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RESUMEN: Este estudio quiere contribuir a la reflexién acerca de hasta
qué punto y como la légica de la asimetria contractual y la proteccién del con-
sumidor, y en general del contratante débil, va y debe ir impregnando diversos
espacios de la légica y el ordenamiento contractual. Esta época de crisis ha
revelado también la existencia de abuso contractual, y conviene mirar los pasos
que se vienen dando y se podrian dar para hacer efectiva la proteccién del con-
tratante débil/consumidor. La reflexién toma como punto de referencia algunos
aspectos de la reciente actualidad jurisprudencial y legislativa en materia de
cldusulas abusivas. Entre ellos aludimos al impacto que alguna jurisprudencia
europea ha tenido en relacién con el control judicial de estas cldusulas, y en
concreto la Sentencia del TJUE de 14 abril de 2013, relativa a la ejecucion hi-
potecaria; analizamos la controvertida Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, relativa a las denominadas cldusulas suelo; y dedicamos espacio

* Este ensayo tiene su origen en una intervencion en el Convegno Internazionale «lI! diritto
delle obbligazioni e dei contratti nel tempo della crisi», celebrado en Roma (Universita degli
studi Roma Tre) el 10 de mayo de 2013. Se recogen en el texto algunas de las consideraciones
que se hicieron en aquel foro, completadas con noticias que, en la linea que el autor esbozé
en aquel momento, han venido a sucederse inmediatamente después. El texto se ha cerrado
en las navidades de 2013.
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a un tercer asunto, las cldusulas que fijan intereses moratorios y el examen y
consecuencias de su eventual cardcter abusivo.

ABSTRACT: The purpose of the present study is to contribute to the reflec-
tion on how far legal developments over contractual asymmetry and consumer
protection (as the consumer is usually the weakest party to the agreement) are
influencing different aspects of contract structuring and agreements legal system.
The current crisis period has also revealed the existence of many unfair terms
on the contracts, so it would be convenient to take a look back with the aim of
watching the steps already taken in order to effectively execute the consumer/
weak-party-to-the-contract protection, as well as those points that have not been
accomplished yet. The present refection has as a basis some considerations take
from the jurisprudence and legislative recent issues on unfair contractual terms.
Amongst these last news, we must highlight recent European jurisprudence re-
lated to courts oversight over unfair clauses, and specifically the European Court
of Justice Sentence dated April 14", 2013, connected to foreclosure, as well as
the Spanish Supreme Court Sentence dated May 9", 2013, in regard to the well-
known «floor-clauses»; finally, we will also make a review on clauses setting
interests in arrears, and their eventual consequences as unfair contractual terms.
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PLANTEAMIENTO

(Hasta qué punto debe llegar la proteccién del consumidor, y en general,
del contratante débil, que pudiera ser también un empresario en la contratacion
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con condiciones generales, o abuso de dependencia econdmica? ;Hasta dénde
debe llegar la armonizacién...? Muchas cuestiones se plantean cuando se trata
de reflexionar acerca de la 16gica de la asimetria contractual, y de cémo impacta
esta nueva légica en aquella que, haciendo un gran esquema simplificador, pu-
diéramos llamar 16gica cldsica contractual. Y mds atin en estos ultimos tiempos,
en que, en paralelo con una dura crisis, vivimos en Espafia un momento de
ebullicién doctrinal y jurisprudencial, y de renovacién, en lo que se refiere a
esta materia, inducida también desde instancias europeas, legislativas y juris-
prudenciales, como probablemente no se habia conocido.

Frente a la l6gica del contrato como un antes y un después, cuya fuerza
vinculante se justifica por el hecho de la firma, y que estd profundamente
entrafiada tanto en la mentalidad del jurista, del abogado, como en el sentir
popular, la nueva légica nos sitda ante derechos de desistimiento..., nos obliga,
no solo a disponer las cosas para que el cliente pueda sopesar su decisién (en
lo que se insiste ahora, y hay importantes reformas legislativas en este senti-
do), sino a prepararnos para un control de contenido. jHay también un control
del contenido...!!, 1o que supone que el Juez va a entrar en el contrato, lo va
a desmenuzar, destripar, analizar, sacard sus conclusiones y lo podrd podar...

Légica vieja y nueva. Musica clésica y rock and roll..., y el intérprete, el
juez, y quien se ponga a pensar acerca del derecho contractual, tiene que tener
in mente el ritmo moderno, sin olvidar la melodia clésica, y no dejar de atender
a los acordes cldsicos al mismo tiempo que en su cerebro retumba el ritmo mas
actual... porque ademads, en realidad las dos l6gicas son distintas y a la vez son
la misma légica, si entendemos el significado del consentimiento fuerte y débil,
y del contexto de la asimetria contractual®.

Muchas instituciones, figuras, conceptos, criterios, que son perfectamente
clasicos, vigentes y siempre actuales, han surgido, se han pensado y se han
desarrollado en un momento en que los estudiosos no tenfan in mente la pro-
blematica de la contratacion estandarizada. Por eso, si construimos un sistema
de ideas y de preceptos un poco por encima de todo aquel entramado, pero por
muy pomposo que sea, un tanto superficial, la 16gica de la asimetria contractual
no empapard, no penetrard, realidades practicas que probablemente habria de
informar. He aqui un reto formidable: ir haciendo esta adaptacién de un modo
equilibrado, y adaptando las soluciones con la conveniente prudencia pero tam-
bién la necesaria creatividad.

(Es esto necesario (volvemos a preguntarnos)? ;No serd mejor que la 16-
gica de la proteccidn del contratante débil siga un poco funcionando como un
decorado, como la nieve blanca que estd alli en la montafia pero sin deshelar
nunca y empapar el valle? ;Y si la nieve se derrite toda de repente, si hay una
avalancha, salvaje y sin controlar...? Ante estas preguntas, que suscitan com-
plejas reflexiones, en que ahora no podemos entrar, si cabe decir, recordando el
proverbio chino «busca la verdad en los hechos», que, si algo nos ha ensefiado
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esta crisis, es que los abusos contractuales, «haberlos, haylos», como reza el
célebre dicho galaico. Ergo, probablemente habrd que ser cuidadosos, atender
a la proteccion del contratante débil y reaccionar.

Tras afios de letargo, hay hoy un momento de ebullicidn, en que, con més o
menos aciertos o errores, la nieve estd empezando a deshelar... mucho trabajo
reflexivo queda por hacer; examinaremos mds adelante, con esta Optica, algin
aspecto de la situacién actual.

II. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA ASIMETRIA
CONTRACTUAL

Antes de entrar en esas cuestiones, detengdmonos atin en un breve desarrollo
de alguna de estas consideraciones que vienen a la mente si nos ponemos a
pensar sobre asimetria contractual en estos tiempos de crisis, y que se inscriben
en el planteamiento que pretendo trasladar al lector, como telén de fondo del
examen de unas noticias y vicisitudes concretas cuya exposicion, breve y parcial,
se ofrecerd en funcion del propédsito de reflexion adoptado. Veamos:

En un articulo publicado a propédsito de la STS de 16 de diciembre de
2009, el Notario PErez HEREZA, acerca del estado actual de la proteccién del
consumidor (en este caso, bancario), quiere subrayar la importancia y necesidad
de todas aquellas medidas preventivas y ajustes normativos que permitan al
consumidor sopesar adecuadamente la decision de contratar’. Y en este senti-
do, también por impulso (y en alguna ocasién requerimento imperativo, como
recuerda MURTULA LAFUENTE) de las autoridades europeas, en los ultimos afios
hemos seguido avanzando en lo relativo a transparencia, deberes informativos
precontractuales, formalizacién e informacion contractual. Pensemos en la ulti-
ma normativa sobre transparencia bancaria®, en las exigencias plasmadas en la
nueva Ley de contratos de crédito al consumo, y actualmente en la reforma del
TRLGDCU, que quiere afinar en aquellos aspectos con cardcter general, y en
concreto para la contratacion a distancia y fuera del establecimiento mercantil,
reflejando también la voluntad de garantizar una contratacion reflexiva en la
nueva ordenacién, mds generosa y con especiales requerimientos informativos,
del derecho de desistimiento®. Ahora bien, si queremos de verdad ayudar al
consumidor a sopesar, no hay mas remedio que aceptar ciertos parones que
vienen a ralentizar el ritmo, cesuras que interrumpen la continuidad del proceso
de contratacion, cierta pausa reflexiva. No es posible, o al menos requeriria una
insolita habilidad constructiva de equilibrios, perseguir como un valor absoluto
la agilidad, la flexibilidad, la inmediatez en la contratacién (serd preciso, eso si,
modular esta idea segtin las peculiaridades de los diversos sectores), y afirmar al
mismo tiempo que se van a poner los mejores medios para facilitar al contratante
sopesar su decision®. Médxime cuando el desideratum de un consumidor mejor
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informado puede desembocar en un mayor grosor de los prospectos informativos
que se le faciliten, lo que nos llevaria a una meditacién acerca del cardcter e
impacto que ha de tener esta informacién mejor... Y al pensar acerca de esta
pausa reflexiva, es significativo que en la reforma planteada del TRLGDCU, la
medida que estd suscitando mayor controversia (prueba de la dificultad y factores
diversos que juegan en este asunto, pero asimismo de la resistencia a sacrificar
beneficio tangible a esta bella idea del sopesar), es precisamente aquella que
resta valor a la contratacién telefénica, requiriendo un plus ulterior’, que puede
otorgarse inmediatamente, pero tras una «ruptura» (pensemos en un sms enviado
al poco tiempo de haberse cerrado la conversacion telefénica).

Ahora bien, como hemos recordado, hay «también» un control de contenido.
Y en el mismo nimero de la revista en que PErREzZ HEREZA habla de prevencion,
informacién y educacién al consumidor, escribe ALFARO un breve apunte que
titula «Hay que poder confiar». En esta linea, atendiendo a que conforme a
una légica clésica el esfuerzo habria de concentrarse en propiciar una 6ptima
prestacion del consentimiento, cabe pensar que al establecer el control de con-
tenido, el legislador viene a aceptar que con el de inclusién no basta; que por
muy bien que organicemos todo lo relativo a la preparacién y formalizacién del
contrato, la pretension ideal de que una vez celebrado no haya que ocuparse ya
mas que de su cumplimiento, no es alcanzable, por la propia fuerza de las cosas,
por la particularidad de la mecdnica contractual estandarizada y la posicién de
asimetria de quienes en ella intervienen.

La légica del control de contenido es una faceta mas de esa nueva légica
de la asimetria contractual a la que hemos aludido, y en ella tiene cabida toda
reflexion acerca del equilibrio juridico del contrato, que permita apreciar el
desequilibrio examinando todas las circunstancias. No basta el hecho de la firma
para justificar que determinados contenidos formen parte de la vinculacién con-
tractual®. Frente a la idea de que son los contratantes quienes mejor conocen y
aprecian el equilibrio del contrato, y que puede haber razones, en las que el juez
no puede o no debe entrar, para justificar lo que han querido como ley entre las
partes (como cuando alguien hace una donacién), aqui el juez se introduce en el
contrato, bucea en €l... por ello, ponernos a pensar acerca del sentido de ciertas
normas de derecho dispositivo, calibrar si las hay de diverso tipo y significado,
comparar distintas situaciones o ambitos de contratacion, etc., todo ello tiene
ahora importancia, y hay que «perder el tiempo» en cuestiones como estas, no
solo en apreciar la transgresién de los limites basicos marcados por el Cédigo
a la libertad contractual y presencia de eventuales vicios del consentimiento.

Los ordenamientos europeos, cada uno con sus particularidades y por cami-
nos no siempre coincidentes, son en general reticentes a propiciar la intervencién
del Juez en el contrato. Sin embargo, en el &mbito en que nos movemos, cons-
tatamos que no solo estd prevista con naturalidad, sino que a la Jurisprudencia
del TJUE le parece muy apropiada la intervencién de oficio, por su efecto
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disuasorio {til para alcanzar los objetivos del articulo 7 de la Directiva 13/93°.
Sin embargo, como deducimos incluso de este apunte, se quiere sobre todo
prevenir, configurar el recurso a la revision judicial del contrato como amenaza
educativa, pero con el intimo deseo de que no llegue a hacerse necesario, pues
tampoco es lo ideal. En una especie de paradoja, para prevenir, para evitar que
el Juez tenga que reconstruir los contratos, y conseguir que nazcan espontdnea-
mente equilibrados, se hace necesario prever aquella intervencién y que sea una
realidad tangible y actuante (una especie de si vis pacen para bellum).
Haciendo un excursus que juzgo ahora oportuno, este control de contenido
ha de proteger al contratante débil, y este no tiene por qué ser solo un consu-
midor. Cuanto mas se empequefiece el ambito del consumidor (y su conside-
racién estricta parece tendencia en Europa), mds necesario va a ser plantear la
proteccién del contratante débil que no tenga tal condicién'®. En Alemania, tanto
la AGB-G como luego el BGB contienen una formulacién especial del criterio
de proscripcion del desequilibrio abusivo contrario a la buena fe, también en
la contratacién entre empresas, aunque el nivel del control sea distinto y no
intervengan las listas de cldusulas abusivas como en la contratacién con con-
sumidores'!. Por el contrario, entre nosotros, aunque la Exposiciéon de Motivos
de la Ley de Condiciones Generales afirma que puede haber aqui desequilibrio
contractual abusivo, se limita a indicar luego que su apreciacién y consecuencias
tienen por cauce la aplicacidn de las reglas generales del Cédigo, sin especialidad
alguna (el problema, parece decir, va a tener la misma respuesta que pudiera
venir extrayéndose del Cédigo desde siempre, como si la conceptualizacién
doctrinal y ulterior Ley relativa a Condiciones Generales no tuviera repercusion
alguna), pues la nocién especifica de cldusula abusiva se reserva en la Ley para
la contratacién con consumidores. Este vacio de nuestra legislacion, criticado por
la doctrina, y para cuyo estudio y propuesta de solucién me remito a la obra de
ALBIEZ DOHRMANN'2, quiere ser visto por algdn civilista, como BErcoviTz, con
cierto optimismo, como una simple elipsis, el vacio no tiene por qué existir,
llenarlo va a depender de que la Jurisprudencia desarrolle la potencialidad de
determinados articulos del Cédigo Civil. Por su parte MIQUEL, mds pesimista
en el sentido de que el legislador de la LCGC habria buscado positivamente, y
lo habria conseguido, excluir un control especifico del contenido en condicio-
nes generales, augura sin embargo que la Jurisprudencia se apoyard en un uso
adaptado del articulo 1258 del Cédigo Civil (integracién del contrato conforme
a las exigencias de la buena fe), para verificar un desarrollo del control de
contenido que «a la postre, serd la mejor critica que se pueda hacer a la ley»'3.
Es significativo notar, en consideraciones que van mas alld de esta concre-
ta problemdtica y entran de lleno en la linea de nuestra reflexion, que fue el
Tribunal Supremo alemdn, con el impulso previo de la doctrina, el que con el
material que proporcionaba el BGB, y sin el apoyo de una ley especifica, de-
sarrolld, eso si, en una lenta evolucién a lo largo de varias décadas, el criterio
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y consecuencias de la proscripciéon del desequilibrio contrario a la buena fe,
que luego se plasmaria en las determinaciones de la AGB-G en 1976'. Habra
que ver si nuestra jurisprudencia va construyendo esta doctrina del modo que
Pasquau, MIQUEL o ALBIEZ auguran o quisieran que sucediera para la contratacion
empresarial. Ahora bien, ya con caricter general, tanto ALBIEZ DORHMANN en
2009, como ALraRrO en 2013, han puesto de relieve que en nuestro pais se ha
litigado poco en tema de cldusulas abusivas, y no contamos ni con la tradicién
ni con el acervo que ofrece Alemania en esta materia, ni siquiera en el ambito
de la contratacién con consumidores, en que no parece existir particular vacio
legal’>. Es indudable que en la aplicacion de los principios y en la labor de
interpretacién, ha de haber ensayo y acierto, ensayo y error, no siempre las de-
cisiones y las lineas interpretativas esbozadas conducen a puerto seguro, y serd
necesaria una progresiva decantacién'®. Pero peor es el inmovilismo. Y por un
complejo conjunto de razones, quizd ha podido observarse entre nosotros cierta
atonia y falta de audacia jurisprudencial, durante largo tiempo; ahora bien, de
un tiempo a esta parte la jurisprudencia parece despertar, lo que convierte este
momento de relativa creatividad en particularmente interesante; habrd que ver
qué quedard de todo ello, hasta donde se va a poder llegar.

Algunos se fijan en el componente de inseguridad que puede acarrear esta
buisqueda jurisprudencial, cuando va identificando cldusulas y practicas como
abusivas... Pero tampoco ha de ser el legislador quien caso por caso, a cada mo-
mento, aclare y determine lo que es o no licito: el sistema de control contractual
implica una labor de aplicacién de unos principios y de un conjunto de criterios
y reglas; tarea deductiva en absoluto ajena a nuestra tradicién juridica. No hace
falta que encontremos identificada por la ley, con un casuismo exasperado, cada
clausula que se ha de anular. Los criterios generales, las listas orientativas y
la propia tarea jurisprudencial debieran ser suficiente, en principio, para que
todos vayan sabiendo a qué atenerse... Cierta dosis de inseguridad puede jugar
en contra de los predisponentes, igual que otros aspectos relacionados con la
dificultad de organizar estas cuestiones juegan a su favor; pero esto solo ha de
preocupar a quienes se muestran proclives a jugar siempre con sus practicas y en
la elaboracion de sus clausulados en el limite de la lealtad y de la legalidad. Lo
que sucede es que quizd a estos predisponentes se les ha acostumbrado mal...

Por otra parte, a veces pareceria como que los drboles no nos dejaran ver el
bosque, y enredados en multitud de reglas, disquisiciones y distinciones, encon-
tramos dificultades para operar aplicando los principios generales a pesar de que
su plasmacién en una regla concreta ofrezca alguna carencia o imperfeccion. Una
especie de positivismo nos retrae (algo l6gico, por otra parte, teniendo en cuenta
la tradicién contractual cldsica en que nos movemos y a la que no pretendemos
renunciar) a la hora de aplicar un principio, una regla general, y estamos como
necesitados de que el legislador venga en nuestra ayuda, dictando una disposicién
concreta que contribuya a erradicar una cldusula o una practica contractual'.
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Cuando finalmente la innovacién legislativa se produce, acaso tras afios de duda
e indecisién, quizd como resultado de la trasposicién de alguna Directiva que
trata de impulsar y armonizar la «mejora en la proteccién del consumidor»...,
al examinar la solucidn positivizada, muchas veces da la impresién de que tal
regla no es mds que una consecuencia ldgica y deduccién de reglas y principios
preexistentes, pero que por las razones que sean, ha encontrado dificultades para
abrirse paso, y necesita ese impulso para convertirse en concreta orientacion
practica'®... Hay como una dificultad, una resistencia, a que se abran paso esos
criterios, esas soluciones que luego se perciben evidentes y logicas si se quiere
proteger eficazmente al consumidor...

Dicho todo esto, importa notar que si hemos de razonar acerca de desequi-
librio contractual, resulta insuficiente y reductivo ponernos a pensar solo en un
consumidor individual pleiteando por una cldusula abusiva'®>. Como ya explicara
DE CasTro, si se ha de proteger eficazmente al contratante débil, hay que tener
muy en cuenta los aspectos procesales®. No cabe dar la justa respuesta a la
asimetria, si no la contemplamos panordmicamente, y no incluimos los ajustes
adecuados en consideracidn a las ventajas con que en esta partida de ajedrez, por
la configuracién de base del ordenamiento y por la fuerza misma de las cosas,
cuenta quien organiza el intercambio y la contratacién en masa, con condiciones
generales. No basta, y se quedaria en simple retdrica, una proteccién en el sentido
que hemos venido exponiendo acerca de labor del juez y clausulas abusivas, si
no se adapta el ordenamiento en aspectos como la organizacién administrativa, y
los cauces procesales, poniendo especial cuidado en la organizacién de la tutela
colectiva y la perfecta imbricacion entre la pretension colectiva y la individual®'.

La l6gica de la asimetria contractual incluye e impone tener en cuenta c6mo
juegan a favor del contratante fuerte una serie de circunstancias, tanto fécticas,
incluso sicoldgicas, como de orden juridico. Dentro de esta bateria de ventajas,
los profesionales y sus equipos de abogados pueden ain hoy contar con esta
circunstancia, de que no hay todavia un pleno ensamblaje entre la configura-
cién de determinadas facetas del ordenamiento y los principios y objetivos de
la proteccién del contratante débil y del consumidor; y aprovechar en su favor
lagunas, incoherencias, en definitiva, la falta de trabazén del ordenamiento, de
una red que engarce los principios clasicos con las nuevas légicas; esto potencia
la eficacia de su resistencia pasiva y el consiguiente desdnimo de quien termina
por asimilar como algo natural la carencia de instrumentos ajustados y eficaces
de defensa, y de estimulo a la contraparte a un comportamiento leal. Pueden
asf aquellos seguir sacando cierto partido a un estilo de contratacién un tanto
escaso de buena fe.

Por eso, sin duda, importan los principios, a lo que nos hemos referido antes,
y también importa, entiéndase bien, la mejora de la reglamentacién positiva, pues
sus vacios y contradicciones, la carencia de una sancién con auténtico efecto di-
suasorio, la falta de atencién a un detalle procedimental..., vienen constituyendo
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la escapatoria que el gabinete juridico del contratante fuerte aprovechard, como
cabe apreciar examinando los argumentarios con que se recurren determinadas
resoluciones judiciales, o como se utilizan, por ejemplo, los principios de la
proteccién de datos para impedir demandas colectivas en defensa de aquellos
cuya intimidad se dice custodiar, etc.

Formard parte también de aquellos argumentarios defensivos insistir en la
inconveniencia, dificultad o directamente imposibilidad de realizar determinadas
adaptaciones, e introducir en el ordenamiento innovaciones imaginativas que
respondan a la peculiaridad de la contratacién estandarizada, y a las singulari-
dades y exigencias del intercambio contractual en ciertos sectores.

Ahora bien, en este tiempo de crisis y asimismo de ebullicién legal y juris-
prudencial, apasionante desde varios puntos de vista, en que nos encontramos,
también un conjunto de sentencias del TIUE, algunas provocadas por asuntos
procedentes precisamente de Espafia, nos han llevado a constatar que incluso
algunas barreras que habian podido parecer infranqueables, pueden sin embargo
ser traspasadas, introduciendo algin matiz interpretativo o algin retoque legal, en
esa tarea de adaptacion del ordenamiento al criterio de efectividad de la protec-
cién del contratante débil (en este caso, del consumidor). Figuras, mecanismos
y procedimientos que surgen, se consolidan y desarrollan, y han sido pensadas
ante todo en el contexto de aquella que definiamos como la l6gica cldsica con-
tractual, cuando esta va siendo impregnada por la légica de la asimetria, han
de pensarse en parte de manera diversa, retocarse, reajustarse, y todo ello no
debiera resultar en realidad ni tan dificil ni tan traumético, si hay la conveniente
voluntad politica para poner en marcha atinadamente esta adaptacion.

Toda esta reflexion, en definitiva, forma parte de una recapitulacién mads
profunda y extensa, que serd oportuno hacer, ahora que se aproximan los 40
afios desde la AGB-G o se cumplen 30 desde nuestra Ley de consumidores.
Y que ha de partir de replantear hasta qué punto se quiere o puede llegar
en la atencién al contratante débil y al consumidor, no solo en la esfera de
los principios sino en el entramado cotidiano del actuar juridico. Lo que
conviene hacer con sinceridad, hay también quien indica que la proteccion
necesariamente va a ser, y ha de ser, relativamente limitada?... Y quien re-
cuerda asimismo que las empresas y entidades financieras estdn ahi para ganar
dinero, obtener un beneficio a costa del cliente, y por tanto tan importante
como todo lo anterior va a ser educar a ese eventual cliente, para que sea
consciente de esta realidad y tome cuidado... Sin embargo, a mi modo de ver
y como afirma ALFARO en el articulo a que antes aludia, no basta con inculcar
al consumidor la vieja advertencia caveat emptor; por muchas razones, por
las caracteristicas del nuevo modo de contratar, del tipo de relaciones que se
establecen, de los productos y servicios que se intercambian, y las exigencias
del propio desarrollo de una economia dindmica, hace falta algo mas, mucho
mds: «hay que poder confiar».
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Reflexionando entonces acerca de todo esto, entre la opcidn caveat emptor
y la plena proteccidn viene a la cabeza la idea de que puede haber una tercera
opcidn, una ambigua situacion, y que puede acaso llegar a ser peor que cualquie-
ra de las otras, y mds peligrosa atin que no proteger al consumidor, y es decirle
y hacerle creer que se le protege, para luego no protegerle en realidad, por no
haber sabido construir los argumentos concretos y los mecanismos realmente
eficaces para protegerle®.

Si hemos convenido en que el consumidor ha de poder confiar, no se trata
solo de suscitar su confianza con vistas a incrementar la contratacién, en cuan-
to esto es necesario para el desarrollo del comercio en el mercado interior; la
confianza se ha de fundar sobre bases sélidas. Pareceria en ocasiones que el
legislador se preocupara ante todo de suscitarla, un tanto al margen de una valo-
racion realista y rigurosa de la efectividad préctica que principios programaticos,
criterios y reglas legales muestran en la prevencién y cura de los males a que
puede conducir la asimetria contractual.

Igual que sucede con esas nasas para pescar el marisco, en que se entra
facilmente pero luego no es posible salir, el contratante débil puede verse en
un laberinto para resolver los problemas que se le plantean o para desligarse
del contrato. Esta situacioén, que refleja plasticamente lo que ha podido venir
ocurriendo en ciertos sectores contractuales, como los de servicios de telefonia,
en que han menudeado pricticas encuadrables en lo que cabria denominar «fi-
delizacién abusiva»?* (si bien, la situacién ha ido mejorando), podemos tomarla
como metafora de lo que en general pudiera acontecer al consumidor, al que
llegan, mds o menos precisos, mensajes atinentes a sus derechos, a la preocupa-
cién por su proteccion, y a la confianza que puede tener en que los clausulados
que se le ofrecen son equitativos (por cuanto existe un control legal), y que ve
luego que toda esa literatura o run run ambiental, no se corresponde a la hora
de la verdad plenamente con lo que sucede cuando constata estar siendo victima
de un desequilibrio abusivo, pues le resulta mas dificil y costoso de lo que pre-
veia, actuar remedios concretos eficaces, adecuados a la particularidad de estas
modalidades de vinculacién contractual, al tipo de relacién que establece con el
profesional, al abuso de que puede ser victima, y a la posicién de la empresa,
a la que ciertas formulaciones legales, apelacion a mecanismos de reaccién por
parte del perjudicado, o sanciones, pueden parecer una insignificancia en com-
paracién con el beneficio que obtiene mediante una actuacién poco escrupulosa.

En este momento de ebullicién doctrinal y jurisprudencial y de reformas
legislativas, siguen presentdndose, pues, ante nosotros, tres grandes cuestiones,
retos para la reflexién y la actuacién: a) todo lo que tiene que ver con impreg-
nar con la que hemos denominado l6gica de la asimetria contractual, la l6gica
contractual clésica, y realizar las interpretaciones adecuadas y los ajustes perti-
nentes en diversos sectores del ordenamiento, para atajar las ventajas indebidas
obtenidas con abuso del consumidor; b) hacer esta adaptacién de una manera

2836 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 746, pags. 2827 a 2862



Reflexiones de actualidad acerca de desequilibrio contractual y cldusulas abusivas

equilibrada, sin subvertir el esqueleto y los grandes rasgos clasicos del universo
contractual, y sin ceder a la tentacién de que principios, reglas y criterios se
desenfoquen inopinadamente; y c) trabajar sobre la propia légica y mecanis-
mos de reequilibrio de la asimetria contractual, para que reflejen en sus rasgos
los principios cldsicos y a la vez las peculiaridades requeridas por la realidad
singular a la que responden.

Hechas estas consideraciones generales, vayamos al examen de varias cues-
tiones concretas...

I ENTORNO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA DE 14 DE MARZO DE 2013 (ASUNTO C 415/11,
CASO AZIZ).

Nos va a servir esta significativa Sentencia como eje para desgranar en torno
a ella algtin aspecto y observaciones de actualidad sobre cldusulas abusivas en
Espafia que en este momento nos interesan; no es que vayamos a tratar todos sus
argumentos ni extendernos en detalles?; nos importa mds bien llamar la atencién
acerca de su existencia y su conexién con el enfoque que hemos adoptado.

Explicaba Pasquau LiaNo hace unos afios? que en su opinién, la solucién al
problema de la apreciacion de oficio por el Juez del carécter abusivo de una clau-
sula, y al relativo a la funcién calificadora del Registrador a efectos de denegar
su inscripcién en el Registro inmobiliario, debian afrontarse y resolverse de la
misma forma. Y manifestaba serias dudas acerca de la pertinencia, tanto de una
solucién, como de la otra. El posicionamiento en contra derivaba, en lo tocante
a la labor del Juez, de las exigencias del principio de contradiccién y audiencia
de parte (como declarar nula la cldusula sin que el profesional haya tenido la
oportunidad procesal suficiente de defender su validez), y en el segundo caso, de
la constatacién de que la calificacion de una cldusula como abusiva muchas veces
«reviste un grado de complejidad valorativa que no cabe, entiendo, ni funcional
ni conceptualmente en los estrechos margenes de la calificacion registral»*.

Frente a este razonamiento, es interesante mirar lo que ha ido sucediendo
en los ultimos afios, a partir sobre todo del 2000, a través de sucesivos pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de la UE, formando un potente corpus
jurisprudencial favorable a la apreciacién de oficio del caracter abusivo por el
Juez; frente a la observacién del autor antes citado, y a una idea mas o menos
generalizada (aunque no undnime) que flotaba en el ambiente, también en la
doctrina italiana, vinculando el dmbito del derecho privado, derecho contrac-
tual, espacio de autonomia de la voluntad, a la necesidad de alegacién por el
perjudicado para que el Juez entre a valorar una posible y peculiar ineficacia
en favor del consumidor, se afirma con vigor una consecuencia que quiere
vincularse con la importancia del compromiso asumido en pro del consumidor
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adherente por el ordenamiento (orden publico), con su efectividad, y cada vez
mads, con una especial seriedad en la consideracién de la cldusula abusiva como
nula de pleno derecho, al menos en este punto (cfr. art. 83 TR-LCU)®. Y se
profundiza esta doctrina en una significativa evolucién, desde unos primeros
pronunciamientos que insisten sobre todo en la facultad del Juez para apreciar
de oficio, como medio para alcanzar el objetivo del articulo 6 de la Directiva
93/13, y por su efecto disuasorio que contribuye alcanzar el del articulo 7..., a
los mas modernos en que se afirma con claridad el deber del Juez nacional de
realizar de oficio esta apreciacion, tan pronto como disponga de los elementos
de hecho y de derecho para ello, y dejar de aplicar la cldusula (con la salvedad
vista en nota); pudiendo acordar también de oficio las diligencias de prueba
necesarias para determinar si una cldusula estd comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva®?; y extendiéndose estas posibilidades a diverso tipo
de procesos, como el monitorio®...

Eso si, el Juez que vaya a entrar de oficio a examinar estas cosas sin que
se le haya solicitado, debe informar a las partes o en su caso al demandante de
lo que se propone revisar, para que pueda alegar cuanto tenga por conveniente.
Y en este sentido, es muy interesante cdmo la jurisprudencia del TJUE, con
respeto de la denominada autonomia procesal de los Estados miembros, ha ido
indicando que el principio de efectividad de la tutela del consumidor impone
que se hagan en los distintos ordenamientos los retoques necesarios en la esfera
procesal, si fuera preciso, aqui y alld, para que el Juez pueda siempre entrar
a hacer estas valoraciones sin que esté cerrado el cauce para la alegacién y
discusion correspondiente. Esto lo habian visto en su dia autores como Mi-
QUEL 0 CLAVERiA, escudrifiando en la LEC cudl habria de ser el cauce procesal
adecuado para que el predisponente pudiera justificar en su caso la pertinencia
de la cldusula, y cupiera el control de oficio sin los reparos manifestados por
Pasquau Liaro.

En el asunto de la posible negativa por el Registrador de la Propiedad
a inscribir una cldusula que juzgue abusiva, hay varios datos a considerar, y
también una interesante evolucién. Es cierto lo que apuntaba Pasquau acerca
de la complejidad valorativa, y que en ocasiones el Registrador no va a tener
todos los elementos para ver la nulidad y actuar en consecuencia. El Regis-
trador no es Juez. Y es posible que accedan al Registro cldusulas que después
se revelen abusivas (igual que, como sabemos, puede suceder con actos nulos,
no subsanados por la inscripcién). La Ley, en algtn pasaje, parece indicar que,
competiendo al Juez la declaracién de nulidad, la actividad del Registrador queda
como a expensas de lo que se haya declarado por Sentencia. Sin embargo, y
esta consideracién estd en linea con la doctrina que acabamos de resefiar relativa
a la apreciacion judicial de oficio, si hay una nulidad por contravencién a la
Ley, y el Registrador la percibe, no tiene mas remedio que denegar la inscrip-
cién. El acto nulo no debe producir efecto, y el Registrador es un funcionario
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suficientemente preparado para valorar prudentemente, en muchas ocasiones,
esta circunstancia®.

Hubo un debate doctrinal, en que autores como Carrasco defendian, con
base en argumentos como el indicado de PasQuau y diversas consideraciones,
tajantemente, que el cardcter abusivo de cldusulas contractuales es cuestion que
«no compete» al Registrador, mientras otros, sefaladamente MIQUEL, insistian en
la solucién contraria, con el argumento que sucintamente acabamos de exponer.
En una primera época, si se puede hablar asf, la DGNR se mostr6 receptiva a
la primera opcidn, hasta llegar, en algunas famosas resoluciones entre los afios
2006 y 2008, a entender esta competencia ajena al sistema de seguridad juridica
preventiva en que se enmarca la funcién registral (con el aplauso de CARRASCO
y la aguda critica de MiQueL)*. Todo se complicé atin mds con una reforma
por la Ley 41/2007, de dificil interpretacién y encaje, en que se introdujo una
contradictoria nocién de cldusulas financieras, pretendidamente ajenas a la tras-
cendencia real hipotecaria y por ello también a la calificacion registral (art. 12
LH), y que sin embargo aspiran a tener, y tienen sin duda, trascendencia real
y en la ejecucion hipotecaria (cfr. arts 9 y 130 LH).

Las aguas volvieron, sin embargo, a su cauce; la Direccién General de
los Registros, sobre todo desde 2010, reorienté su doctrina, construyendo una
interpretacion sistemadtica del articulo 12 LH; también el Tribunal Supremo ha-
bia contribuido a dejar claro que compete al Registrador calificar y en su caso
denegar la inscripcién de aquellas cldusulas que aspiren a desplegar eficacia
hipotecaria y, con los elementos de juicio que por naturaleza le son propios,
aprecie con claridad abusivas (Vgr. la importante STS de 16 de diciembre de
2009 [Sala Primera]); también la jurisprudencia comunitaria contribuyd, como
hemos visto, a solidificar estos principios; y legislativamente es importante
en este sentido la Ley 2/2009, de 31 de enero (art. 18). El propio CARRASCO
PERERA, matiza después su discurso, aceptando la distincién (que ya habia re-
cogido Pasquau LiaNo, y se refleja en la importante RDGRN de 1 de octubre
de 2010), entre cldusulas que «estén afectadas de una tacha apreciable objeti-
vamente», cuya inscripcion se denegard, y aquellas otras en que la valoracion
de la abusividad, por depender de conceptos indeterminados y de un andlisis
de las circunstancias facticas del caso, se escapa al juicio del Registrador. Pero
no se trata tanto de una cuestién de concepto, sino de dificultad de valorar en
el marco de los razonables limites de la labor registral®.

En un texto ultimado a lo largo del afio 2008, y que (fue finalmente publica-
do) se publicé poco después de la promulgacién de la Ley 2/2009, a la vez que
manifestaba mi extrafieza con la reforma de 2007, realicé una indicacion, a modo
de provocacion y con vistas a incidir en la reflexion y el debate: si hipotética-
mente, en este contexto de las nuevas nulidades de que habia hablado CLAVERiA
(en definitiva, de la adaptacion del sistema de la ineficacia y la nulidad a la
contratacion estandarizada)*, pudiera preverse que no corresponde al Registrador
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desvelar o revelar el caracter abusivo de una clausula (en cierta medida es cierto,
en cuanto no es Juez, y en cualquier caso en ocasiones no va a poder apreciarlo),
la aceptacion de esta idea debiera ir acompafiada por algunos ajustes procesales
atinentes a la ejecucion, si de verdad se quiere proteger al consumidor en un
sistema equilibrado, y para que el automatismo de la ejecucién no se convierta en
una trampa para el adherente. Si el Registrador no puede ser Juez, el Juez deberd
tomar cartas en el asunto, y abrir un incidente, todo lo sumario que se quiera, en
el que pueda discutirse y apreciarse el caracter abusivo de cldusulas predispuestas,
antes de que entre en juicio el automatismo de la ejecucién. Esta sugerencia o
vaticinio no desconocia el cauce que tiene el adherente, en cualquier momento, de
suscitar un declarativo impugnando las cldusulas, pero surgia también de entender
que, por la fuerza de las cosas, no hay mds remedio que considerar tal sistema
insuficiente para verdaderamente proteger al consumidor y enviar un eficaz aviso
al predisponente. Basta algiin retoque procesal para que, sin dnimo de erosionar
la potencia del sistema ejecutivo, nos sirvamos también de su ordenacién en pro
del equilibrio contractual que propugnamos. De esta manera ademads, el Regis-
trador, que muchas veces no puede denegar la inscripcién por no terminar de
ver claro, puede sin embargo hacer alguna advertencia al predisponente acerca
de las posibles consecuencias futuras de la insercién de una inicua estipulacion.
Y asi, el sistema de seguridad juridica preventiva en cierto sentido se potencia,
recibe un impulso, un refuerzo con esta previsién de actuacion ex post del Juez,
ambos mecanismos, ex ante y ex post, se retroalimentan.

Cabria aqui hacer un excursus, relativo a la necesidad de seguir trabajando,
con la vista puesta en el planteamiento de hasta qué punto nuestro sistema de
seguridad juridica preventiva estd adaptado o es adaptable a la l6gica de la pro-
teccién del contratante débil, y a las exigencias de la loyauté, en la contratacion
estandarizada. Parece claro que el sistema si se adapta bien, ha habido tiempo
suficiente y bases muy sélidas para ello, al universo que hemos denominado de
la contratacién cldsica, pues ahi engarza. Hay que seguir examinando cémo y
hasta qué punto se adapta a esta otra 16gica mas moderna. Probablemente No-
tario y Registrador necesiten este tipo de apoyo, de ayudas «externas» (por asi
decir) para sentirse seguros, reforzados, en el ejercicio de esta funcién. Y figuras
0 mecanismos acaso menos pomposos que el famoso Registro de Condiciones
Generales, pero mas eficaces en el dia a dia, en el respaldo que, por ejemplo, el
Notario concreto debe tener a la hora de valorar, asesorar o llegar a contrariar
en su caso ciertas pretensiones del profesional al redactar clausulados®.

Varios afios después de aquellos planteamientos apuntados en mi libro sobre la
clausula penal, y tras el antecedente que abre el cauce del control de contenido en
el proceso monitorio (STJUE de 14 de junio de 2012) la STJUE de 13 de abril de
2013 (y no entraremos pormenorizadamente en su temdtica, como anticipamos), ha
venido a decir, a grandes rasgos, y entre otros contenidos, que el sistema espaiiol
conexo a la Directiva 13/93 es incompleto, si no recoge la posibilidad de que en el
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contexto de una ejecucion, pueda brevemente revisarse la abusividad de cldusulas
contractuales incluidas en el titulo ejecutivo y operantes en el alcance de la ejecucion
(comenzando, como es 16gico, por aquellas en virtud de las cuales se desencadena
la ejecucion misma, pues si estas fueran abusivas no tendria sentido realizarla®).

Asi pues, tras la recepcion de esta doctrina por la Ley 1/2013, que refor-
ma una serie de preceptos de la LEC y la LH, el control de contenido tiene
abierto un espacio especifico en el juicio ejecutivo, pudiendo actuarse incluso
de oficio; y el nuevo planteamiento también incide en la actuacién notarial en
el procedimiento de ejecucion a través de la venta extrajudicial®’.

Conforme al nuevo articulo 695 LEC, en caso de estimarse esta nueva causa
de oposicién que nos ocupa «se acordard el sobreseimiento de la ejecucioén cuan-
do la clausula contractual fundamente la ejecucién. En otro caso, se continuara la
ejecucion con la inaplicacién de la cldusula abusiva». Habra que ir viendo cémo
se va ajustando y equilibrando en la prictica esta nueva dindmica, cudndo va a
considerar el Juez que el titulo ejecutivo ha de ser reformulado, que no hay la
liquidez necesaria, que dejan de darse las condiciones para que prosiga el proceso
con su caracteristico automatismo*®... Cierto es, como apuntan tanto DOMINGUEZ
LueLMo como ALFARO, que esta transformacion del juicio ejecutivo puede tener
escasa repercusion, en cuanto que al deudor que es ejecutado simplemente por
razén de que no paga y no va a poder pagar, poco le va a ayudar..., pero para
los efectos en que a nosotros interesa fijarnos, es muy significativa.

IV. APUNTE SOBRE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
241/2013 DE 9 DE MAYO DE 2013 (CLAUSULAS SUELO).

Esta Sentencia, en una compleja argumentacion cuya variedad de matices
(y de motivaciones de fondo) no es posible detallar en breves paginas®, adopta
una decisién que pudiéramos calificar de salomoénica, y deja evidentes flancos
abiertos a la critica; aunque también se ha juzgado justo reconocerle mérito,
por la delicada navegacién que realiza en aguas pantanosas, y por tratarse de
una sentencia prudente®. El nicleo o resumen de la critica que puede merecer
estd vinculada al interrogante de si el Tribunal Supremo podia realmente hacer
lo que ha hecho con el material normativo y las posibilidades de interpretacién
que le confia y le permite el ordenamiento*.

La sentencia opta por enfocar el reproche a las cldusulas suelo que enjuicia,
desde el dngulo de lo que algin autor ha estudiado como «abusividad por falta
de transparencia»*?. Lo primero que quiere dejar claro es que en el derecho
espaiiol no se ha instaurado el control de contenido atinente al objeto principal
del contrato, al equilibrio precio/contraprestacién, que sin constituir el eje del
control en la Directiva 13/93%, es una opcidn aceptada por esta. Precisamente
en un tiempo en que el TJUE recalca la posibilidad de este control mds intenso,
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e interpreta en este sentido ciertas elipsis del legislador espafiol (STJUE 3 de
junio de 2010, asunto C-484-/08, «Caja Madrid»), la STS quiere aprovechar
para dejar sentado que en Espafia no se ha optado por este control del precio,
en linea con una doctrina que critica también la STJUE citada, por entrar inde-
bidamente a interpretar lo que el ordenamiento interno establezca*.

Ahora bien, este tltimo control de contenido queda excluido «siempre que
dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible» (art. 4.2 D. 13/93).
Y entonces, la STS, una vez afirmado que esta cldusula (que viene a convertir
un interés variable, a partir de un determinado nivel de descenso del indice de
referencia, en uno fijo garantizado para el banco), es en general y en abstracto
admisible y vélida, acogiendo planteamientos vigentes en Alemania y la suge-
rencia de PERTINEZ, cuya pertinencia en Espafia no cuenta con el apoyo mayo-
ritario de la doctrina, se centra en la transparencia, e introduce el denominado
doble filtro, dando sustantividad propia a este requisito y consiguiente control,
y entendiendo que las cldusulas pueden ser nulas por falta de transparencia,
aunque su redaccion sea clara y cumplan los requisitos de incorporacion, si en
el entramado general de la informacién que se suministra al consumidor puede
juzgarse que estidn como enmascaradas, de modo que el adherente no ha podido
tenerlas presente, tenerlas en cuenta, al nivel de atencién y de impacto en su
decision que merece el objeto principal del contrato; no habiéndose predispuesto
la informacién para que el consumidor se percate del real escenario de precio
en que se va a mover, y pueda comparar con las ofertas de otras entidades®.

Este es uno de los ejes de la critica que un grupo de sus detractores hace a
la Sentencia: introducir una causa de nulidad no alegada, que no pudo discutirse
(argumento rebatido por el TS en Auto de 6 de noviembre de 2013), pero ante
todo, no prevista en nuestro ordenamiento, que articularfa su control en torno
a la dicotomia incorporacién/contenido: si se discute acerca de claridad, no hay
sino desembocar en el control de incorporacién; y si las entidades cumplen
razonablemente las exigencias legales de incorporacion, no debieran sentirse
amenazadas en tanto sometidas a unas exigencias de transparencia poco didfanas
y enjuiciables a posteriori. Un segundo motivo de critica es la construccioén de
un juicio de falta de transparencia con caricter abstracto, que no seria posible,
pues debiera estar por naturaleza apegado al dato concreto y circunstanciado
de la relacién informativa y de aceptacion con cada cliente. La Sentencia, uno
de los argumentos que maneja para la ulterior decisiéon de eliminar el efecto
retroactivo de la declarada «nulidad», es que, moviéndose en el contexto de una
tutela colectiva y una valoracién abstracta (y un tanto panordmica, grosso modo,
parece querer indicar, aunque no lo diga*), le corresponde ordenar la cesacién
precisamente de esa conducta que en abstracto ha detectado reprochable, que es
la permanencia de las cldusulas tal como estdn, pero tal valoracién no termina
de tener la fuerza necesaria y suficiente para llevar consigo ninguna condena
de restitucion.
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Porque, efectivamente, una segunda vertiente que ha producido estupor en la
Sentencia, es que declara que no ha de restituirse pago alguno de los verificados
hasta su publicacién. Esta vertiente ha sido también objeto de severas criticas*’.
Volveremos sobre este punto, apuntemos ahora solo un ensayo de interpretacion
correctora de la STS, que puede resultar del enfoque hecho por la SAP de Madrid
de 26 de junio de 2013, y teniendo en cuenta muy parcialmente observaciones
de ALFARO*: quizd no se debiera haber declarado una nulidad, sino solo un juicio
conducente a la cesacion®, susceptible de ser completado por la discusién en
juicio individual de si el cliente concreto fue o no bien informado, con vistas
a la restitucion. Pero esta tdltima posibilidad no se ha querido por la Sentencia,
y da a entender este autor que en tal opcién han pesado razones de estabilidad
politico/econémica, en el contexto del cardcter salomonico de la decisién. Ahora
bien, si con cardcter mds general hubiera de aceptarse que el juicio abstracto de
transparencia no es posible, y que las acciones colectivas no pueden constituir
cauce para una discusion acerca de esta materia que pueda tener repercusion
alguna, esta serfa una muestra mas de la necesidad de readaptar y seguir mejo-
rando en nuestro sistema la conexion entre control abstracto y concreto, y entre
tutela colectiva y accién individual, pues sigue habiendo en este campo grietas
y lagunas, dificultdndose asi una tutela del consumidor que debiera alcanzarse
por vias mejor articuladas, claras y expeditas.

Hechas estas reflexiones, es curioso constatar que en el interior de la propia
Sentencia van combindndose y entrelazandose como dos lineas de pensamiento,
dos 6rdenes de consideraciones: a) La linea esencial, el nicleo del argumento:
la cldusula se anula por un problema de transparencia; considerada directamente
engarzada con el precio, y vdlida en abstracto, no se establece un juicio de
abusividad en el sentido del control de contenido. b) Y una linea secundaria:
esta falta de transparencia y la cldusula que con ella se introduce de rond6n
en el contrato, en realidad constituyen el vehiculo de un desequilibrio con-
tractual abusivo, juzgindolo con razonamientos caracteristicos del control de
contenido™®.

Teniendo todo esto en cuenta, cabe pensar que en esta linea de reconocer
autonomia al control de transparencia, seria posible profundizar, y quiza la
Sentencia podia haber explorado o aprovechado un poco maés ciertas vetas, para
extraer todo el potencial a la idea de que el articulo 4. 2 Directiva 13/93 otorga
a la claridad una sustantividad propia y una funcién especial en relacién con
elemento principal del contrato y control de contenido®’. Nos encontramos mas
alla del control de incorporacién por la especial coloracién que tiene la trans-
parencia, y también porque la falta de la claridad que exige el articulo 4. 2 de
la Directiva, tiene propia autonomia como «llave» para entrar en el control de
contenido. Como dice la Directiva, constatada la falta de claridad, queda abierto
el control de contenido, que en otro caso estaria cerrado, sobre el objeto principal
del contrato. También por esto estamos mds alld del control de incorporacion,
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y podemos decir ahora que la cldusula es abusiva (como sucede en el derecho
alemdn y sostiene PERTINEZ), pues estamos realizando un singular control de
contenido, a causa de un defecto de transparencia, que es la llave que nos ha
permitido entrar en esta esfera. La claridad, entonces, en el contexto del articulo
4.2 de la Directiva asume una sustantividad propia, que nos permite desligarla
del control de incorporacién y vincularla al control de contenido.

En definitiva, cabria redondear lo que la sentencia parece querer decir,
completandolo con elementos que la propia sentencia rechaza y otros que ma-
neja a medias. Y aqui entiendo que podia haber sacado partido de la aporta-
cién doctrinal que diferencia las cldusulas definitorias del objeto principal del
contrato y aquellas otras accesorias®, distincién aceptada por la doctrina y la
Jurisprudencia espafiola y europea. Cabria decir entonces: estas clausulas suelo
son en principio vélidas en cuanto no hay control sobre el objeto principal, en
abstracto, pero en la realidad concreta, a la cldusula le falta algo para poder ser
considerada a pleno titulo objeto principal, y elevarse a la categoria de precio
contractual, sigue siendo una cldusula vinculada al mismo pero secundaria, y
no consigue elevarse a esa superior categoria porque «las propias entidades les
dan un tratamiento impropiamente secundario»®*. En esa tension de la clausula
de plena vinculacién o no al precio, el tratamiento por las entidades como
secundario, es como el lastre que impide esa elevacion y hace caer la clausula
al espacio en que juega el control de contenido.

Pero queda algo por discernir: ;Qué peculiar control de contenido puede ser
este, pues no estamos aqui revisando el equilibrio juridico del contrato? ;Como
juzgar el desequilibrio abusivo, dénde estd y cémo apreciar la desproporcion,
respecto a un objeto que por naturaleza estd llamado a ser fijado por las partes,
por el mercado? ;Cémo juzgar si un precio es desproporcionado?

En estas mismas preguntas estd implicita buena parte de la clave de la so-
lucién: la desproporcion es considerada respecto a aquel reparto del riesgo que
vefamos y al que alude la sentencia; pero también y esencialmente, vinculada
a un aspecto a que la Sentencia igualmente se refiere. La desproporcidn, el
desequilibrio, resulta de la diferencia entre lo que pretendidamente estd en el
contrato (y va a ser purgado de €l) y lo que podria estar, entre el beneficio
(para el cliente) que es y el que hubiera podido ser, contemplado este punto en
el contexto de una comparacioén entre las diversas ofertas que en el momento
de contratar proporcionaba el mercado. A falta de transparencia, estd permitido
ajustar el contrato, en este punto de determinacién accesoria del precio, a las
condiciones por las que un consumidor normal hubiera optado eligiendo entre las
diversas posibilidades que el mercado le ofrecia (y en consecuencia, excluyendo
el juego de la cldusula); opcién que probablemente es a la que se ha extendido
su real consentimiento contractual.

Nos queda por dedicar un momento a una cuestion ciertamente polémica, e
interesante: la opcién por la completa irretroactividad de la Sentencia, y algu-
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nas reflexiones que surgen al hilo de esta decisidn y su justificacién. Tengo la
impresion de que en este punto los magistrados han tenido que hilar muy fino,
y le habrdn dado muchas vueltas a la argumentacién de tal solucién. Es obvio,
se reconoce por los propios magistrados, que motivaciones econdmicas han
intervenido en la decision, y que hay una amalgama magmaética de argumentos
en la Sentencia para justificarla, algunos cogidos con alfileres.

Cabe plantear, ademds, si no debiera haberse abierto el cauce para la re-
clamacién, al menos, digamos, de una restitucién simbdlica, relativa a los ul-
timos tiempos en que las cldusulas seguian operando siendo ya sospechosas y
discutidas en pleito.

Pero el caso es que, tal vez acuciado por la necesidad de sopesar una y otra
vez sobre los argumentos para dar razén de la Sentencia, y dejando a un lado
el influjo que en esta linea de pensamiento puede haber tenido la necesidad de
justificar el concreto asunto resuelto en ella, el profesor ORDUNA MORENO, que a
su vez forma parte de la Sala que sentencid, ha producido un breve pero notable
comentario, que interesa sobre todo porque viene a replantear la conveniencia
de adaptar un tanto las categorias cldsicas que conocemos a esta peculiar esfera
y modalidad de la contratacién estandarizada, y con condiciones generales, en
este caso con consumidores®. La ineficacia que juega y se persigue aqui, plantea
este autor, la finalidad de pulir, purgar, los efectos indeseados de una actividad
contractual peculiar, que se da por buena pero (por los riesgos conexos a la
asimetria) hay que vigilar, causaliza las categorias técnicas utilizadas, pues han
de operar, mas bien, como «criterios delimitadores de la eficacia funcional des-
plegada por una peculiar pero valida prictica negocial». Se trata, en definitiva,
del viejo tema de la adaptacién de las categorias cldsicas al funcionamiento
de este dmbito contractual, que dio lugar a interesantes debates en el seno del
Grupo Nulidad, de la Universidad de Zaragoza, habiéndose publicado un libro
con notables aportaciones de MIQUEL, CARRASCO, CLAVERIA, etc...> Es un tema
dificil, pero quién mds, quién menos, reconoce que en este territorio aparecen
o0 es preciso construir peculiares modalidades de nulidad... es una muestra mas
del juego de la combinacién entre los esquemas cldsicos del derecho contractual,
y las adaptaciones al derecho de la asimetria contractual. El profesor ORDUNA
MoreNo plantea en este contexto de ideas una posible modulacién de los efec-
tos (en este caso retroactivos) de la nulidad (el esquema de la nulidad radical
no jugaria con todas sus caracteristicas, de manera auténoma y automatica)’®.

Estas ideas nos evocan uno de los problemas en mi opinién peliagudos que
plantea la reaccién del ordenamiento ante las cldusulas abusivas. No podemos
entretenernos en €l, lo presentaremos ofreciendo aqui el texto de una reflexién
esbozada hace unos afos:

«...qué sucederd con aquellas cldusulas predispuestas que pudieran ajustarse al
maximo de penalidad permitida en un tiempo, y sin embargo ahora superan el nivel
admisible, al haber cambiado la tendencia jurisprudencial y pasarse a considerar
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abusivo y nulo lo que antes no era calificado asi. Es el tnico caso en que, por no
haber imputabilidad, le parece a PerbicEs HUETOSY razonable que en la integra-
cién entre en juego una reduccién conservadora, y aprovechable la distincion, que
como criterio orientativo para movernos en la zona gris, cuando se ha marcado la
frontera del abuso en un territorio que encierra lo que antes eran inciertos perfiles,
sugiere CANARIS (entre otros que justificarfan una integracién «moderadora»), entre
el predisponente de buena fe (o de «mejor fe») y el «malicioso».

Es preciso, sin embargo, afrontar una delicada tarea de diferenciacion:
siempre habrd una «primera vez» en que se declare abusiva una clausula que
acaso antes no tuviera tal concepto. El avance en la materia del ajuste contra
el abuso, la nueva frontera, se alcanza por la via de la nulidad, por razones
obvias conexas a las peculiaridades del control abstracto y general protector por
el ordenamiento. Por el simple hecho de que en un tiempo, ciertas cldusulas
no se consideraran nulas, no significa que quienes las hayan establecido, por
mds que fueran usualmente utilizadas, no deban readaptarlas o sufrir ahora las
consecuencias del juicio de abusividad»*’.

(Habria que trabajar en una hipotética modalidad de nulidad declarativo-
constitutiva, con modulables efectos, en que el Juez declara lo que hay, pero al
mismo tiempo revela, por asi decir, algo que alin no habia «del todo»?

Hay que ser cuidadoso con este punto del trato benévolo a esos predisponen-
tes «abusivos de buena fe»: muchos pretenderian acogerse a este subterfugio, y
se reducirfa el incentivo para ser prudentes en la redaccion de los clausulados.
Por otra parte, tampoco es conveniente cegar la creatividad empresarial en la for-
mulacién contractual; y qué decir al contemplar que pudo haber predisponentes
(en los que se fija GonzALEzZ CARRASCO) mds escrupulosos, que se apresuraron a
renegociar o reformular sus contratos al darse cuenta de su presunta abusividad. ..

A partir de un cierto momento, hay una sospecha de que determinada cldu-
sula que se introduce en el mercado es abusiva; es preciso reaccionar deprisa,
el sistema tiene que contar con los mecanismos para detectarla, y proclamar
para quien quiera darse por enterado que la cldusula estd formando parte del
elenco de lo que acaso se anulard y habrd que expulsar. En este sentido intere-
sa revisar las observaciones que hace GoMA LANZON, en relacién con el nuevo
Organo Notarial, que pudiera contribuir a conformar una Comisién, un Organo
administrativo, con participacién de las Asociaciones de Consumidores, y ex-
pertos en la materia contractual, que periédicamente publicara su informe con
la relacién de cldusulas a vigilar.

V. ACERCA DE LOS INTERESES MORATORIOS ABUSIVOS

La litigiosidad y consiguiente produccién jurisprudencial, la preocupacion
doctrinal e incluso, como veremos, la intervencion legislativa relacionada con
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clausulas de interés moratorio excesivo, es muy significativa hoy dia en Es-
pafia (lleva ya unos cuantos afios)®’. Sin embargo, salvo excepciones, parece
que tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial y curiosamente en las dltimas
reformas legislativas, no termina de hacerse penetrar, en los razonamientos y
en las soluciones, la 16gica del control de contenido en la contratacién con
consumidores con la profundidad con que podria hacerse, a mi modo de ver. La
reflexion sigue siendo un tanto epidérmica, superficial, no termina de trabarse
una discusion clara y profunda acerca de hasta dénde deberian llevar ciertos
argumentos y criterios...

Se ha progresado, sin duda, a nivel doctrinal, y en alguna jurisprudencia, a
veces incluso con un tono acaso un tanto exagerado o justiciero®'; pero también
hay que reconocer que se han dado pasos que presentdndose por algunos como
significativos y clarificadores avances, no pasan de ser consecuencias, ain in-
cluso timidas, de silogismos que podrian haberse explicitado con claridad desde
hace mucho tiempo, no constituyen ninguna novedad e incluso, insisto, pecan de
insuficiencia. Todo lo cual es prueba més de hasta qué punto, salvo un conjunto
muy notable de excepciones en la doctrina, y algtin ensayo en la jurisprudencia,
la 1égica del control de contenido se abre paso lenta y trabajosamente, en un
contexto demasiado respetuoso, por decirlo asi, con lo que determinados agentes
del mercado, como pueden ser entidades de crédito, igual que en otro dmbito
empresas de telecomunicaciones, dan por bueno y colocan en sus clausulados,
0 imponen como practica.

El pacto de interés moratorio implica una cldusula penal entendida en sentido
amplio, es decir en cuanto figura juridica que incluiria en si tanto la versién
de puro pacto de fijacién anticipada de la indemnizacién, como la versiéon que
consideramos entre nosotros propiamente penal o compulsiva, que permite un
plus coercitivo para impulsar al cumplimiento.

En derecho alemdn, y también en algunos ordenamientos que ven con dis-
favor la utilizacién de penalizaciones, como Bélgica, no cabe en la contratacion
con los consumidores establecer cldusulas penales, en este sentido propio y
coercitivo. Esta idea, aunque pueda alli manejarse con amplitud, que permite
un pacto indemnizatorio generoso para con el predisponente incluyendo en la
practica cierto margen compulsivo, nos da una idea u orientacién que también
se ha de tener en cuenta entre nosotros para valorar los intereses moratorios en
clausulas predispuestas con consumidores, por mds que en Espaifia, la proscrip-
cién prevista por la Directiva de aquellas que tengan por objeto o por efecto
la imposicién al consumidor de una indemnizacién desproporcionada, haya
que interpretarse aceptando que en nuestro derecho si es posible que el pacto
incluya un plus cuantitativo coercitivo; pero ha de quedar ya ineludiblemente
calificado, y calificable, como moderada compulsion.

Este criterio de moderada compulsidn, por otra parte, no es tan dificil de ma-
nejar. De entrada, parece que cuando en la cantidad impuesta resalta el elemento
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coercitivo sobre aquella parte que cabe encuadrar mas o menos generosamente en
la porcién indemnizatoria, la cldusula habria de anularse por abusiva. Y ademds,
para valorar lo compulsivo, hay que atender a la naturaleza de la relacién que
une a acreedor y deudor, el 4mbito del trafico econémico en que se sitda su
operacion, la posicidn respectiva de cada uno en cuanto a riesgos y garantias, y
también, por qué no, la verdadera utilidad practica que tiene la penalizacién, y
si estd equilibrado el balance entre la justificada ventaja que quiere asegurarse
el prestamista, y el sacrificio que se ha exigido y que a partir del momento del
incumplimiento va a exigirse al deudor a través de la aplicacién del interés mo-
ratorio. Hay que ver si la presencia de unos intereses moratorios que vayan mas
alla de lo indemnizatorio, contribuye de modo adecuado a que el acreedor tenga
mads posibilidades de cobrar lo que le es debido, mds alld de colocar al deudor
como prisionero del tiempo y victima de un incremento exponencial innecesario
de la cantidad a liquidar; y en concreto para el caso del deudor hipotecario, si
su situacién con el inmueble gravado, la amenaza de que entre en juego, por
mds que en una version razonable, el mecanismo del vencimiento anticipado,
y la amenaza, por qué no, de un interés penalizador por demora ajustado, no
es suficiente para incentivarle a afrontar los mayores sacrificios para conseguir
el cumplimiento de sus obligaciones®. En definitiva, el andlisis del equilibrio
contractual conforme a la buena fe, nos obliga ineludiblemente a un examen
profundo de toda la circunstancia, como impone la Directiva 13/93; lo que im-
plica, entre otras cosas, que las soluciones no son plenamente estandarizables,
y no pueden ser las mismas para los diferentes tipos y situaciones de préstamo.

En cualquier caso, tanto si se admite solo como pacto indemnizatorio, como
si se acepta que incluya una moderada compulsidn, es esencial para valorar la
cldusula predispuesta de intereses moratorios, delimitar el espacio en que de-
sempefia adecuadamente su cometido indemnizatorio. Y parece razonable partir,
como punto de referencia y siguiendo a BAsozABAL, de la triada en que se sitiia
lo que denomina la «franja indemnizatoria» (interés legal, contractual y de
mercado). En principio y en general (aunque no puede ser una regla absoluta),
establecer un interés de demora que se sitie un poco por encima de esta franja,
no parece inadecuado®.

Mas da la impresion de que las entidades bancarias, con la anuencia de la
jurisprudencia, cada vez mas restrictiva, eso si, pero a paso lento, siguen consi-
derando razonables, en muchos contextos, tasas de interés moratorio exageradas.

Hay quien sostiene con radicalidad que un interés moratorio por encima del
remuneratorio, en contextos como el crédito hipotecario, no debiera considerarse
aceptable (BALLUGUERA); otros, como MIQUEL, consideran limite general para
todo aquel predispuesto en un contrato de crédito dos veces y media el interés
legal, con una interpretacién del articulo 89.7 TR-LCU que no parece en absoluto
desdefiable®. Acaso una buena manera de establecer un interés moratorio que
no pueda juzgarse abusivo ni excesivo, sea preverlo como variable, aplicando
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algunos puntos por encima del legal del dinero al tiempo de incumplimiento, o
incluso quizd multiplicadndolo por dos (limite en que cabe entender que la faceta
penal del interés fijado comienza a superar a la indemnizatoria); o fijando la
cuantia que resulte menor entre el remuneratorio incrementado en algiin punto
y el legal multiplicado por dos o también incrementado (atendiendo para juzgar
cada caso el nivel de garantias y riesgos de acuerdo al 4mbito del préstamo).
Como el interés remuneratorio y moratorio tienen sentido distinto, la prevision
como moratorio del remuneratorio incrementado (y mucho mas multiplicado),
tiene riesgo de suponer una indemnizacién desproporcionada, y serd preciso
juzgar si en este caso hay que calificar la cldusula como abusiva ab initio (por
la previsible desproporcién que al tiempo de contratar ya anticipaba la multi-
plicacion prevista, por la cuantia ya de por si elevada del interés remuneratorio
pactado que deja escaso o nulo margen a justificar un incremento a titulo in-
demnizatorio...), o como simple productora de un efecto excesivo®.

Es interesante, para realizar juicios de valor, la relacién que se hace en la
Cuestién Prejudicial del Juzgado de Marchena (aludida en nota), en su Funda-
mento de Derecho 4°, nim. 7, de diversas tasas de interés de cardcter indem-
nizatorio/penal, que aparecen en diversas leyes; sirve también lo que se deduce
de la normativa de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
como contrapunto para ir calibrando lo que pueden ser unos intereses de in-
demnizacién razonables. Y todo ello junto a los ejemplos que he puesto mas
arriba, que remiten a cuantias intencionadamente mesuradas, nos da una idea
de hasta qué punto en la jurisprudencia, durante largo tiempo y atin hoy, tiende
a considerar normales clausulas de interés moratorio exageradas®.

En este contexto de reflexion, aparece, en la Ley 1/2013, un tope de tres
veces el interés legal del dinero (nuevo art. 114. III LH), que resulta un tanto
chocante, en cuanto parece muy generoso con el acreedor, maxime en el contexto
a que se aplica del crédito hipotecario (limitdindose ademds el limite al crédito
para la adquisicioén de vivienda habitual) ... Ahora bien, nos estamos refiriendo
a topes indicativos maximos; y entiendo perfectamente posible, como manifestd
en su dia con claridad sobre todo la doctrina belga, que el Juez, atendidas las
circunstancias, pueda juzgar que una cldausula, atin dentro del plafond legal,
resulta abusiva o tiene por efecto una indemnizacién desproporcionada, que hay
que dejar sin efecto; la Ley marca el tope maximo indicativo de hasta donde
se puede llegar en no importa qué circunstancia®.

Por eso, un efecto indeseado (en mi opinién, que coincide con el parecer de
ALFARO), pero que pudiera intentar abrirse paso a través de la Disposicion Transitoria
2% de la Ley 1/2013, es que a la hora de resolver la siguiente cuestién, qué hacer
cuando una cldusula de intereses moratorios resulta abusiva, tal disposicién pudiera
interpretarse como expresion legal de pacto indemnizatorio razonable, una especie
de nuevo derecho dispositivo... Sin embargo, hay que entender mds bien, siguiendo
a la doctrina alemana, que este tipo de normas «establecen Gnicamente los limites
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ultimos de la autonomia privada» (ALFARO), y por tanto, no puede el juez que haya
declarado la cldusula nula por abusiva, simplemente reducirla al plafond legal®.

Para terminar, ya por falta de espacio y remitiendo al lector a reflexiones
mds amplias en los estudios citados, trayendo a colacién una Sentencia con-
siderada un hito importante en esta actualidad de que venimos hablando, la
STJUE de 14 de junio de 2012 (asunto C-518-10), y que asi quiero contribuir
a interpretar, hemos de recordar algo que, desde hace tiempo, no deja de ser
obvio: anulada por abusiva una cldusula penal, una cldusula de interés moratorio,
lo que procede es prescindir de ella, no aplicarla, y entonces, se sustituird por
la indemnizacién ordinaria.

Este es entonces el punto a resolver ;cudl serd la indemnizacién a fijar por el
Juez, prescindiendo de la cldusula? Por lo comiin hoy se entiende que no puede
ser sino el interés legal. En general, y teniendo en cuenta el matiz disuasorio que la
jurisprudencia europea quiere dar a la aplicacién de la normativa, parece solucién
adecuada. Si bien no es absolutamente incontrovertible, en cuanto cabe al menos
plantear para la discusion la aplicacién por el Juez del interés remuneratorio (si
entendiéramos que «los intereses convenidos» del articulo 1108 del Cédigo Civil
no tienen por qué ser necesariamente los pactados como moratorios®). En cualquier
caso, teniendo como mds probable la primera opcidn, y si damos una cierta inter-
pretacion al alcance del pacto de intereses como derecho dispositivo, en un sistema
que no admite la indemnizacién del mayor dafio, cabria acaso sostener que hay
abierto un espacio indemnizatorio (entre el interés legal y el retributivo) en que puede
moverse el Juez, fijando la indemnizacién, entiendo que justificadamente, y sin que
quepa entender esto como moderar, porque nada estd moderando ni integrando™.

Lo que no podria sostenerse es que el limite de las tres veces (o dos veces y
media, en su caso) del interés legal, pueda entrar en este espacio que hemos deno-
minado indemnizatorio, y por tanto no puede ser utilizado a estos efectos por el
Juez. Entre muchas consideraciones que cabria hacer al respecto, pensemos que
en una cldusula indemnizatoria/penal como son los intereses moratorios, se po-
drfan distinguir en abstracto tres componentes: el estrictamente indemnizatorio;
una esfera incierta para compensar molestias, dafios de dificil prueba, trastornos
que para la empresa supondria que los deudores dejaran de pagar...; y el plus
propiamente coercitivo, que ademads, por lo que vemos en la jurisprudencia, se
viene entendiendo como componente mas 0 menos generoso... pues bien, si el
maximo legal para una cldusula de este tipo es, digamos, el 12%, incluyendo,
en la medida mds alta aceptable, la combinacién de esos componentes, cuando
luego la cldusula viene a sustituirse por la indemnizacién ordinaria, que solo
cubrird el primer concepto, dificilmente algo del segundo, y en absoluto nada
del tercero, parece que, por la fuerza de las cosas, la indemnizacion ordinaria
va a quedar reducida a menos de la mitad...

Fijando por la Ley el tope mdximo del modo que aqui entendemos, y mane-
jando la idea de cémo han de articularse indemnizacién + moderada compulsién
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para el consumidor en cldusulas predispuestas, no hay mas remedio que conside-
rar que las cldusulas que establezcan un interés por encima de tres veces el legal,
del 114. III LH, son abusivas (incluso pueden serlo antes de llegar a tal limite),
y no simplemente ilegales, como apunta MARIN LOPEZ en una interpretacién’’.
Para este autor, entre el 12% y el 19% se abrirfa un espacio en que el interés
no es abusivo sino excesivo, y se operaria con la reduccién al plafond legal.
Esta generosidad con el predisponente no se compagina bien con la evolucién
que en la doctrina europea se viene experimentando en cuanto al juego de los
plafonds legales (a partir de una primera época, en que, sobre todo en Francia,
se entendia como regla general la reduccién automadtica al plafond)™. La pro-
puesta de MARIN LOPEZ se apoya en el andlisis de qué tipo de cldusulas vienen
considerando abusivas los Tribunales™, y en sostener que el exceso del limite
legal no comporta ain indemnizacién desproporcionada ni abuso manifiesto.
Pero acaso hay que proceder al revés, e interpretar lo que vienen haciendo los
Jueces con arreglo a otros pardmetros y a la indicacién legal; y entender que
la Ley no establece lo razonable o promedio, sino el miximo hasta donde se
puede llegar, avisando ademds al predisponente, que no podra argiiir que se le
fue la mano, que no calcul$ bien...

Ahora bien, la propuesta de MariN Lopez si pudiera ser ttil, como ya se
dijo en nota, para casos que hay que entender como un tanto marginales y de
caracter casual (por mas que luego se presenten con frecuencia), en que, ajustan-
do las cosas ab initio de modo morigerado y razonable, la cldusula tiene luego
por efecto (no por objeto), un resultado excesivo: por ejemplo cuando siendo
el interés legal al tiempo de contratar del 4%, y habiéndose establecido uno
moratorio del 10%, el interés legal al tiempo del incumplimiento ha bajado al
3%: aqui se practicaria, cuando menos, una reduccién conservadora, ajustando
al 9% (o al 7,5% si considerdsemos que el limite que ha de entrar en juego es
el de dos veces y media el interés legal).

VI. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Nuestra intencién en este ensayo, ha sido sobre todo incitar a la reflexion
acerca de hasta qué punto, si se ha entendido necesario instaurar una légica
atenta al contratante débil y a la proteccién del consumidor, ha de terminar por
impactar esta logica y viene impregnando la construccién del ordenamiento
contractual, las soluciones, los mecanismos, los criterios y los modos concre-
tos de razonar. Y poner de relieve que hay camino atin por hacer, tanto en lo
que se refiere a allanar y hacer didfanas las vias para que ciertos silogismos
y razonamientos superen los intrincados obstdculos que en la préctica parecen
resistir a su implantacién, como en lo relativo a sopesar y equilibrar bien las
consecuencias novedosas que el impacto de la 16gica de la asimetria produce
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sobre un entramado normativo y practico construido ante todo atendiendo a la
l6gica clasica contractual.

En este tiempo de crisis, y al mismo tiempo de ebullicién jurisprudencial,
normativa y doctrinal, se dan pasos en pro de una verdadera proscripcion del
abuso contractual; se introducen reflexiones y argumentos que por fin reflejan,
acaso con extrafio retraso, hasta donde pueden penetrar ciertos criterios modu-
lando la idea de formacién y eficacia del contrato; se readaptan procedimien-
tos...; pero asimismo, y a veces incluso enmascaradas en innovaciones legales
que quieren presentarse como desarrollo de aquel argumento, y buscan a la
vez suavizar el rigor de ciertas conclusiones en un tiempo de crisis, pueden
introducirse barreras a la expansién natural de aquella 16gica, dejando como
herencia posterior carencias injustificadas; y es preciso también ser cuidadosos
para evitar que en virtud de ciertos anhelos de justicia y equidad, criterios mas o
menos secundarios pero dignos de consideracién, y que han permanecido como
encorsetados por largo tiempo, se liberen ahora y en estado salvaje, justiciero,
subviertan y desvirtien el derecho contractual...

Sera preciso separar el grano de la paja; pero al mismo tiempo, si se juzga
conveniente, no dejar a medio camino y seguir desarrollando esta adaptacién a
nivel mds profundo del derecho a la l6gica del ajuste de la asimetria contrac-
tual; lo que requiere simultdneamente un impulso en la armonizacién cara al
mercado interior.

Como refleja ORbDUNA MORENO en el sugerente comentario citado a la STS de
9 de mayo (cldusulas suelo), y como se ha planted en estudios y trabajos como
los promovidos en el seno del grupo Nulidad, de la Universidad de Zaragoza,
es preciso dar respuestas nuevas, un tanto creativas y adaptadas, a una realidad
contractual nueva, necesaria y aceptada, pero con tal de que su dindmica no
nutra un constante enriquecimiento injustificado de los predisponentes a causa
de los «muchos pocos» que sustraen a los adherentes, sin que estos, por falta
de conocimiento, tiempo y medios, puedan evitarlo. Este es el desafio que se
plante6 desde el principio, y sigue vigente ahora.

Es importante que el ordenamiento dé una respuesta acompasada al ritmo
con que determinadas cldusulas contractuales, novedosas y que pueden terminar
siendo sospechosas, se pergefian en los gabinetes juridicos de los profesionales
y empresarios, y se ponen en funcionamiento para una pluralidad de contra-
tantes™. Este es el reto esencial, tanto para proteger al consumidor como para
evitar ciertos sobresaltos ulteriores a las empresas, y que luego hayan de inter-
venir los jueces como apagafuegos, resolviendo saloménicamente intrincados
y dificiles conflictos.

Recuerdo la aseveracién de un sabio que alguien una vez me hizo notar: «la
vida es una sucesién de malentendidos; hemos de procurar pues que jueguen
siempre a nuestro favor». Parece que las indudables dificultades, las dudas e
incertidumbres, la lentitud en el proceso, que plantea la adaptacién del ordena-
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miento contractual y las estructuras institucionales, procedimentales, etc., que con
él engarzan, a la 16gica de la asimetria contractual, juegan usualmente a favor del
predisponente. En esta partida de ajedrez, con el contratante débil como punto
de referencia, los equipos juridicos de las grandes compafiias siguen contando de
antemano, y dan muestras de confiar en ello, con algunas ventajas; no tanto en el
nivel de la formulacién de principios y criterios, sino por el aprovechamiento de
algunas carencias y contradicciones en la reglamentacion positiva; y sobre todo,
por las dificultades que revela el ordenamiento a la hora de establecer un siste-
ma coherente y bien perfilado y acabado de remedios preventivos y represivos.

Por todo ello, aun siendo privatistas, es probablemente necesario recono-
cer y aceptar que un bien trabajado, y serio, sistema de controles y sanciones
administrativas, debe ser puesto en funcionamiento, porque el instrumental del
derecho privado y tutela judicial es insuficiente a los efectos que se desean. Y
en cuanto a esta ultima, es preciso afinar mds, y con decisién, en el ajuste del
mecanismo de la accién colectiva, y la didfana coordinacién entre lo que se
revela a través de la tutela colectiva y lo que en consecuencia puede pretenderse
mediante una reclamacion individual (y viceversa). Como indudablemente se
trata de una de las claves del asunto, tortuosos obstidculos vienen dificultando
que se clarifique y se haga eficaz este sistema, no debiéramos «salir» de esta
crisis sin haber solucionado esta cuestion.

NOTAS

! Sobre este punto, no me resisto a recordar este luminoso texto de S. LEIBLE: «... La
preformulacién unilateral del contenido contractual estd asociada tipicamente al peligro de
que las condiciones contractuales se ajusten exclusivamente o excesivamente a los intereses de
usuario y que no tengan suficientemente en cuenta los principios de la buena fe del cocontra-
tante. Ello puede conducir a inaceptables disparidades contractuales. Si bien el cocontratante,
como sujeto que actia con autonomia privada, concluye libremente el contrato, no tiene,
al contrario del contrato individual, posibilidades o solamente muy limitadas posibilidades
de influir sobre el contrato que se le ofrece. Por cierto ello no obedece —como se afirma
con frecuencia— a la «inferioridad econémica» de la parte cocontratante respectivamente
a la «superioridad econémica» del usuario de las condiciones generales de la contratacion.
Cldusulas contractuales preformuladas con frecuencia son aceptadas sin oposicién aun por
partes comercialmente expertas, por ejemplo, empresas, aun cuando econémicamente son mas
poderosas que el usuario. Desde el punto de vista econémico, por regla general, no les queda
otra alternativa. Si no, antes de la concertacién de un contrato siempre tendrian que controlar
las condiciones generales de contratacion de la otra parte, en su caso negociar clausulas que
se apartan y/o dirigirse a la bisqueda de partes cocontratantes con cldusulas mds favorables.
Pero esto ocasiona costas, que generalmente no estan en relacién con el monto del negocio
concertado. Para quien compra material para la oficina de su empresa sencillamente no le
conviene tal proceder. Precisamente esta circunstancia es aprovechada por los usuarios de las
condiciones generales de contratacidn para trasladar riesgos contractuales al cliente. Ya la
realidad de la unilateral preformulacion conduce a una superioridad del usuario de las condi-
ciones generales de contratacién y ocasiona una desigualdad contractual. Por ello, un control
legislativo de cldusulas contractuales preformuladas no puede servir solamente al objetivo de
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la proteccion de los mas débiles participes del mercado, por ejemplo, el consumidor, sino, de
manera totalmente general, al aseguramiento de la capacidad funcional de un sistema juridico
privado basado en el principio de la autonomia privada». Cfr. LEBLE, S., «Cldusulas abusivas
en el ejemplo de las clausulas penales contractuales abusivas. Informe de derecho aleman»,
en el volumen Cldusulas Abusivas, 1, Col. Revista de Derecho Comparado, Buenos Aires,
1999, pdg. 101 y sigs., pdg. 113-114.

2 «Para la coherencia de la doctrina liberal de los contratos, los contratos con condiciones
generales han de ser segregados de los contratos en general y tratados en alguna medida
de manera diferenciada». Cfr. MiIQUEL GoNzALEz, J. M., «Libertad contractual, condiciones
generales y control de legalidad», El Notario del Siglo XXI, nim. 30, 2010, pag. 1. El plan-
teamiento general es relativamente facil de aprehender hoy dia, médxime cuando el dificil
trabajo de abrir huella en la nieve ha sido ya hecho, y en este sentido hay que aludir a la
doctrina y Jurisprudencia alemana que fue formando el corpus que sedimenté en la Ley de
1976 (AGB-G). Y entre los estudiosos espafioles, sin olvidar al notable conjunto de juristas
que han escrito certeramente sobre esta materia, es justo recordar, como referencia en esa
tarea de desbroce y ubicacion sistemadtica ajustada, la doctrina de F. DE CasTrO, en varios
estudios, entre los que destacaré «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de
las leyes», ADC, XIV-II (abril-junio 1961), pags. 295 y sigs., reeditado en Civitas, Madrid,
1975; y casi al final de su vida, «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de
la voluntad», ADC, XXXV-1V, 1982, pags. 987-1085.

3 Cfr. Pérez HEREZA, J., «Los mecanismos de proteccién del consumidor bancario», El
Notario del Siglo XXI, nim. 30, marzo-abril 2010. Incluye también unos apuntes acerca de
la necesidad de educar al consumidor.

4 Sobre esta normativa, vid. por todos MURTULA LAFUENTE, V., La proteccion frente a
cldusulas abusivas en préstamos y créditos, Reus, Madrid, 2012, pags. 7 y sigs., 11 y sigs.

5 Vid. para una primera aproximacién, MENDozA LosaNa, A. L., «Inminente reforma de la
Ley General de Defensa de los Consumidores», en Noticias Consumo, www.uclm.es/centro/
cesco; y después el conjunto de comentarios que encontramos en la web de CESCO.

® A menos que lo que se pretenda sea tener un pretexto defensivo, un salvoconducto para
«dar por sopesada» la decisién de contratar (un poco al modo en que opera el consentimiento
informado en el dmbito sanitario).

7 Vid. MENDOZA LOSANA, ibidem, y con mds detalle critico acerca del proyectado articulo
98.6, en «Observaciones, comentarios y propuestas de mejora del Anteproyecto de Ley por la
que se modifica el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007»,
CESCO, 6/2013, pags. 308-328.

8 «Las condiciones generales o cldusulas predispuestas no tienen fuerza de ley entre las
partes, como para los contratos en general dice el articulo 1091, por la mera adhesion, si no
superan un control al que no estdn sometidos otros contenidos contractuales». Cfr. MIQUEL,
«Libertad contractual...» (2010) cit., pag. 2. Aparte de este texto y como desarrollo de lo
apuntado en la larga cita de LEIBLE, sobre el significado de la adhesién a las condiciones ge-
nerales, las exigencias de la buena fe y el fundamento del control de contenido, vid. ALFARO,
«Funcién econdémica y naturaleza juridica de las condiciones generales de la contratacion»,
en MENENDEZ y Digz-Picazo (dir.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, Civitas, Madrid, 2002, pag. 82 y sigs.; y MIQUEL, «ad articulo 8 LCGC», pag.
437 y sigs., y «ad D. A. 1. Tres LCGC», pag. 893 y sigs., en los mismos Comentarios. Y
ténganse en cuenta las consideraciones plasmadas en la STIUE Aziz, de la que hablaremos de
inmediato y con anterioridad las Conclusiones de la Abogado General J. Kokorr, en relacién
con el mismo asunto.

® Me remito a la jurisprudencia que citaré infra, y a la explicacién de todo ello en el
notable y equilibrado estudio de MartiNez Espin, P., «El control de las condiciones generales
de la contratacién: su aplicacién al contrato de alquiler de vehiculos», CESCO, 6/2013, pags.
79-97, pag. 81.
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10 Esto lo vio y lo reflej6 perfectamente DE Castro, ADC, 1982, op. cit., pags. 1074 y
sigs. Muchos problemas plantea, y no podemos detenernos ahora en ellos, la desproteccion
en que se encuentran auténomos y pequefios empresarios, a los que les estd vedado, por
ejemplo, el acceso al arbitraje de consumo, y se encuentran particularmente desprotegidos
ante cldusulas y practicas abusivas en sectores como los contratos de servicios de informatica
y de la sociedad de la informacioén, telefonia, mantenimiento de equipos, suministros, etc...

' Aunque también son dtiles estas listas negra y gris en cuanto indicios para valorar el
caracter abusivo. Vid. §§ 307 a 310 BGB, y ALBiez DorumANN, K., La proteccion juridica
de los empresarios en la contratacion con condiciones generales, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2009, pags. 38 y sigs.

12 ALBIEZ DORHMANN, K., ibidem, vid. especialmente pags. 146 y sigs.

13 Vid. BErcovitz, R., ad articulo 8 LCGC, en Bercovitz, R. (Dir.), Comentarios a la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion, Aranzadi, Navarra, 1999-2000, pags. 264 y
sigs. Para Pasquau Liaro, «lo que no ha hecho el legislador lo va a hacer lenta y fragmenta-
riamente la jurisprudencia (...) de la mano del articulo 4.1 del Cédigo Civil: para ello bastara
con descubrir que la ratio del articulo 10 bis. 2* de la LCU (82. 1 TRLCU) no se agota en el
hecho de la condicién «personal» de consumidor, sino que se extiende al proceso de asimetria
en la formacion del contrato». Cfr. ad articulo 9 LCGC, en estos mismos Comentarios..., pag.
275 y sigs. Este recurso a la idea de analogia, a ALBIEZ DorRHMANN le parece forzado (op. cit.,
pag. 204 y sigs.), si bien, en mi opinién, la idea es aprovechable. Respecto a la posicién de
MiQuEL, cfr. Comentarios, MENENDEZ/DiEZ-Picazo, op. cit., pags. 446 y sigs., pags. 463-464.
Su pesimismo critico es compartido por ALBIEZ DORHMANN, quien también acepta las posibili-
dades del recurso al articulo 1258 del Cédigo Civil. Cfr. op. cit., pags. 208 y sigs., 217-219.

' Vid. por todos ALBIEZ DORHMANN, op. cit., pags. 34 y sigs. y 208 y sigs., y alli mds
bibliografia y referencias jurisprudenciales bdsicas.

15 Vid. las sugerentes consideraciones de ALBIEZ DORHMANN, op. cit., pdgs. 214-215 y nota
368. Aprecia una «falta de una cultura juridica en nuestro pafs en el campo de los contratos
de adhesion. A pesar de los numerosos trabajos que ha habido, no es una materia que haya
calado entre nuestros juristas practicos. Siempre me ha sorprendido la falta de litigios sobre
condiciones generales (...) Es verdad que algo estd cambiando. Pero el nivel de proteccién
que se logra en Alemania es incomparable con la proteccién que se dispensa en Espaiia (...).
Basta hacer un estudio comparativo anual de la jurisprudencia alemana con la espafiola para
constatar esta realidad» (pag. 214). Y ALFArO, en una de las interesantes discusiones que se
suscitan en su blog, afirma: «...El problema es que las clausulas abusivas no se han litigado
lo suficiente y, ademas, muchos jueces consideraron que un 20% de interés moratorio no
era abusivo...». Cfr. «La sentencia del Tribunal de Justicia sobre el procedimiento ejecutivo
hipotecario espailol: mucho ruido y pocas nueces», Blog Derecho Mercantil, Post, jueves 14
de marzo de 2013.

'® Hay quien manifiesta cierto temor por los excesos a que pueden conducir algunos razo-
namientos o la combinacion de ciertos argumentos. Vid. CAMARA LAPUENTE, S., «EI control del
cladsulas abusivas sobre el precio: de la STJIUE 3 de junio 2010 (Caja Madrid) a la STS 9
de mayo 2013 sobre cldusulas suelo», CESCO (on line), 6/2013, pags. 98 y sigs., pgs. 113-
115. A medio camino, observa este autor, entre lo que pudiera verse como fuego purificador
y/o temerse como disolvente de principios y seguridades asentadas, con peligrosa repercusion
en ciertos equilibrios econémicos (y no es ajena a esta idea la STS de 9 de mayo de 2013,
larga exhibicién de equilibrios de funambulista...), criterios que habiendo tenido el adecuado
cauce de actuacién hubieran quizd supuesto un sano limite a los abusos, amenazan hoy con
salir del letargo en que han estado como narcotizados, y, mezclandose unos con otros de una
manera loca, tomarse una desmesurada revancha. No llegard la sangre al rio, pienso, como
la Sentencia antes citada parece mostrar.

17 Actuacién del legislador que a veces se muestra ambivalente, como ha explicado, por
todos, RoGEL, por cuanto al mismo tiempo que concreta un limite o prohibicién contractual,
limita también el alcance que pudiera tener en pro del contratante débil la aplicacién directa
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de los principios por la Jurisprudencia, con lo que a veces puede quedar incluso la duda de si
no es el propio legislador quien otorga carta de naturaleza o al menos deja la puerta abierta a
auténticos desequilibrios contractuales. Esta consideracion estd hoy de actualidad en relacion
con disposiciones como las contenidas por la Ley 1/2013, y las cuestiones prejudiciales a que
han dado lugar, y a lo que mas adelante aludiremos.

'8 En ocasiones, el problema es de perplejidad, porque las disposiciones legales concretas
no estan bien compactadas, coordinadas, y/o chocan entre si, y esos vacios y contradicciones,
procedan o no de una voluntad consciente del legislador, son grietas por las que se escapa
el agua y la posibilidad de adoptar decisiones de proteccion del contratante débil que intui-
tivamente se antojan convenientes, y que probablemente (pero ya no con plena seguridad),
resultarian amparadas por la fuerza de un principio general.

Y la légica de la asimetria y desequilibrio no puede agotarse en contemplar la cldusula.
La STJUE de 13 de marzo de 2013 alude a la conveniencia de examinar los medios de que
dispone el consumidor para que cese la clausula abusiva, para valorar hasta qué punto le per-
judica. Aunque MariN L6PEZ no encuentra sentido a esta remision («pues el caracter abusivo
o no de una cldusula no depende del modo en que el derecho nacional prevé su cese»), este
inciso de la sentencia aporta un toque de atencién, para contemplar la posicion relativa de
predisponente y adherente en una visién panoramica de los remedios que al contratante débil
le ofrece el ordenamiento. Cfr. MariN Lopez, M. J., «La «voluntad virtual» del consumidor,
,un nuevo test para determinar la abusividad de una cldusula no negociada en contratos con
consumidores?», CESCO, 5/2013, pags. 35-43., pag. 40.

» Vid. DE Castro, en ADC (1982) cit., pags. 1081 y sigs.

2l En este sentido tiene mucha razon PErez HEREZA, cfr. ibidem.

2 Pues, se nos dice, su exasperacion conllevarfa un exceso inasumible de costes, parali-
sis econdmica, falta de competitividad en el concierto internacional... Sin embargo, si algo
caracteriza también esta crisis, es el aflorar de mucho, quizd demasiado abuso contractual. Y
esto nos debe llevar a valorar, en sentido opuesto, si desdibujar un tanto las exigencias de la
justicia contractual, sacrificandolas a ciertos postulados de eficiencia econémica, merece la
pena; o si tomar muy en serio la atencion al contratante débil y al consumidor no supondra
en realidad una mejor garantia de crecimiento y crecimiento equilibrado. Se nos dice que el
proteccionismo ocasionard costes, que se repercutiran al consumidor; y quién nos dice que no
haya de ser mejor tener que asumir, todos, ciertos costes, en vez de esa ilusion de facilidad
que mucho ha tenido que ver, en mi opinién, con la génesis y caracteristicas de la crisis actual.

% Tal constatacién engarza con aquellos claroscuros a que alude RoceL Vipg, C., «Cla-
roscuros del derecho del consumo. Algunos botones de muestra», Obligaciones y contratos.
Cuestiones actuales, Madrid, Reus, 2013, pags. 295 y sigs.

2 A este aspecto se refiere también RoGEL, op. cit., pags. 314-315; y remite al completo
estudio y bibliografia que ofrece ALFONso VELASQUEZ, O., El contrato de servicio telefonico,
Madrid, Reus, 2013.

» La literatura a que ha dado lugar es muy amplia. Para seguir el detalle, en sintesis y
en los aspectos que a nosotros aqui conciernen, aconsejo entre tanto material, dos buenos
estudios, uno inmediatamente posterior a la Sentencia: DomiNGUEZ LUELMO, A., «La STJUE de
14 de marzo de 2013: dificultades de interpretacion y aplicacién por los tribunales», CESCO
(on line), 5/2013, pag. 6 y ss; y otro realizado mds adelante, y ya tras las modificaciones
introducidas por la Ley 1/2013, que traté de plasmar legislativamente las exigencias de la
Sentencia: BLanco Garcia, A. 1., «Control de oficio de las clausulas abusivas en la ejecucion
hipotecaria», CESCO (on line), 7/2013, pags. 195 y sigs.

2 Cfr. PasQuau LiaRo, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
dir. por BErcoviTz, Aranzadi, Navarra, 1999-2000, pags. 779 y sigs. y pag. 871.

27 Aunque Pasquau LiaRo habfa aceptado, junto con otros autores, que el Registrador
también denegarfa la inscripcién cuando la cldusula resultara «objetivamente abusiva» por su
cotejo con la lista legal, aunque no existiera Sentencia inscrita en el Registro ad hoc. «En
los demads casos, dificilmente puede entrar a calificar sin invadir funciones jurisdiccionales».
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2 Si bien no deja de ser una nulidad peculiar. «Cuando considere que tal cldusula es
abusiva se abstendrd de aplicarla, salvo si el consumidor se opone». Vid. STJIUE de 4 de
junio de 2009 (caso Pannon, C243/08), y MiQueL GonzALEZ, «Libertad contractual,..., cit. El
Notario del Siglo XXI, www.elnotario.com, nim. 30, 2010.

2 Vid. entre las primeras resoluciones, STIUE, de 27 de junio de 2000, caso Océano y
Salvat, C-240 a 244/98, nim. 28; después, la citada de 4 de junio de 2009; y ya entre las
recientes, STJUE 14 de junio de 2012, caso Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10).

% La Ley 1/2013, al modificar el articulo 552 LEC, recoge esta posibilidad para el juicio eje-
cutivo, aunque no hay Sentencia del TJUE que se haya ocupado especificamente de este asunto.

3 Quedan ademds a disposicién de quien pretende la inscripcion los correspondientes
recursos, que pueden abocar a una decision definitiva de caracter judicial; y frente a la idea
del relativo impasse que supone atender a la decisién del Registrador y el temor de que en
ocasiones alguno se exceda en la rigidez de su apreciacion, hay que entender compensados
con creces estos inconvenientes, con el beneficio de una mayor seguridad en la correcta
conformacion del titulo ejecutivo.

3 «La Resolucion de 24 de julio de 2008, que se presentaba como el referente y culmina-
cién de la expuesta doctrina de la DGRN, fue anulada por Sentencia de la AP de Tarragona
de 1 de abril de 2011». Cfr. VAzQuUEz DE CasTroO, «La funcién preventiva de los registradores
contra las cldusulas abusivas», 2013, recogido en www.notariosyregistradores.com. Ahora bien,
recientemente, y no sin un punto de ambigiiedad, la STS 538/2011 de 13 de septiembre de
2013 ha casado dicha Sentencia de Audiencia, pero considerando al mismo tiempo como opcién
interpretativa mas adecuada la posteriormente seguida por la DGRN, a la que aludiremos inme-
diatamente en el texto, tomando el TS como referencia la RDGRN de 16 de agosto de 2011.

* Para examinar en general toda esta temdtica, incluyendo la evolucién del pensamiento
de CArRrRASCO PERERA, vid. MURTULA LAFUENTE, V., La proteccion... cit., pags. 151 y sigs. Y
junto a la Resolucioén citada en el texto, vid. el resumen de la doctrina de la Direccién Gene-
ral de los Registros y el Notariado, con resefia de otras varias, que ofrece la Resolucion de
13 de septiembre de 2013 (ambas pueden consultarse en www.notariosyregistradores.com).

3 En el texto lo planteo como hipétesis, como provocacién, aunque pueda parecer otra
cosa, y aprovecho ahora para aclararlo. Cfr. DE Castro VITORES, La cldusula penal ante
la armonizacion del derecho contractual europeo, Dykinson, Madrid, 2009, pags. 171-173.

¥ Vid. las interesantes consideraciones que hacen BLanco GARCiA, op. cit., pags. 210-211,
y GoMmA Lanzon, «Reflexiones a propésito del érgano notarial de control de clausulas abusi-
vas», El Notario del Siglo XXI, viernes 7 de febrero de 2013 (www.elnotario.es), alrededor
del nuevo Organo notarial de cldusulas abusivas, puesta en marcha por el Consejo General
del Notariado. Y en general sobre estos temas, vid. MARTINEZ EscriBaNo, C., Control notarial
de la legalidad, Civitas, Madrid, 2010.

% Es interesante la doctrina que incluye la STJUE respecto a la valoracién de las cldusulas
de vencimiento anticipado. Aunque el legislador se ha apresurado a suavizar el rigor con que se
concebia su funcionamiento (con un automatismo en mi opinién ajeno a la 16gica del control
de contenido), estableciendo la necesidad del impago de tres cuotas mensuales (o equivalen-
te) para que pueda operar en la deuda hipotecaria, se trata de un marco minimo, pero luego
hay que analizar caso por caso, con sentido de proporcionalidad al incumpliendo acaecido,
en relacion con la duracién de la relacidn, las cantidades que ya se han ido satisfaciendo
y quedan por devolver, la garantia de la posicién del acreedor y la situacion del deudor...
Vid. en este sentido DomMiNGUEZ LueLmo, «LLa STJUE de 14 de marzo de 2013: dificultades
de interpretacion...», CESCO (on line) 5/2013, cit., pdg. 16 y sigs.; y ALFARO, «La cuestion
prejudicial sobre intereses moratorios y vencimiento anticipado de un Juez de Santander»,
post 30 de noviembre de 2013, derechomercantilespana.blogspot.com.

3 Vid. arts 552 y 695 LEC, y 129. 2. f de la Ley Hipotecaria.

3 Un primer ajuste lo ha proporcionado la Ley 8/2013, que ha ampliado un poco el bre-
visimo plazo de alegaciones que inicialmente se habia establecido, dejdndolo en quince dias
tras la citacion; luego, el Juez decidird en dos dias lo que proceda.
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¥ Razones de fondo relacionadas con un particular momento en la historia de la competen-
cia entre entidades financieras y ofertas de crédito hipotecario a los clientes; y ulteriormente,
con un tiempo de dificultad en los balances...; habria que pensar cudl habria sido la decisién
en una época de bonanza...; aunque como razona la propia Sentencia, que en esto no engafia,
estd aplicando el derecho (habria que ver si es posible llegar hasta ese punto) también a la
vista de la dificil circunstancia. Las Sentencias de Audiencias que se han ido dictando después,
reflejan esta anfibologia de la STS 9 de mayo y las diversas interpretaciones y consecuen-
cias que en ella pueden fundamentarse cara al futuro. Vid. AcUEro ORTIZ, A., «Relevancia
del caracter colectivo o individual de las acciones de nulidad de las cldusulas suelo sobre la
retroactividad de sus efectos», CESCO, Notas Jurisprudenciales, 16 de septiembre de 2013.

40 Asi se expresa inicialmente ALFARO, en su post del 10 de mayo de 2013; si bien después,
sus comentarios en el blog han ido elevando el tono de la critica.

41 Por eso, alguno de sus criticos mds caracterizados, parecen estar preparando el argumen-
tario para un recurso de inconstitucionalidad. Vid. CARRASCO PERERA y GONZALEZ CARRASCO,
«La doctrina casacional sobre la transparencia de las cldusulas suelo conculca la garantia
constitucional de la tutela judicial efectiva», CESCO (on line) 7/2013, pags. 126 y sigs., y alli
mas referencias y comentarios. Habra que estar pues atentos a la evolucién posterior, se trata
solo de una Sentencia, hay que seguir revisando la actuacién de la jurisprudencia menor, si
hay reiteradas sentencias del TS, y el eventual pronunciamiento futuro del TC; la Ley 1/2013
trata de resolver la cuestion en el articulo 6 («Fortalecimiento de la proteccién del deudor
hipotecario en la comercializacion de los préstamos hipotecarios»), que exige la expresion
manuscrita «en los términos que determine el Banco de Espafa», por la que el prestatario
manifieste que ha sido advertido de los posibles riesgos derivados del contrato... Esperemos
que el sistema que se establezca sea ttil... Cara a contratos futuros, por la propia fuerza de
las cosas, vinculada también a nuevas reglas de transparencia bancaria, a la informacién que
tiene hoy el cuerpo social acerca de estas determinaciones del precio, la evolucién de la eco-
nomia y el cuidado que se supone pondran las entidades financieras en negociar y renegociar,
aclarar y poner de manifiesto estas clausulas de manera que impacten en el danimo de quien
va a contratar, cabe pronosticar que seguramente la situacion va a cambiar. Vid. respecto al
impacto de que hablamos, la breve explicacion de CAMARA LAPUENTE, acerca de la expresion
prominent sugerida en una reforma propuesta por la Law Commision, «El control de cladsulas
abusivas sobre el precio...», cit., CESCO (on line), 6/2013, pags. 98 y sigs., pdg. 104 y nota 13.

42 Que tiene mucho que ver con la idea de cldusula sorprendente, que desemboca en Ale-
mania en considerar que la infraccién del llamado transparenzgebot (deber de transparencia)
convierte la cldusula en abusiva y, por tanto, tiene las mismas consecuencias del control de
contenido, lo que no parece, hasta la fecha, haberse adoptado o desarrollado sino solo muy
timidamente en el derecho espafiol. Cfr. CAMARA LAPUENTE, op. cit., pags. 105. En la doctrina,
lo ha sostenido, con argumentos no desdefiables (segtn el autor citado), PERTINEZ VILCHEZ,
Las cldusulas abusivas por un defecto de transparencia, Navarra, Aranzadi, 2004. Segtn la
interpretacion dominante, este tipo de cldusulas quedaria en su caso fuera del contrato por
no superar el control de incorporacion. El planteamiento de PERTINEZ ViLcHEZ (y de la STS)
no convence en absoluto a CARRASCO PERERA.

4 Cfr. articulo 4. 2 Directiva. 13/93... «La apreciacién del carécter abusivo de las cldu-
sulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato, (...) siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible». Vid. las sugerentes explicaciones sobre
posibles ajustes o modulaciones legislativas de este precepto, para determinados ambitos o
tipos de clausulas, de CAMARA LAPUENTE, op. cit., pags. 104-105.

4 Aconsejo sobre este punto, una vez mds, la lectura del notable estudio citado de CAMARA
Lapuentg, «El control del cladsulas abusivas sobre el precio..., CESCO (on line), 6/2013,
pags. 98 y sigs., y alli mas referencias, del mismo autor y de otros.

4 El TS hace un elenco de los signos de falta de la suficiente transparencia (seis motivos,
situados también en el apartado Séptimo del Fallo), aclarando en un Auto de 3 de junio de
2013 que no se trata de una lista exhaustiva, y que lo esencial es que la combinacién de varios
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o todos estos parametros (u otros semejantes), permitan hacer un juicio relativamente abstracto
de falta de transparencia, respecto a las cldusulas empleadas en el caso por las entidades en-
juiciadas; juicio, por tanto, que puede extenderse, a los efectos de la decision tomada por la
Sentencia, si a esos datos generalizables que el Tribunal recaba no puede oponer el banco la
demostracién cumplida de haber informado en especial concretamente al/los cliente/s. Sin que
el resultado insustituible del «perfecto conocimiento de la clausula, de su trascendencia y de su
incidencia en la ejecucién del contrato» pueda «anudarse de forma automadtica al cumplimiento
de determinadas férmulas, tantas veces convertidas en formalismos carentes de eficacia real».

4 Porque queda también sobrevolando el asunto la idea de que muchos clientes en concreto
probablemente si eran conscientes de la repercusion de la cldusula, al menos en determinados
contextos.

47 Vid. HErRNANDEZ GuarcH, C., «La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013. La sorpresiva declaracion de irretroactividad de las cantidades abonadas», CESCO (on
line), 6/2013, pags. 134 y sigs.

# Cfr. SAP de Madrid de 26 de junio de 2013, y los post de ALFaRO, en derechomer-
cantilespana.blogspot.com, de 25 de junio, y 24 de septiembre y 19 de noviembre de 2013.

4 Aunque ALFARO considera imposible este juicio abstracto, igual que GoNzZALEZ CARRASCO
(«Requisitos de validez de las clausulas suelo y consecuencias de la nulidad acordada por la
STS de 4 de mayo de 2013», CESCO, (on line), 6/13, pags. 116 y sigs.). Segtin el primero, la
STS debia haber desestimado el recurso, y limitarse a marcar los criterios ttiles para orientar
la discusién acerca de la transparencia en los juicios individuales, en cuyo contexto cabe
decidir la restitucién, quedando la duda de si juega alguna presuncién a favor del cliente al
organizarse la carga de la prueba de la transparencia (ALFARO entiende que no). Pero la STS
quiere positivamente cerrar cualquier discusion sobre la restitucién una vez concedido el juicio
abstracto y la cesacién. Por mi parte, no estoy tan seguro de que sea imposible plantear el
valor de un juicio abstracto de falta de transparencia, con limitados efectos, entendiendo que
mientras no haya prueba suficiente de lo contrario (de modo semejante a como pasa con el
caracter no negociado de una cldausula), el conjunto de elementos de valoracién que se tiene (la
formulacion de la cldusula, su colocacion en una prolija documentacion, etc.), puede permitir
juzgar en abstracto que merecen ser en conjunto eliminadas.

0 Se refleja asi de algin modo en la Sentencia, la mixtificacién del control de transparencia
con el control de contenido, aunque muchas veces no termina de quedar claro si el caracter
abusivo estriba solo y consiste, sin ir mas alld, en la propia falta de transparencia (asi parece
resultar de muchas afirmaciones), o de un peculiar control de contenido derivado de aquella
carencia. La STS contiene afirmaciones como que la superacion del control de incorporacién
«es insuficiente para eludir el control de abusividad de una cldausula no negociada individual-
mente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es
transparente» (cfr. nn. 211 y 215). Y en nn. 251 y sigs. hace una serie de consideraciones
acerca de desequilibrio contractual contrario a la buena fe. Indica que para juzgar el equilibrio
de las clausulas suelo es preciso valorar el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos
(en el caso, el tipo minimo). Y resulta que la cldusula da cobertura exclusivamente a riesgos
para el banco, sin que haya esa misma proteccion real para el consumidor, frustrdndose sus
expectativas. Ergo hay desequilibrio contractual abusivo. Cfr. especialmente nn. 263-264. Mds
consideraciones cabria hacer conectando el equilibrio de la cldusula suelo con la posicién diversa
de las partes en cuanto al control del tiempo, de la evolucién de los tipos, etc.

3! Requiere interpretar el texto del articulo 4.2 de la Directiva entendiendo que sus exigencias
van mds alld de una simple alusion a la claridad literaria y correccién gramatical en la redaccién de
una cldusula. En esta faceta de la especificidad del control de transparencia insiste, de una u otra
forma, la Sentencia: cfr. nim. 197 y ndims. 204 y sigs. Este filtro especifico «incluye el control de
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato». Vid. nim. 215.

32 La distincién entre cldusulas definitorias y cldusulas accesorias o secundarias estd acep-
tada por doctrina y jurisprudencia espafiola y europea. El Informe de la Comisién de 27 de
abril de 2000 diferencia entre las cldusulas relativas al precio y otras por las que se estipula
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el método de cadlculo o las modalidades de modificacién del mismo, que entrarian en el 4m-
bito de aplicacién de la Directiva. La STS que comentamos, aunque alude a estas opciones
conceptuales, rechaza estas distinciones y define las cldusulas directamente como precio del
contrato, lo que va en linea con el primer orden de pensamiento que hemos identificado.

3 «Lo que incide en la falta de claridad de la cldusula al no ser percibida por el consumidor
como relevante al objeto principal del contrato» (cfr. STS, nim. 221, y también 274). A lo
que afiado yo, no solo incide en la falta de claridad, sino que, al desligarse por causa de esa
consideracion secundaria del cardcter de definitoria del precio, pasa a caer en los dominios
del control del contenido.

% Vid. OrpUNA MORENO, «Consecuencias de la nulidad parcial de la cldusula suelo. Inte-
gracion del contrato: ineficacia parcial y modulacién del efecto retroactivo», 11 de octubre
de 2013, consultado en www.legaltoday.com.

55 Los contenidos estdn también disponibles on line, vid. por ejemplo, y comparar, MIQUEL,
«La nulidad de las condiciones generales», y CLAVER{A, «Notas para una revision general de la
denominada ineficacia del contrato», en Coloquio 2006 Estudios sobre invalidez e ineficacia.
Nulidad de los actos juridicos, blog Nulidad (Unizar).

% La propia STJUE de 21 de marzo 2013, explica OrRDURNA, «a través del criterio de
seguridad juridica permite, en tltima instancia, dicha moderacién mediante los criterios de
buena fe y el riesgo de trastornos graves (orden publico econdmico)».

37 Cfr. Perpices Hueros, ad. art. 10 LCGC, Comentarios, MENENDEZ-DiEz Picazo cit.,
pags. 540-541.

% Cfr. Canaris C. W.,«Gesamtunwirksamkeit und Teilgiiltigkeit rechtsgeschdiftlicher Re-
gelungen», Festschrift Steindorf, Berlin-New York, 1990, pag. 519 y sigs., pags. 557 y sigs.

% Cfr. DE CasTrO VITORES, La cldusula penal..., cit., pag. 168.

% Para confrontar con el texto, en relacién con este tema, y entre tanta bibliografia hoy a
disposicién, aconsejo inicialmente la consulta de algunos materiales: el reciente post de ALFARO
AcuiLA-REAL, «La cuestén prejudicial sobre intereses moratorios y vencimiento anticipado
de un juez de Santander» (derechomercantilespana.blogspot.com, 30 de noviembre de 2013),
que interesa comparar con MARIN LopEz, M. J., «Los intereses moratorios en la Ley 1/2013,
o sobre la necesidad de interpretar el articulo 114.I1II LH y la Disposicién Transitoria 2.* de
la Ley 172013 conforme a la Directiva 93/13/CEE», CESCO (on line), 7/2013, pags. 185 y
sigs.; los textos de las cuestiones prejudiciales presentadas por el J. 1.7 Instancia de Marchena
de 16 de agosto de 2013, y el J. 1* Instancia nim. 2 de Santander el 19 de noviembre de
2013.Y también, para hacernos una idea de la situacién, las Conclusiones de la jornada sobre
las repercusiones de la doctrina del TJUE en materia de cldusulas abusivas en ejecuciones
hipotecarias, organizada por el CGPJ en Madrid el 8 de mayo de 2013 (también disponible
on line). Con mas amplitud, vid. DE CasTro VITORES, La cldusula penal, cit, pags. 173 y ss,
y confrontar con la monografia, muy qtil para tener una vision amplia de la evolucién en esta
materia, de MURTULA LAFUENTE, V., La proteccion frente a cldusulas abusivas en préstamos
y créditos, Reus, Madrid, 2012, espec. pags. 243 y sigs.

o A pesar de que tal reproche pudiera hacérsele, no deja de ser muy sugerente y un
ejemplo de provocacion ttil para el auténtico debate, el trabajo desarrollado por el Registra-
dor de la Propiedad C. BALLUGUERA, que se refleja en sus numerosas aportaciones acerca de
estas materias en www.notariosyregistradores.com. Es indudable también, a un nivel distinto,
erudito y sabio, a la vez valiente y equilibrado, el valor de las aportaciones de MIQUEL, y
de las siempre agudas observaciones de CLAVERIA. Y es referencia ineludible para testar la
actualidad y confrontar y valorar razones y argumentos, el conjunto de estudios, de diferente
orientacién, que se recogen en los dltimos nimeros de la revista CESCO de Derecho de
Consumo, dirigida por A. CARRASCO PERERA.

2 Hay que tener en cuenta, por qué no, como una circunstancia mas, la actitud subjetiva
del deudor, las razones de su incumplimiento y las posibilidades que tiene de satisfacer la
deuda... Estos miramientos, que no se justificarian acaso en otros ambitos de la contratacién
(aunque siempre tenemos ahi la regla del Cédigo Civil, de moderacion de la indemnizacion
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en caso de buena fe), si son pertinentes porque nos hallamos en el andlisis del contenido y
de los efectos de contratos predispuestos con consumidores; actualmente, la normativa que ha
ido surgiendo en relacién con deudores hipotecarios en dificultades, si tiene en cuenta, para
aliviar su situacioén, estas circunstancias subjetivas (que por otra parte, en lo relativo a su futura
solvencia, hubieran debido ser examinadas y tenidas en cuenta por las entidades financieras
con mayor cuidado...); da la impresién de que algunas consideraciones que debieran entrar
en juego, sin mads, por la aplicacion de los criterios ordinarios cuando se verifica el juicio
acerca del alcance y validez del vinculo contractual asumido por el consumidor, al menos
en determinados ambitos, como puede ser el deudor hipotecario para vivienda habitual, se
introducen ahora como derecho especial, o atin excepcional, vinculadas a una calificacién del
deudor en precaria situacién econdmica (riesgo de exclusién). Tanto en la aplicacién de los
criterios ordinarios y generales como en la valoracién y efectos de las situaciones especiales,
aun habiendo existido una interesante evolucion, sigue habiendo margen de mejora y echdndose
en falta mayor coherencia y audacia.

6 «Parece razonable que si el interés moratorio inferior al interés legal, contractual o de
mercado incentiva el incumplimiento (con independencia de que en algin punto por encima
del coste de refinanciacién haya dejado de ser estrictamente indemnizatorio) esta triple refe-
rencia sirva para delimitar el dmbito en que aquel cumple una funcién indemnizatoria». Mds
alla, habra que presumir su funcién punitiva, y si el interés moratorio pactado se sitia por
encima de estos valores, no podra ser predispuesto, por abusivo. Cfr. BASozABAL ARRUE, X.,
Estructura bdsica del préstamo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 91 y 101.
% Vid. el post «Intereses moratorios en cldusulas predispuestas», en el blog de ALraro
AcuILA-REAL Derecho mercantil (derechomercantilespana.blogspot.com.es, lunes 8 de abril
de 2013), con referencia a la doctrina expuesta por MIQUEL en los Comentarios a las normas
de proteccion de los consumidores, dirigidos por S. CAMARA LaPUENTE, Colex, Madrid, 2011
(ad art. 83 TRLCU, péags. 764-765), obra monumental que aconsejamos desde estas paginas.

% Quizd en este tltimo caso es cuando puede tener sentido algin argumento de MARIN
Lopez, al que aludiremos a continuacion, en el sentido de una reduccién conservadora (re-
duccioén al plafond legal), entendiendo que la cldusula no tiene por objeto, pero si por efecto,
una indemnizacién excesiva. Tomando el ejemplo de la norma establecida por la Ley 1/2013,
y partiendo de un interés remuneratorio modesto, cercano al interés legal, puede parecer
razonable una cldusula de interés moratorio que supusiera su multiplicacién (ej. interés retri-
butivo del 5%, estando el legal al 4%, y prevemos como moratorio el 10%, que a su vez estd
por debajo del legal multiplicado por 3). Si luego, al tiempo del incumplimiento, el interés
legal hubiera evolucionado y estuviera en el 3%, cabe pensar que aquel interés moratorio
no es abusivo, pero si tiene un efecto excesivo, y se reduciria al plafond vigente del 9%. A
la inversa, si el interés remuneratorio hubiera sido del 10%, su multiplicacion, e incluso el
incremento en varios puntos para fijar el moratorio, puede facilmente situarnos en el territorio
de lo abusivo, este es (este debiera ser, y debiera haber sido, desde hace tiempo) el riesgo
de jugar con ciertos intereses remuneratorios, y ciertas multiplicaciones o incrementos, como
pardmetro en la prictica para la construccion del interés moratorio. Pero, como vemos, este
espacio en que es posible una reduccién conservadora (y lo acepta incluso Perbices HUETOS,
op. cit. infra), por mas que pueda ser un tanto frecuente, hay que concebirlo y valorarlo
como casual y marginal.

% Vid. MURTULA LAFUENTE, op. cit.,, pags. 243 y sigs. Y es significativo de la mentali-
dad imperante que, como medida urgente y para atender a deudores hipotecarios en riesgo
de exclusion y en determinadas condiciones, legislativamente el RDL 6/2012 impuso como
moderacion del interés moratorio (sic), el limite (eso si, maximo) de sumar el 2.5 % (ahora
se ha reducido al 2% en la Ley 1/2013), al interés remuneratorio, a aplicar a todo el capital
pendiente del préstamo.

7 Coincide con esta interpretacién ALFARO, post citado de 30 de noviembre de 2013,
con referencia a la STJUE de 21 de marzo de 2013, y Conclusiones de la Abogado General
Trstenjak de 13 de septiembre de 2012, en especial nota 25.
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8 Vid. también PerpICES HUETOS, ad articulo 10 LCGC, en MenENDEZ/DiEz Picazo (Dirs.),
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Civitas, Madrid,
2002, pags. 519 y sigs., espec. pags. 536 y sigs., y mas referencias en mi libro La cldusula
penal..., op. cit., pags. 164 y 167-168.

% El interés remuneratorio pudiera tenerse en cuenta si es parejo al de mercado y se acepta
el argumento (un tanto especioso) de que el incumplimiento «no ha der ser un buen negocio
para el deudor». En Alemania, sin embargo, no se ha admitido, por entender que aplicar el
pacto remuneratorio, libre, puede abocarnos a aplicar ahora a quien no lo habia consentido
especificamente un interés que se halle hoy muy por encima del de mercado o el legal actual.

* Me remito, sobre estos puntos, a las reflexiones que realicé en La cldusula penal...,
op. cit., pags. 177 y sigs.

" Cfr. MARIN LoPEZ, «Los intereses moratorios...», op. cit., pags. 191-193.

2 Adn entonces, la doctrina entendia en Francia que atendidas las circunstancias el Juez
podia reducir por debajo del plafond.

 Que en la prdctica y en la jurisprudencia se venga tratando con complacencia indis-
criminadamente clausulas de alrededor del 20% en relacién con consumidores en contratos
predispuestos (la Cuestion prejudicial del J. 1* I. de Marchena inicia el argumento considerando
prima facie aceptable un interés moratorio del 19%, FD 4°) es muestra del estado de ideas
que venimos denunciando, y de la necesidad de una nueva reflexion.

* En este sentido, invito a la reflexion acerca de la pertinencia de iniciativas y esquemas
de actuacion como el que plantea GomA LANZON, «Reflexiones a propésito del 6rgano notarial
de control de clausulas abusivas», El Notario del Siglo XXI, viernes 7 de febrero de 2013
(www.elnotario.es).

(Trabajo recibido el 26-03-2014 y aceptado
para su publicacion el 21-04-2014)
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