basica de proteccion de los consumidores
tanto frente a condiciones generales o particulares no negociadas individualmente que
resulten abusivas, la opcidn espafola de incorporacién se hace con una Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC), modificando, a su vez, el marco general de proteccion
del consumidor constituido por la Ley 26/1984 de 19 de julio para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, pretendiendo, asi, ampliar el dmbito de proteccién de la norma
comunitaria tratando, por un lado, de distinguir las cldusulas abusivas de lo que son
condiciones generales de la contratacién y, por otro, un sistema dual de doble regulacién
general de proteccién de consumidores.

La Ley espafola, en su primera redaccion, tiene una clara influencia de la jurisdiccién
alemana °distinguiendo claramente entre condiciones generales de los contratos y cldusulas
abusivas, con especial tratamiento y ambito propio de regulacion en las relaciones
comerciales con consumidores y, atendiendo a la regla de minimos que impone la Directiva,
opera un listado de cldusulas abusivas recogido en la Ley General de proteccion de los
consumidores.

Como en el caso italiano, se intenta recopilar lo maximo posible la regulacion general
de proteccién de los consumidores, pero en ambos hay una dispersidén normativa muy extensa
gue ha ido naciendo consecuencia de la regulacién particular de ciertos sectores, en Espafia,
a su vez, acentuado por la configuracion de un estado no centralizado con autonomia
normativa en este sector.

18 L a tradicidn juridica del Reino Unido no implanta la nueva normativa derogando la anterior, sino que mantiene
marcos legales en vigor configurando un sistema de aplicacién complejo. En referencia a la proteccidn de los
consumidores, se trata de una especialidad y por lo tanto la ley positiva como fuente de derecho tiene
preferencia sobre el derecho comun no legislado manteniendo la regla de “common law” sin abolir quedando
esta Ultima al margen en caso de conflicto en alguna de estas materias.

19 a Ley Alemana sobre Condiciones Genera les de los contratos (Gesetzzur Regelung des Rechts del'Aligemeinen
Geschaftsb edin gungen) del 9 de diciembre de 1976.
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Con caracter muy general, podemos, por tanto, sefialar dos lineas o tradiciones
juridicas que han convivido en Europa: Derecho codificado de raiz o tradiciéon romana vy
Common Law o derecho natural de tradicién anglosajona. Ambas han influido a la hora de
configurar la proteccidn marco ante la introduccién de cldusulas abusivas en el ambito de la
contratacién privada.

Estas dos formas generales de ver el derecho, positivando en cddigos o desarrollando
la costumbre a través de la jurisprudencia, fueron los antecedentes y conformaron la base del
derecho de proteccion de los consumidores ante la imposicidn de este tipo de condiciones
contractuales, desarrollando un marco regulatorio en cuatro direcciones distintas: 1.-
Aguellos que, histéricamente, no tenian una regulacién especifica del control de las cldusulas
abusivas pero si las incorporaban en su sistema troncal de codificacion civil como causa de
nulidad o anulabilidad de los contratos; estereotipos concretos de Espana e ltalia. 2.-
Regulaciones concretas con el desarrollo de un sistema de proteccién completo; caso de
Alemaniay paises nérdicos (la "AGB-Gesetz" alemana es de diciembre de 1976); 3.- Regimenes
basados en la Common-law que incorporan este derecho tal cual era regulado por la
Comunidad Europea como ocurrié Reino Unido. 4.- Caso particular de Portugal con la ley
"clausulas contratuais gerais" que fue publicada en 1985.

5.2. Ambito de proteccién subjetiva

En este campo, la Directiva 93/13/CEE parece optar por la conciliaciéon de dos modelos
generales de proteccion: 1) Proteccién de la figura del contratante con cardcter general —
Modelo Alemdn- y 2) Proteccion del consumidor ante todo tipo de clausulas abusivas sean o
no consideradas condiciones generales de la contrataciéon -Modelo Francés-.

El modelo espaiiol se decanta por la proteccidn especial del consumidor y frente a las
cldusulas que no hayan sido negociadas individualmente. La propia consideracién de
consumidor lo dota de recursos diferentes que al resto de contratantes.

En el derecho del Reino Unido tenemos que ver la evolucion de la regulacidon de este
tipo de clausulas y asi en el UCTA de 1977 se regulaban sdlo las cldusulas de exencién o
restriccion de responsabilidad negociadas o predispuestas y era aplicable a todo tipo de
contratos participara o no un consumidor.

La UTCCR, en cambio, amplio el rango de las clausulas contractuales a los contratos
celebrados por consumidores y empresarios tal como disponia la Directiva 93/13/CEE,
guedando excluidas, por la misma trasposicién directa de la normativa, las clausulas referidas
a la adecuacién entre precio y bienes y servicios y al objeto principal del contrato. La
promulgacion del Consumer Rights Act 2015 (CRA) se aplica a los contratos denominados por
la misma Ley como “contratos de consumo” como aquellos celebrados entre consumidores y
proveedores.
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Con respecto a la codificacién italiana, a través de un “Cdédice de Consumo”, se
pretende coordinar todas las leyes italianas referidas al derecho de consumo regulando en un
solo texto normativo el sistema de proteccion del consumidor.

Al ser un solo texto normativo, es en la parte Il (Art. 33-310) donde se regula la relacidon
contractual de consumo y en concreto en su titulo | los contratos de los consumidores en
general con la regulacidn concreta de las cldusulas abusivas antes contenidas en el Cédigo Civil
(Art. 1519-bis y ss.). Dentro del ambito subjetivo, las regulaciones contenidas se refieren tanto
a contratos de adhesién como aquellos individuales celebrados por un consumidor como
parte mads débil en la contratacion en base a la hipdtesis de desequilibrio contractual.

5.3. Sistema juridico/administrativo para evitar la utilizacion de las clausulas abusivas.

El articulo siete de la Directiva impone la obligacién a los Estados miembros que se
doten de los medios adecuados para el cese del uso de las clausulas abusivas.

En términos generales, son dos las opciones adoptadas, la primera con procedimientos
judiciales y la segunda con un procedimiento administrativo.

En principio la opcién “ganadora”, y por la que inicialmente se decanté la Unién
Europea, fue dar una solucion judicial a la controversia sobre la interpretacidn de los términos,
la declaracién de nulidad y el desarrollo procesal de las acciones de cesacidn 2%y resarcitorias.

El control administrativo se diferencia y nota mas en la tradicién asociativa del Reino
Unido, en contraposicién con Espaifia e ltalia donde las Asociaciones de Consumidores
nacieron con el derecho comunitario el que las doté de la legitimacidn necesaria y expresa en
los ordenamientos internos para iniciar las acciones propias en defensa de los intereses
generales de los consumidores.

En Italia, con debate permanente sobre las diversas categorias de nulidad presentes
en su sistema, la declaracion de nulidad por abusividad de una cldusula sélo puede ser
invocada por el consumidor, mediante la accion de nulidad de "proteccién” y por tanto sélo
en beneficio de éste??, o de oficio por el Juez, manteniéndose “la integracion contractual” y el
sistema de segunda instancia como recurso apelativo.

En interés de los consumidores en general, el derecho italiano, prevé tanto una accién
inhibitoria que pretende anticiparse a futuros contratos con cldusulas abusivas como un

20 pirectiva 2009/22/CEE del parlamento europeo y del consejo de 23 de abril de 2009 relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores.

21 talia opté por la ineficacia de la cldusula.
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procedimiento de urgencia que va directamente a la apreciacidn de las condiciones especificas
de la accidn ejercitada dejando de lado la consideracién de medida cautelar.

En el Reino Unido destacamos dos diferencias con respecto a otros sistemas de
protecciéon: Conviven la proteccidn judicial con una regulacién administrativa.

Por un lado existe un érgano jurisdiccional especifico para esta materia como una High
Court concreta que dirime sobre estos casos y que cierra una segunda instancia como en ltalia
o Espaia, y por otro lado, se confieren facultades a la CMA- Autoridad de los Mercados y la
Competencia 2 para investigar, y en su caso, solicitar una orden judicial, para prevenir el uso
de clausulas abusivas con facultades para las acciones tomadas sobre el uso de este tipo de
clausulas, y la publicacion de guias al respecto. Vemos que hay un peso importante del control
administrativo incluyendo la legitimacion de esta “Autoridad de Mercados” para iniciar una
accidn tipica de cesacion contra el uso futuro de algun tipo de cldusula que haya sido declarada
abusiva.

Seflalar muy de pasada el peso de las “acciones de clase o class actions” , muy
desarrollas en los paises asentados en tradiciones juridicas basadas en el “common law”,
Reino Unido, aunque con mayor desarrollo juridico en Estados Unidos, del tratamiento de las
acciones colectivas de resarcimiento que se dan en los sistemas Italiano y Espaiiol donde en
los primeros se busca una sentencia de resarcimiento por los dafios sufridos por las clase y en
los segundos se abre la posibilidad de individualizar, en una segunda fase liquidatoria, la
cuantificacion del dafio lesionado.

En Espafia predomina el procedimiento judicial como control basico y Unico en la
declaracion de nulidad de una cldusula contractual por abusiva a través de acciones tanto
individuales como colectivas; estas Ultimas incorporadas en nuestro ordenamiento por la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién en su articulo 12, permiten que una vez que se
reputen nulas pueda iniciarse otras acciones colectivas de cesacidn, retractacidn y declarativa
gue al igual que el ordenamiento italiano procuran ser la maxima expresién de una medida
preventiva en contra de la utilizacién de condiciones generales de los contratos contrarias a
los dispuesto por las leyes imperativas que las declaran nulas.

En el caso de Espana sefialamos dos peculiaridades en el control juridico de las
cldusulas abusivas:

22 Informacién recogida de la pagina GOV.UK que recoge una informacién global sobre los servicios
gubernamentales de UK. Es el propio consumidor el que puede informar a la CMA de 1.-practicas
anticompetitivas (por ejemplo, fijacion de precios y manipulaciéon de licitaciones), 2.- un mercado que no
funciona bien, 3.- términos injustos en un contrato y 4.- cualquier problema relacionado con la mala
competencia. La Oficina de Comercio Justo (OFT) fue responsable de proteger los intereses de los consumidores
en todo el Reino Unido. Sus responsabilidades han pasado a varias organizaciones diferentes.
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La legitimacién del Ministerio Publico 23 y su papel relevante en nuestra reciente crisis
financiera para plantear ante los Tribunales cualquier accién en defensa de los consumidores
gue mermen los derechos fundamentales que ampara la constitucién.

La creacién de un registro publico 2*con doble funcidn, una con caracter informativo
por inscripcidn generalmente voluntaria, aunque la obligatoriedad se impone para algunos
contratos o sectores concretos, mediante depdsito de las cldusulas de condiciones generales
de la contratacién, y otra con, cardcter preventivo, mediante la inscripcidn obligatoria de
ejecutorias de sentencias firmes estimatorias de nulidad, de cesacién, de retractacién y
declarativa.

Por dltimo, aunque no estrictamente podemos considerarlo como control
administrativo, es importante tener en cuenta el desarrollo del caracter asociativo en defensa
de los consumidores que ha habido en Espafia con expresa legitimacion para el
emprendimiento de acciones colectivas y la organizacion publica de estas asociaciones
privadas tanto a nivel nacional con el Instituto Nacional de consumo (INC) y otros organismos
publicos competentes de administraciones autondmicas y locales.

5.4. Conclusiones

La integracion de la Directiva 93/13/CEE no distorsiona el derecho tradicional de los
estados analizados. Tanto en Espafia como Italia incorpora nuevos derechos, pero accediendo
a sus sistemas juridicos de la forma tradicional de fuente de derecho: Italia en forma de Cdodice
o compendio legal. Espana como Ley que reordena otras leyes. Reino Unido tal cual emana de
la comunidad europea conviviendo con la “Common Law”.

Con respecto a la proteccidn subjetiva, predomina la diferenciacién entre el concepto
de adherente, consumidor o no, como parte mas débil del contrato y consumidor, como parte,
del contrato celebrado fuera de su actividad ordinaria.

La importancia del control administrativo en el uso de cldusulas abusivas se ha dado
con mas relevancia en paises con sistemas juridicos de tendencia anglosajona que en los

2 Articulo 11.5 de la LEC 1/2000 establece que "el Ministerio Fiscal estaré legitimado para ejercitar cualquier
accion en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios.”

24 Creado por el Art. 11 de la Ley 7/1998 de 13 de Abril sobre Condiciones Generales de la Contratacién ( L.C.G.C.)
y al amparo del Art. 149.1.62y 82 de la Constituciéon Espafiola (C.E.) y disposicidn adicional segunda de esta misma
Ley 7/1998.Desarrollado por el Reglamento R.D. 1828/1999, dentro del Registro de Bienes Muebles-seccion 62,
y a cargo de los registradores de la propiedad y mercantiles utilizando la infraestructura ya existente dispensada
por los registros de venta a plazos de bienes muebles.
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herederos de los sistemas “codificados”, aunque en estos Ultimos empiezan a convivir con
fuerza los sistemas de control publico-privado fuera de la intervencidn judicial.

6. ASPECTOS CONCRETOS DE LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE AL
ORDENAMIENTO ESPANOL.

La Directiva 93/13/CEE, se integré en la legislacion espafola con la aprobacion y
promulgacion de la Ley 7/1998 de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
la que, a su vez, incorporaba una disposicidn adicional primera que modificaba la Ley 26/1984
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, lo que propicid que apareciera
regulado en Espafia el concepto de cldusula abusiva cuando se incorporan condiciones
generales en los contratos celebrados con consumidores.

La trasposicion de esta Directiva europea, por tanto, se hace “aprovechando” la
regulacién pendiente de las Condiciones Generales de los Contratos que desde los ultimos
anos setenta del siglo pasado se venia germinado en Espafia.

Este interés por regular las condiciones generales de los contratos comienza en el afio
1979 y estd claramente influenciado por la Ley Alemana sobre Condiciones Generales de los
contratos (Gesetzzur Regelung des Rechts del'Allgemeinen Geschaftsb edin gungen) del 9 de
diciembre de 1976. Pero no es hasta la aprobacion de la Ley General de Proteccién de
Consumidores y Usuarios (LGDCU) cuando, en el afio 1987, y de forma mas firme, la Comisidn
General de Codificacidn presenta un Anteproyecto con la intencidn de adaptarlo a esta
reciente Ley de proteccion de los consumidores en Espafia, proyecto que se queda en mero
borrador sin tomar cuerpo legal.

El 22 de enero de 1997, el Ministerio de Justicia propone un nuevo borrador de
anteproyecto de Condiciones Generales de la Contratacion con el que ya se pretende dar
cumplimiento a la incorporacién de la Directiva 93/13/CEE y que conformara el cuerpo
definitivo de la futura Ley de Condiciones Generales de la Contratacién que se aprobara el 13
de abril como Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

En relacién con el anteproyecto, éste se presenta en veintitrés articulos agrupados en
siete capitulos y precedidos de una exposicién de motivos y una memoria justificativa,
cerrando con una disposicién transitoria, una disposicion adicional y cinco disposiciones
finales.

El capitulo 1 se confecciond bajo la rubrica “Disposiciones Generales” y se incorporaron
los seis primeros articulos donde se definen lo que son Condiciones Generales de la
Contratacion, ambito territorial de aplicacion de la Ley, contratos excluidos, criterios de
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incorporacion o exclusién contractual de determinadas condiciones generales y las reglas de
interpretacion.

Los tres articulos siguientes conforman el capitulo segundo y se regulan las condiciones
de nulidad de las condiciones generales con distincion de aquellas que son abusivas segun la
Ley proteccién de los consumidores vigente en el momento, Ley 26/1984, y por ultimo, la
eficacia e integridad del contrato como principio recogido en el articulo 6 de la Directiva.

El tercer capitulo, y como novedad, lo dedica a la regulacion del Registro de las
Condiciones Generales de la contratacidn en un Unico articulo numerado con el 10.

El capitulo IV a la regulacién de las acciones colectivas de cesacidn, retractaciéon y
declarativa de condiciones generales, legitimacidon activa para ejercerlas, personacién de
terceros, plazo de prescripcion y efecto de la sentencia. En este capitulo se incorporaba un,
también novedoso, articulo 12, sobre el recurso voluntario de las partes, previo al inicio de
estas acciones colectivas, a recabar un informe no vinculante del registrador a cargo de este
nuevo registro de Condiciones Generales de la Contratacidon sobre la adecuacidn a esta ley de
una determinada condicién general.

El quinto se concreta en dos articulos, 20y 21, sobre la publicidad de las sentencias en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil y periddico de mayor circulacién de donde radique el
Juzgado y, previo mandamiento judicial, en el Registro Condiciones Generales de la
contratacion.

El Capitulo VI sobre el deber de informacién que deben ofrecer los funcionarios
publicos que intervienen en los contratos (notarios, Corredores de Comercio y Registradores)
a los que le son aplicable esta Ley.

El Capitulo VII y dltimo regula el régimen sancionador del Ministerio de Justicia y su
potestad sancionadora por la falta de inscripcién en el registro de nueva creacién de las
Condiciones Generales cuando sea obligatoria y de las sentencias favorables sobre acciones
de cesacion o retractacion.

En relacién con las disposiciones introducidas en el anteproyecto, sélo hago mencién,
por su importancia, a la disposicion final primera que modifica la Ley de proteccion de los
consumidores en vigor del aifio 84 afiadiéndose un articulo 10 bis y un apartado 9 al articulo
34 como verdadera modificacidn legislativa que traspone al marco juridico espafol la Directiva
93/13/CEE.
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7. LA DOBLE REGULACION DE PROTECCION ANTE LAS CONDICIONES GENERALES Y LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

7.1. Diferencia de conceptos

Como venimos diciendo, el legislador espafiol adoptd un sistema dual de proteccion,
genérico para regular la proteccion del adherente ante las condiciones generales de los
contratos sin la intervencidon necesaria de consumidores, y otro mas estricto cuando trata el
caracter abusivo de determinadas clausulas si el adherente es un consumidor, aunque éstas
no sean consideradas condicién general.

Esta doble regulacién se concreta con la promulgacion de la Ley 28/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién la que, a su vez, introduce una
disposicidn adicional aplicable cuando el adherente es un consumidor, que modificaba la
vigente, en su momento, Ley 26/1984 General de Proteccién de los Consumidores y en vigor
segun la redaccion dada al Capitulo Il Libro | del RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios.

Ambos conceptos, Condicidon general de la contratacion y clausula abusiva, van
relacionados desde su nacimiento vy, si bien, no todas las cldusulas generales incorporadas a
un contrato de adhesién pueden tratarse como abusivas si, en su génesis, parten de unas
condiciones que con facilidad las llevan a tratarlas de esta manera y en base a la propia
definicidn que se da en nuestro ordenamiento, Art 1 LCGC, a la condicidn general como aquella
gue, entre otras y dentro de su ambito objetivo, haya sido impuesta por una de las partes con
la intencién de incorporarlas a una pluralidad de contratos.

Las condiciones Generales incursas en los contratos son, por tanto, clausulas con unas
determinadas caracteristicas que, pacificamente, se definen como: 1.- Contractuales o que
forman parte del contrato y no se incluyen por imperativo de norma legal. 2.- Predispuesta
con independencia de la persona que la redacte sin ser fruto de trato consensual previo. 3.-
Impuesta de tal forma que el contrato no se pueda llevar a efecto sin la aceptacién de esta.
4.- Redaccién general o “modelo” para ser incorporada en una multiplicidad de contratos.

Y aunque sean clausulas que se someten a una determinada Ley como es la LCGC para
hacerlas validas en una determinada y especial forma de contratar como es la contratacién en
masa, también es facilmente defendible que dos de los elementos bdsicos de ese futuro
contrato, como el objeto y la causa, se preconfiguran sélo por una de las partes,
predisponente, para hacerlas extensivos a una pluralidad de adherentes cuya formacion del
consentimiento y expresidn de la voluntad ya queda fracturada desde el primer minuto.
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La capacidad de negociar, entendida en su definicion general como acuerdo
coincidente, ya viene viciada por esas cldusulas predispuestas que merman, como indica la
famosa STS de 9 de mayo de 2013 (1916/2013), la “conciencia o comprension” de la carga
juridica y econdmica del adherente.

Aunque la Ley Espanola de Condiciones Generales de la Contratacidon regula sélo las
relaciones de dambito comercial (profesional o empresarial), aquellas cuyo predisponente,
ambito subjetivo (Art. 2 LCLGC), sea necesariamente un profesional, si nos introducimos en el
concepto de clausula abusiva, tanto en términos generales como las referidas a la
participacién de los consumidores a los que se les otorga la especial proteccion, vemos que
los campos de interseccidon en las definiciones son difusos y permiten movernos facilmente
entre estos dos conceptos dejando en manos de la Ley o de los jueces la marcacién de la
frontera.

En términos generales la cldusula abusiva, que puede o no ser condiciéon general,
llevada al campo de los consumidores por el Art. 82 del TRLDCU, son aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente (contratacion escrita) y aquellas practicas no consentidas
expresamente (contratacion no escrita) que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causen, en perjuicio del consumidor, una descompensacién o desequilibrio entre los derechos
y las obligaciones de los contratantes.

La ley, con cardcter imperativo, dira qué tipo de cldusulas seran consideradas abusivas
con independencia o no de su juego contractual. El Juez, por su parte, debera analizar en el
momento de la presentacién del litigio por las partes, como minimo, las circunstancias
concurrentes en la celebracidn del contrato, la naturaleza de los servicios y bienes contratados
y la configuraciéon general de las obligaciones contractuales del adherente consumidor
teniendo en cuenta el resto de las clausulas del mismo contrato o de otro del que dependa.

Pero la consideracidn de nulidad de una clausula se deja ahora mucho mas abierta con
la exigencia expresa de transparencia que afiade la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario®® 2¢, y la obligatoriedad, en aplicacion de su articulo 7, de inscripcidon de

25 Disposiciéon final octava. Modificacion del 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. Se afiade un nuevo parrafo en el articulo 83 del 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, que queda redactado en los siguientes términos: «Articulo 83. Nulidad de las clausulas
abusivas y subsistencia del contrato. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.»

26 Disposicion final cuarta. Modificacion de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la

Contratacion. Uno. Se modifica el apartado 5 del articulo 5, que queda redactado como sigue: «5. La redaccidn
de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez. Las
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las condiciones generales utilizadas en estos contratos en el registro de condiciones generales
de la contratacion.

Los articulos 5y 7 ?’de la LCGC y 80 del TRLDCU son los que referencian las condiciones
de transparencia exigidas y en base a los requisitos de concrecion, claridad y sencillez. Control
de transparencia que se realiza bajo el prisma de la seguridad juridica de este control
extrajudicial de no incorporacidn aportada por notarios y registradores

Por tanto, podemos concluir que mientras que el concepto de condicion general puede
teorizarse, no pasa lo mismo con la declaracidn efectiva de la nulidad de una clausula abusiva
gue, por decirlo de alguna manera, es potencial.

7.2. Régimen de control y nulidad de las condiciones generales de la contratacion.

La Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion marca un triple control de
expulsién de las condiciones generales utilizadas en un contrato. No considerdandolas como
tales cldusulas contractuales, o declarandolas nulas de pleno derecho si contradicen esta Ley,
u otra de cardcter imperativo o prohibitivo, en perjuicio del adherente.

El caso de no ser considerada una determinada condicion general como cldusula
contractual, se contempla en los articulos 5 y 7 que estipulan unos criterios de “entrada y
salida” a los efectos generadores de derechos y obligaciones contractuales para el adherente.
El articulo 8 se encarga de regular la nulidad plena de una condicién general de la contratacion.

El articulo 5, como hemos sefalado, define los criterios de incorporacion para que
formen parte del marco contractual a partir del hecho de la existencia de una primera fase
precontractual por la que el adherente sea informado expresamente en el caso de los
contratos de forma escrita, y justificada suficientemente la existencia de la condicién general
en los casos de aquellos formalizados por medios no escritos. Y, una segunda, en la que se dé
una confirmacion del cardcter consensual, por parte del adherente, con la firma expresa de la
existencia y conocimiento de tales cldusulas.

Criterios de incorporacion facilmente conformados y reforzados con las previsiones del
apartado 2 del propio articulo cuando sean elevados a escritura publica.

condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran
nulas de pleno derecho.»

27 La LCGC se refiere al control de incorporacién de las condiciones generales al contrato en dos preceptos: en el

art. 5 para establecer los requisitos de incorporacion; y en el art. 7 para establecer cuando las condiciones
generales no quedan incorporadas al contrato.
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Este articulo 5, a partir de la promulgacion de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, incorpora, en su apartado 5, una condicidn de nulidad plena para la
incorporacion contractual de estas condiciones generales: No podrdn ser incorporadas de
modo no transparente en perjuicio del adherente.

El articulo 7, a sensu contrario que el articulo 5, expulsa del contrato las clausulas
aplicando los mismos criterios que este, esto es, justificacion del conocimiento precontractual
0 aceptacidn por escrito por parte del predisponente y trasparencia necesaria de la clausula
referida que no sean ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles.

En referencia al articulo 8, mientras que en su punto 1 regula la nulidad de pleno
derecho de las condiciones generales segun el ambito subjetivo del articulo 2 de la Ley, el
punto segundo introduce en la Ley el caracter de consumidor, regulando, de esta manera, el
amparo especial en el caso de ser éstos los adherentes a un contrato que utilice una condicién
general cuya estipulacion pueda ser considerada abusiva tal como se define en el articulo 82
de la Ley de proteccién a los consumidores.

Los tres articulos mencionados de la LCGC, en correlacidn con el parrafo segundo del
articulo 3.2 segundo de la Directiva 93/13/CEE, el articulo 82.2 del TRLGCU y el punto 2 del
articulo 1 de la LCGC se aplicaran a aquellos contratos cuando de la apreciacidn global de todo
su clausulado se concluya que se trata de un contrato de adhesién.

7.3. Laregulacidn de las dos acciones individuales. Nulidad y no incorporacion de las
condiciones generales de la contratacién.

En esta Ley de Condiciones Generales de la Contratacién se encuentran plasmadas,
muy someramente, tanto una accién individual contra clausulas generales en su doble
vertiente de nulidad de pleno derecho y no incorporacién o validez contractual, cuyo régimen
aplicable y efectos se dan en los articulos 9 y 10, y las acciones colectivas del capitulo IV de
cesacion, retractacién y declarativa con un también, escueto régimen procesal, que fue
derogado, en su mayor parte, por el nimero 2.152 de la Disposicién Derogatoria Unica dela
Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.?8

28 E| nlmero 2. 152 de la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil los siguientes
articulos referidos a la regulacion del proceso: 1) lo referente a los articulos 14-Competencia material y
tramitacion del proceso, y su regulacion de la acumulacién de acciones en el punto segundo y ahora aplicable
por el articulo 71.2 de la LEC. 2) Articulo 15-Competencia Territorial que se regularan con los mismos criterios
que el articulo 52.1.142. 3) Articulo 18-Intervencidn procesal ahora regulado por el articulo 15 de la LEC y que
desarrollaremos mas adelante con ocasidn de las acciones resarcitorias. 4) Articulo 20-Efectos de la sentencia
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Tanto el articulo 7 como el 8 de la Ley tienen un régimen aplicable similar, ambos
actian sobre cldusulas ya incorporadas a un contrato y una vez que han sido objeto de
utilizacion efectiva, porque de otra manera no cabria una declaracién judicial de no
incorporacion al contrato o de nulidad que se instara por la parte perjudicada de acuerdo con
las reglas generales de nulidad de los contratos tal cual se regula en el punto 1 del articulo 9.
Por tanto, la legitimacién activa la ostenta el adherente, de manera que, si, ademas, el
contrato ha sido celebrado en su calidad como consumidor, le serd aplicable el régimen
especial de proteccién que se regula en el TRLGCU y la jurisprudencia que en su entorno se ha
ido creando contra la utilizacion de clausulas abusivas.

El articulo 9, en su apartado segundo, como el siguiente articulo 10, hablan de la
especialidad de la sentencia estimatoria en la que obligatoriamente se decretard, por un lado,
la nulidad del contrato si la cldusula declarada nula o no incorporada al contrato afecta a un
elemento esencial y, por otro, la eficacia de éste en el caso de que el contrato puede subsistir
sin esa clausula.

En estos dos tipos de acciones individuales, al igual que para las colectivas de cesacién
del articulo 12 parrafo segundo del punto 2, y aunque no se diga nada en relacién con la
acumulacién con otras accesorias resarcitorias o indemnizatorias, no habria inconveniente en
admitirlas basandonos en el articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), no vigente
cuando entré en vigor la que estamos comentando de Condiciones Generales de la
Contratacion.

7.4. Las acciones colectivas en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn: cesacion,
retractacion y declarativa de condiciones generales.

La Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, como hemos destacado en el
epigrafe anterior, regula tres acciones colectivas con relacidon a los contratos de adhesion que
utilicen clausulas que hayan sido declaradas nulas.

Dos directamente relacionadas con la obtencidon de condenas de hacer o no hacer
personalisimo dirigidas al empresario que utiliza tales clausulas, y una tercera que consiste en
la obtencién de una sentencia declarativa para reconocer una cldusula como condicién
general y poder incluirla en un contrato, ordenando, cuando legalmente proceda segun el
articulo 11 de la Ley, su inscripcién como tal en el Registro de las Condiciones Generales de la
Contratacion.

ahora regulado por el articulo 221 de la LEC y que desarrollaremos mas adelante con ocasion de las acciones
resarcitorias.
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Con la accién colectiva de cesacidon se pretende obtener una doble condena de
eliminacion de la clausula de las condiciones generales del contrato y de abstenerse de
utilizarlas en el futuro. Condena de caracter personalisimo sefalada por las sentencias del
Tribunal Constitucional 148/2016 y 4/2017 pues el efecto de cosa juzgada es sélo contra el
demandado.

La accién colectiva de retractacién, lo mismo que la de cesacidn, tiene un caracter
personalisimo con el mismo efecto de cosa juzgada sélo contra el demandado, pero en este
caso, al contrario que en la accion de cesacién, el demandado puede o no coincidir con el
predisponente pues el deber de retractarse en su utilizacién, hacer, o el de abstenerse en su
recomendacion, no hacer, ha podido ordenarse contra un tercero como, por ejemplo, en el
caso de asociaciones empresariales que recomienden un determinado texto ya utilizado,
como condicién general, por un predisponente.

La no coincidencia de demandado y predisponente en el caso de emprendimiento de
una accion de retractacién ha sido tenido en cuenta por el articulo 17 de la LCGC a la hora de
regular la legitimacién pasiva de esta accién, imponiendo la condicidn, por otra parte légica,
de utilizacién efectiva por un determinado predisponente, y esto es consecuencia, de otra
condicidn necesaria como es la obtencién de una sentencia previa de nulidad de la clausula
para ejercer tanto la accién de cesacion como la de retractacién, que conlleva,
necesariamente, haberlas utilizado en el trafico juridico.

En el caso de estas dos acciones, no de la tercera que es meramente declarativa, se
regula en el articulo 21 de la L.C.G.C. un régimen de publicidad de las sentencias firmes
estimatorias obtenidas y, en paralelo, otro sancionador por incumplimiento en articulo 24
L.C.G.C.

7.5. Accidon de nulidad como presupuesto previo al ejercicio de las acciones colectivas
reguladas en la Ley CGC.

Lo primero que habria que decir es que las acciones colectivas de cesacion vy
retractaciéon que se regulan en la Ley C.G.C. deben ir precedidas de un pronunciamiento
judicial firme de nulidad a favor de un adherente sea este consumidor o no, y mediante un
proceso previo e independiente a la accidn colectiva o como acciéon acumulada a ésta.

En el caso de procesos independientes, ademas, se precisa que la sentencia se haya
incumplido, pues las clausulas nulas, por definicidon, nunca han existido ni han producido
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efecto alguno y carecen, por tanto, de total valor juridico, por lo que la reiteracion de su uso
implicaria necesariamente, por parte del predisponente, un incumplimiento de condena.

La sentencia incumplida, si llevara, adicionalmente, un pronunciamiento sobre alguna
accién acumulada, entre ellas, resarcitoria o de dafios y perjuicios, conformaria un titulo
ejecutivo, segun el articulo 517.2. 12 de la LEC, cumplimentado, en el caso de consumidores y
usuarios, con los articulos 221 y 519 de la misma Ley, a favor del demandante para emprender
las acciones dinerarias correspondientes.

Cabe también sefialar que, tanto las acciones de cesacidn y resarcitorias pueden, a su
vez, ser invocadas en el proceso principal de nulidad con caracter preventivo cautelar segln
el articulo 727.72 de la LEC, y en todo caso, si se emprendieran posterior al proceso de nulidad,
no deberian considerarse acciones auténomas y podrian tratarse como una consecuencia o
efecto prejudicial directo de cosa juzgada material dictada en el juicio de nulidad.

Sobre el plazo de prescripcion para el ejercicio de las acciones de cesacién y
retractacién, éste se regula en el articulo 19 de la LCGC y con caracter general es
imprescriptible 2>como no podia ser de otra manera al ir precedido de la accién de nulidad,
por esto, en cambio, llama la atencidn los parrafos siguientes del articulo al declarar que una
vez “depositada” la cldusula en el Registro de las condiciones generales de la Contratacion, se
introduce la especialidad de un plazo de prescripcién de 5 afios de forma que se penalice la
inaccidon de los adherentes perjudicados o, mas bien, la de sus representantes legitimados
activamente en el articulo 16 para ejercer estas acciones colectivas.

He destacado el término depdsito como acto previo al de inscripcion registral, porque
la diferencia es radical ya que en el primer caso aln no ha pasado por el control de legalidad
del Registrador con respecto a la aplicacidn de los articulos 5,7 y 8 de la Ley CGC y, por tanto,
con posibilidad de no contar, entre otros, con los efectos de la publicidad registral. Plazo que,
aungue sea corto, entre un acto registral y otro, juega en contra del legitimado activo.

Como se viene afirmando, es condicién previa la accidon de nulidad, y ésta es
independiente de la publicidad registral de la condicién general y, por tanto, deberia tener
efectos sobre el plazo de prescripcion de la accidn colectiva, ya que, si se interpone dentro de
los cinco anos sefialados, se tendria que haber contado con la posibilidad de interrupcién de
este plazo; Y si la accién de nulidad se presentara una vez pasado este plazo, tampoco debe
haber efecto alguno sobre las posibles acciones colectivas porque, si ademds hubiese
prosperado y ya firme, por un lado, implicaria obligatoriamente su asiento en el RCGC

2 Introducido, en su articulo 2. 22, por el Ley 39/2002 del 28 de octubre de trasposicidn al ordenamiento juridico
Espafiol de diversas Directivas Comunitarias en materia de proteccidon de los intereses de los Consumidores y
Usuarios.
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desplegando publicamente su caracter preventivo ante terceros por tratarse de cosa juzgada
material. Sobre esa clausula no cabria interponer accién alguna.

Y, por otro, y en base al articulo 1y 79 de la Ley hipotecaria, el asiento de la condicién
general en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién (RCGC) habria dejado de
surtir sus efectos “ex tunc” y tendria que cancelarse, obligatoriamente, con la declaracién de
nulidad de la clausula en cuya virtud se haya hecho. La cancelacién de asiento de la condicion
general lo entendemos de manera figurada en el sentido de que la despojaria por completo
de su naturaleza de condicion general, porque el RCGC tiene, también, una funcién de relato
histdrico sobre la utilizacion de determinadas condiciones generales de la contratacion por
parte de un determinado predisponente.

En el supuesto de que la accién de nulidad o de no incorporacién se presentara de
forma individual y posterior al plazo de prescripcién, se mantiene el limite de la prescripcion,
pero por cinco afios mas desde la sentencia firme.

En todo caso, y manteniendo lo dicho sobre los efectos de la nulidad sobre la cldusula
inscrita, si fuera preceptiva la accion colectiva de cesacién o retractacion, deberia de contar el
plazo a partir de la inscripcién del mandamiento judicial dirigido por el Letrado de la
Administracién de Justicia al RCGC para su obligada inscripcidn segin ordena el articulo 22 de
la LCGC, porque hasta que no es firme la sentencia, no deberia considerarse la inaccion de la
parte activa y, ademas, la clausula no es nula. Tal vez el legislador del afio 1998 no podia
concebir que los Jueces o letrados de la administracién de Justicia incumplieran un precepto
legal y no remitir sentencia alguna a este registro.

7.6. Regulacion del Régimen Especial de Proteccion del Consumidor. Titulo Il del Libro
Primero del RDL. 1/2007 Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

Aunque en el titulo de este apartado siete dabamos a entender que el Legislador
Espafiol habia optado por una doble regulacién a la hora de incorporar la Directiva 93/13/CEE,
es conveniente desarrollar esta afirmacién para llegar a otra conclusién, porque lo que
verdaderamente se da, en el caso de que el adherente sea un consumidor, es una
modificacion del articulado de la Ley General de Proteccidon de los Consumidores y usuarios,
RDL 1/2007, en el Titulo segundo de su Libro primero donde se concreta el trato especial de
proteccién del que goza el consumidor y se amplia la regulacién de nulidad de las clausulas
abusivas a cualquier contrato de adhesién y no sélo cuando se utilizan condiciones generales.

La Ley de incorporacidn de la Directiva europea o Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, como ya hemos mencionado, dispone un adicional primero en el que se
modifica la Ley 26/1984 de 19 de julio General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
en su articulo 10, posterior 80 y 81 del Texto Refundido, en relacién a las clausulas no
negociadas individualmente e introduciendo un articulo 10 bis que se convertira en los
posteriores 82 al 91 del Texto refundido, donde se articulan, en concreto, las cldusulas que,
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legalmente y en todo caso, se consideraran abusivas bajo los principios reguladores minimos
expresados en la Directiva 93/13/CEE.

La primera parte de esta disposicién adicional, articulo 10, y ahora 80y 81, se refiere a
las cldusulas no negociadas individualmente en los contratos celebrados con los
consumidores.

Con respecto al dmbito subjetivo, se restringe el trato especial que dispensa el TRLGCU
a los adherentes consumidores, dejando las reglas generales reguladoras de la nulidad
contractual, como régimen aplicable de proteccidn, cuando se trata de adherentes cualquier
persona fisica o juridica o profesional fuera del marco de su actividad.

En lo que se corresponde al dmbito objetivo, el texto refundido es un régimen mas
abierto y riguroso aplicable a todas las cldusulas predispuestas por el empresario en los
contratos de adhesiéon firmados por consumidores sean o no condiciones Generales de la
Contratacion. Consumidor que también cuenta con la proteccién de la Ley CGC, principios
generales de incorporacion de los articulos 5 y 7, reglas de interpretacion del articulo 6,
Nulidad de las clausulas abusivas del articulo 8 y control registral y notarial del articulo 23 de
laL.C.G.C.

De la misma manera pasa cuando la Ley, hace suya, permitaseme el término, la
Directiva 93/13/CEE en su Capitulo Il de este Titulo Il definiendo, en su articulo 82, el concepto
de clausulas abusivas trasponiendo literalmente los articulos 3 y 4 de la Directiva, asi como los
principios ya introducidos en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién de Control
Registral y notarial e inscripcidn en el Registro de las Condiciones Generales de la Contratacion
de las sentencias de nulidad de las clausulas consideras nulas, Articulo 84 TRLGCU y su
correspondiente articulo 22 LCGC, Nulidad de clausulas, efectos de la sentencia e integraciéon
del contrato en su articulo 83 y su correspondiente 10 LCGC.

Asi mismo, y como la Directiva, se afiaden, una serie de cldusulas, consideradas nulas
per se, que importa literalmente y anade algunas propias en base al principio regulador de
incorporacion minima al que hemos hecho referencia en parrafos anteriores.

En relacidn al listado de cldusulas abusivas es interesante sefialar la incorporada por
la Ley 5/2019 reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario afiadiendo un parrafo al
articulo 83 del Texto Refundido en lugar de estipularla dentro de la lista negra en el sentido
de “Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de
los consumidores serdn nulas de pleno derechos” en linea, de nuevo, con el articulo 8.2 de Ia
LCGC en relacién con el ahora articulo 80 apartado a).

8. EL FUTURO DE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UNION EUROPEA.
MERCADO UNICO DIGITAL Y LA REFORMA DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE.
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El once de abril de 2018, La Comisidn Europea redacta un comunicado de prensa sobre
“Un nuevo acuerdo para los consumidores: la Comisién refuerza los derechos de los
consumidores de la UE y el respeto de dichos derechos” 3°cuyo detonante principal es el
escandalo de las emisiones contaminantes de algunos fabricantes automovilisticos en Europa,
lo que denotd la fragilidad de los controles para la puesta en practica de la legislacion pro
consumidores y en un marco en concreto como es la relacién de los consumidores en la
actuacién de los mercados “on line”.

Los objetivos de esta nueva propuesta de programa van encaminados al refuerzo de
los derechos de los consumidores y nuevas condiciones para las empresas que actlan en estos
nuevos mercados en linea, reforzando los instrumentos de reclamacion colectiva ante la
publicidad engafiosa y las practicas comerciales desleales, a través de las asociaciones de
consumidores extendiendo la obligatoriedad de poder presentar judicialmente acciones
colectivas en todos los paises miembros con peculiaridades alejadas de las “class action”
Estadounidenses.

Junto a lo anterior, una segunda linea de reforzamiento de las “sanciones efectivas”
con caracter uniforme 3!a favor de los Estados sobre los “perjuicios generalizados” por las
practicas abusivas que pudieran afectar a una gran variedad de consumidores europeos.

Los objetivos que se propone este nuevo marco suponen, por un lado, una
modernizacién y control en la aplicacion de normas legales existentes, y por otro, medidas no
legislativas que complementan las lagunas del conjunto normativo vigente de proteccién a los
consumidores en la Uniéon Europea en el sentido ya senalado: Medidas correctoras
individuales cuando se vean perjudicados por practicas comerciales desleales.

Mayor transparencia en los mercados “on line” para determinar la identidad de la
parte que esta celebrando el contrato. Proteccién ante la cesidon de datos personales en
servicios digitales gratuitos. Eliminar cargas obsoletas para las empresas ante los cambios
tecnoldgicos).

Dentro del paquete legislativo destacan dos propuestas de Directiva. La primera
encaminada a la mejora de las normas de proteccién de los derechos de los consumidores,
practicas comerciales desleales y clausulas contractuales abusivas para lo que se propone
abordar una modificacion de siguientes Directivas: Directiva 93/13/CEE de proteccién contra

30 c4digo CELEX: 52018DC0183. Comunicacién de la Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo. Un nuevo marco para los consumidores.

31 Tal cual dice el comunicado: “la multa maxima sera del 4 % del volumen anual de negocios de la empresa en

cada Estado miembro afectado. Los Estados miembros podran establecer un porcentaje mas elevado para estas
multas maximas”.
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las clausulas abusivas, Directiva 98/6/CE sobre indicacién de los precios de los productos
ofrecidos a los consumidores, Directiva 2005/29/CE y Directiva 2011/83/UE sobre los
derechos de los consumidores.

La segunda, una propuesta de Directiva relativa a las acciones de representacion para
la proteccidn de los intereses colectivos de los consumidores y por la que se deroga la Directiva
2009/22/CE relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores con el objeto ya seifalado en parrafo anterior.

Otras medidas no legislativas en este nuevo marco pretenden reforzar el desarrollo de
iniciativas para aplicar las normas de consumo en el mercado Unico digital como la revisién
del Reglamento sobre la cooperacidn para la proteccion de los consumidores (CPC)3? a escala
transfronteriza y la coordinacion de sanciones administrativas mas eficaces contra la lucha de
fraudes generalizados

Con caracter mas general se propone, asegurar la igualdad de trato para los
consumidores en el mercado Unico mejorando la comunicacion y capacidades para que
conozcan mejor sus derechos ante los retos de una nueva politica de consumo en un entorno
econdmico y tecnolégico “de rdpida evolucién”.

En relacién con la propuesta de modificacién de la Directiva 93/13/CEE, el veintitrés
de mayo de 2017, se publicd un informe de la Comisién al Parlamento Europeo acerca de la
aplicacion de la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los Consumidores?3, en la que se
incluia una valoracién evolutiva sobre la aplicacién de esta directiva 93/13/CEE, la que
basicamente consistid en contrastar su aplicacién eficaz por parte de todos los Estados
miembro.

Aunque en general se alaba su aplicacion e incorporacién interna en la legislacién de
los Estados, son fuertes las distorsiones interpretativas de sus articulos y el trato, con criterio
uniforme, en su aplicacién, por lo que se aconsejo la publicacion de una guia 34con los criterios

32 Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2017, sobre la
cooperacién entre las autoridades nacionales responsables de la aplicaciéon de la legislacion en materia de
proteccion de los consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.°2006/2004, DO L 345, 27.12.2017,
p. 1.

33 Informe final de 23.5.2017, SWD (2017) 208 final. Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo
sobre la aplicacion de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

34 Comunicacion de la comisidn. Directrices sobre la interpretacion y la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores (2019/C 323/04).

244 ISSN: 2386-8694



ESTUDIOS INSTITUCIONALES, VOL. 7, N2 12 [Paginas 205-248] 2020

gue se iban consolidando a través de las interpretaciones prejudiciales y sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y en concreto, en relacion a 1.- ambito de aplicacion
con cldusulas relacionadas con el objeto principal del contrato. 2.- naturaleza no vinculante
de las cldusulas contractuales abusivas e integridad del contrato. 3.- Papel activo de los jueces
en la determinacion de Oficio de la nulidad de estas clausulas abusivas.

La propuesta de la Comisidon propone una modificacién de la Directiva 93/13/CEE
insertando un nuevo articulo 8 ter *>sobre sanciones y como continuacién a los articulos
precedentes 8 y 8 bis con la obligaciéon de comunicar a la Comisién el compendio de normas
adoptadas.

La incorporacion de esta directiva por la normativa espafiola ya contempla,
basicamente, este régimen sancionador al respecto, tanto, de las condiciones Generales de la
Contratacion, articulo 24 de la Ley, y la introduccién de clausulas abusivas en los contratos con
consumidores en el apartado i) del articulo 49 en relacién con el 48 y 51 del TRLGCU.
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