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RESUMEN: Distintos paises de la Unién Europea, con base en lo dispuesto
en el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, han reconocido a érganos de caricter
administrativo competencia sobre el control de cldusulas abusivas utilizadas en
contratos con consumidores. Italia por Decreto-ley de 24 de enero de 2012,
Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita, introdujo un nuevo articulo 37 bis en el Codigo de Consumo
en virtud del cual se otorgaba dicha competencia a una entidad administra-
tiva independiente (La Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato)
que ejercita sus funciones a través de dos procedimientos de control distintos:
uno de cardcter preventivo-consultivo y otro de cardcter sucesivo-declarativo.
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El presente trabajo, ademds de analizar el origen de este nuevo articulo y sus
consecuencias practicas, aporta una explicacion de cdmo se desenvuelven cada
uno de estos procedimientos.

ABSTRACT: Different countries of the European Union, based on article 7
of the Directive 93/13/CEE, have recognised a power of control about unfair
terms to administrative entities. Italy through Decree-Law of January 24, 2012,
Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita, introduced a new article 37 bis in the Consumer Code whereby
granted competence to an independent administrative entity (Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato). This article states two different types of
procedure: one preventive-consultive and another one successive- declarative.
The following paper besides, analysing the origin of this new article and its
practical consequences and how each of these procedures are developed.
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I. INTRODUCCION

Con base en lo dispuesto en el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, de
5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, muchos de los paises de la Unién Europea han establecido
un sistema de control integrado de las cldusulas abusivas que serd ejercido,
por un lado, por los jueces y tribunales, y, por otro lado, por 6rganos de la
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administracién puiblica a quienes les corresponde velar por el interés general.
Especificamente, este articulo sefiala: «1. Los Estados miembro velardn por
que, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, exis-
tan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. 2. Los medios
contemplados en el apartado 1 incluirdn disposiciones que permitan a las per-
sonas y organizaciones que, con arreglo a la legislacién nacional, tengan un
interés legitimo en la proteccién de los consumidores, acudir segin el derecho
nacional a los 6rganos judiciales o administrativos competentes con el fin de
que estos determinen si ciertas cldusulas contractuales, redactadas con vistas a
su utilizacién general, tienen cardcter abusivo y apliquen los medios adecuados
y eficaces para que cese la aplicacién de dichas cldusulas».

En lo que al control administrativo se refiere, en el contexto de la Unién
Europea pueden distinguirse, fundamentalmente, dos modelos. En primer lu-
gar, destacan ordenamientos en los que la competencia de control sobre las
cldusulas abusivas ha sido atribuida a los 6rganos incardinados en la estructura
jerdrquica de la administracion central o regional del Estado, tal es el caso de
Espaiia. Bajo el segundo de los modelos, la competencia ha sido atribuida a
organos administrativos independientes que tienen encomendadas, entre otras
funciones, la supervisién y la garantia de la competencia en el mercado. Paises
como el Reino Unido? y, mds recientemente Italia, han optado por el segundo
de estos modelos.

En Espaiia, las diecisiete comunidades auténomas han aprobado su corres-
pondiente normativa en materia de proteccion de consumidores, atribuyendo
a sus respectivas administraciones de consumo potestad para sancionar a las
empresas que utilicen cldusulas abusivas en sus relaciones contractuales con
consumidores (TEROL GOMEZ, 2013, 580-585 y REBOLLO PUIG, IZQUIER-
DO CARRASCO, 2011, 612). Para ello se ha seguido el modelo establecido a
nivel estatal en el articulo 49.1 i) TRLGDCU que califica como infraccién la
introduccion de clausulas abusivas en los contratos.

En el Reino Unido, el control sobre la utilizacion de clausulas abusivas fue
introducido con motivo de la trasposicién de la Directiva 93/13/CEE?. Actual-
mente, tal y como establece el articulo 70 de la Consumer Rights Act 2015,
corresponde a la Competition and Markets Authority. Se trata de una entidad
independiente, no vinculada a ningtin Ministerio o departamento del gobierno en
concreto, que tiene atribuida como funcién principal garantizar la libre compe-
tencia en el mercado lo que redunda en el mayor beneficio de los consumidores®.
La Competition and Markets Authority, de oficio o a solicitud de cualquier
interesado, tiene la posibilidad de proceder a examinar los contratos utilizados
tanto por entidades publicas como privadas que puedan estar utilizando cldusulas
abusivas. Si, seglin su parecer, la clausula no cumple con los requisitos legales,
se dirigird a la empresa comunicando la situacién e invitindole a cesar en el uso
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de la cldusula. Si la empresa no procede a la eliminacién o cambio de la cldusula
en cuestion, la Competition and Markets Authority dispone de legitimacion para
iniciar un procedimiento judicial. Lo cierto es que muy pocas cuestiones llegan
a juicio, ya que la mayor parte se resuelven en via de negociacién entre la en-
tidad reguladora del mercado y la empresa involucrada (BRIGHT, 2000, 334;
ERVINE, 2004, 131 y COMPETITION AND MARKETS AUTHORITY, 2015,
134). La nota que caracteriza este sistema es la ausencia de un auténtico poder
sancionatorio. La Competition and Markets Authority, por si misma, carece de
poder coercitivo en sentido estricto, tan solo dispone de la posibilidad de acudir
a un procedimiento judicial solicitando el cese en el uso de la cldusula, para el
caso de que la empresa desoiga la invitacién a remover la cldusula. A pesar de
no tener poder sancionatorio, este procedimiento resulta bastante eficaz, lo que
se ha traducido en un ahorro importante para los consumidores que han visto
suprimidos recargos que encarecian el precio del servicio en sus contratos de
préstamo hipotecario o de telefonia movil, entre otros (ERVINE, 2004, 131).

En términos similares, Italia por Decreto-ley de 24 de enero de 2012, Dis-
posizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la com-
petitivita®, introdujo en el Codice del Consumo italiano el articulo 37 bis, que
atribuia a la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (de ahora en
adelante AGCM) competencia sobre el control de cldusulas abusivas utilizadas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. La AGCM es
una autoridad administrativa independiente encargada de velar por el buen fun-
cionamiento del mercado. Entre otras funciones, le corresponde proporcionar y
garantizar una proteccion adecuada a los consumidores. En el concreto dmbito
de las cldusulas abusivas, carece de un auténtico poder sancionatorio como se-
guidamente se verd, de tal forma que el procedimiento de control administrativo
posee caracteres peculiares.

1.  ORIGEN DEL PROCEDIMIENTO

El articulo 37 bis se encuadra dentro de un conjunto de articulos que, en
el Codice del Consumo, estan destinados a recoger la disciplina a la que es-
tan sujetos los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. En su
momento, el régimen de cldusulas abusivas se contenia en los articulos 1469
y siguientes del Codigo civil italiano, que trafan causa de la trasposicion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993. Posteriormente, las
disposiciones en materia de cldusulas abusivas fueron incorporadas de manera
mds desarrollada al Cédigo de Consumo® en los articulos 33 y siguientes’.

Especificamente, el articulo 37 bis prevé dos tipos de procedimiento de
control de cardcter administrativo que tienen como finalidad hacer frente al
fendmeno de las cldusulas abusivas®. El primero de ellos hace referencia a un
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procedimiento declarativo, y solo indirectamente represivo, en virtud del cual la
AGCM, de oficio o a solicitud de cualquier interesado, declarard si las clausulas
que tengan cardcter de condicion general de la contratacién, y sean utilizadas por
un profesional en sus relaciones contractuales con consumidores, son 0 no abusi-
vas. Se trata de un procedimiento en el que tendran la oportunidad de participar
terceros interesados en la valoracién de esa cldusula por medio de una consulta
publica (asociaciones de consumidores o profesionales y la Cdmara de Comercio
principalmente). Si del procedimiento se deriva la declaracién de una cldusula
como abusiva, la Unica consecuencia prevista legalmente es la publicacién de
esa declaracion en el sitio de internet de la AGCM vy de la empresa afectada; es
decir, no se prevé la imposicién de ningin tipo de multa u otro tipo de sancién
como puede ser la exigencia de cesar en el uso de esa cldusula. La AGCM tan
solo dispone de un poder de comprobacién o verificacién de los elementos que
puedan ser determinantes para declarar una cldusula como abusiva. Sin embargo,
como se verd mds adelante, la ausencia de una potestad propiamente sanciona-
toria no tiene por qué disminuir la eficacia de este procedimiento.

La segunda de las modalidades reviste un cardcter algo mas novedoso. Re-
cibe el nombre de interpello y recoge la posibilidad que tiene el profesional de
dirigirse a la AGCM para solicitar, con cardcter previo, una evaluacién sobre las
cldusulas que tenga intencién de utilizar en los contratos celebrados con consu-
midores, ya se trate de cldusulas que formen parte de modelos que incorporan
condiciones generales del contrato, ya sean clausulas individuales previstas para
una sola operacién. Se trata de un control preventivo cuya regulacion bésica se
recoge en el articulo 37 bis apartado tercero del Codice del Consumo.

Ambos procedimientos han sido objeto de desarrollo por parte de la AGCM
a través del Reglamento de 1 de abril de 2015 sobre el procedimiento en materia
de publicidad engafiosa, practicas comerciales desleales, quebrantamientos de los
derechos de los consumidores y cldusulas abusivas’ (al que me referiré como
Reglamento de 2015). Este reglamento, elaborado por la AGCM en el dmbito
de las competencias que tiene atribuidas, recoge de manera detallada cada una de
las fases y actuaciones que llevard a cabo en el ejercicio de esta funcidén.

Sin embargo, no era la primera vez que en Italia se planteaba la posibili-
dad de introducir un control de tipo administrativo. Precisamente con motivo
de la recepcién de la Directiva, se habian propuesto algunos proyectos en este
sentido. Asi por ejemplo, una de las propuestas presentadas preveia la creacion
de un 6rgano ad hoc dependiente de la presidencia del Consejo de ministros
que recibiria el nombre de Comision de Control de las Condiciones Generales
de la Contratacion (Commissione di controllo delle condizioni generali di con-
tratto) de la cual iban a depender dos procedimientos: uno de tipo preventivo
consultivo —a iniciativa del empresario respecto de condiciones generales de
la contratacién todavia sin utilizar— y otro de cardcter sucesivo prescriptivo
—a solicitud del consumidor o de las asociaciones correspondientes respecto
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de condiciones generales ya utilizadas por el empresario—. Este procedimiento
finalizaba con la publicacién de la declaracién de una cldusula como abusiva
en la gaceta (ALPA, 2003, 469 y ANGELONE, 2014, 15-17). Como se puede
observar, el procedimiento descrito guarda una gran similitud con el procedi-
miento actualmente previsto en el articulo 37 bis, si bien en la actualidad se ha
optado por atribuir la competencia a un 6rgano ya existente.

La presentacion de las diferentes propuestas dio lugar, entonces, a un debate
entre los partidarios del establecimiento de un control judicial sobre el adminis-
trativo y los partidarios de un sistema integrado. Los partidarios de la primera
solucién sefialaban que reconocer competencia a un 6rgano de la administra-
cién publica para decidir sobre el contenido de las cldusulas utilizadas en los
contratos, suponia atribuir la capacidad para manifestarse acerca de la validez
e invalidez del contrato a un 6rgano no judicial; cuando el establecimiento de
cualquier limite al ejercicio de la autonomia de la voluntad debe tener su origen
en una causa justificada y, en todo caso, debe ser declarada por quien tiene
atribuida la potestad para ello, en este caso el poder judicial. Por otro lado, se
estd atribuyendo al 6rgano administrativo capacidad para manifestarse sobre
intereses privados, cuando lo que le corresponde salvaguardar son intereses de
cardcter publico lo que se traduce en intereses de cardcter macroeconémico'”.

Entre los partidarios de un sistema integrado se encuentra ALPA quien
destaca como, precisamente, el control sobre contratos estdndar redunda de
manera positiva en la competencia del mercado, pues asegura que el adherente
tenga un grado de informacidén suficiente para poder elegir con quien celebrar
el contrato (ALPA, 2003, 471-472). Ademas, el control administrativo permite
superar algunos de los limites que presenta el control judicial, relacionados con
el coste y la celeridad del procedimiento (RUMI, 2012, 644). Por otro lado,
si bien es cierto que al 6rgano administrativo se le atribuye la posibilidad de
determinar si una cldusula es o no abusiva, lo que no puede hacer, en ningin
caso, es declarar que dicha cldusula no vinculard al consumidor. La posibilidad
de declarar nula una cldusula es una posibilidad reservada al juez. Asi, si un con-
creto consumidor estd interesado en la declaracion de una cldusula de su contrato
como abusiva y, por tanto, nula, debe acudir al 6rgano judicial correspondiente.

En su momento, el legislador italiano opt6 finalmente por un sistema que
privilegiaba el control judicial optando por la regulacién de la accién inhibito-
ria; sin embargo, se trata de un sistema que ha resultado algo insatisfactorio.
Tal y como han sefialado la mayor parte de los autores, la accién inhibitoria
regulada en el articulo 37 del Codice del Consumo, ha destacado por su escasa
aplicacion (DE CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013, 930 y sigs.; MINERVINI,
2006, 98-99 y MAZZEO Y BRANDA, 2012, 388)'".

También hay que tener en cuenta que, con anterioridad a la introduccién
del articulo 37 bis, ya existian normas que atribufan competencia a distintos
organos de cardcter administrativo en materia de control de cldusulas abusivas.
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Se trata de atribuciones competenciales que, a dia de hoy, contindian totalmente
vigentes. Tal es el caso de determinadas entidades reguladoras de los sectores
de la banca o del seguro o de la propia Cdmara de Comercio quien, por Ley
de 29 de diciembre de 1993'2, tiene atribuida la facultad para, de oficio o a
instancia de parte, proceder a valorar si una determinada cldusula es o no abusiva
instando a la empresa a remover la cldusula que haya sido valorada como tal.
En caso de que la empresa no obre de acuerdo con esta indicacion, la Camara
podra dirigirse a los tribunales ejercitando la accién inhibitoria. Con todo, son
muy pocas las ocasiones en las que la Cdmara de Comercio ha ejercido esta
competencia (POSMON, 2013, 824).

Precisamente, con la regulacion del control administrativo, el legislador ita-
liano ha pretendido dar respuesta a la ineficacia de algunos de los instrumentos
descritos hasta ahora (DE CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013, 422; ANGE-
LONE, 2014, 15 y PANDOLFINI, 2012, 49). La incorporacién del articulo 37
bis al conjunto de remedios de los que dispone el Derecho italiano para hacer
frente al fendmeno de las cldusulas abusivas ha llevado consigo la instauracion
de un sistema de proteccion integrado, de tal forma que a los tradicionales
remedios existentes en el dmbito judicial se afiade ahora un control de caricter
administrativo. El control administrativo no viene a sustituir, sino que se presenta
como alternativa a los remedios judiciales, entre los cuales se puede destacar la
accidn individual que todo consumidor puede ejercitar solicitando la nulidad de
una clausula (ex art. 33 del Codice del Consumo), la accion colectiva inhibitoria
recogida en el articulo 37 y la accién colectiva resarcitoria del articulo 140 bis'?,
ambas del Codice del Consumo'.

2. LA AutoritAi GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO

La viabilidad de un control administrativo de este tipo depende, en muy
buena parte, del érgano al que se le atribuye la competencia para llevarlo a
cabo, asi como su relevancia en el mercado y su capacidad para coordinar los
intereses de todos los sujetos que puedan ser afectados. Como ya se ha indi-
cado el 6rgano finalmente elegido fue la AGCM". En este sentido, la mayor
parte de la doctrina estd de acuerdo en afirmar la oportunidad de designar a la
AGCM como el responsable del procedimiento ya que se trata de un organismo
dindmico y eficiente, que goza de una gran fiabilidad en cuanto que se trata de
una autoridad administrativa independiente; y es una entidad que, con el paso
de los afios, se ha distinguido por su capacidad para intervenir en la proteccién
del mercado, destacando una actitud en favor del consumidor (pro-consumidor).
Se trata, ademds, de un 6rgano que opera a través de procedimientos que re-
sultan 4giles y econémicos (DE CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013, 423-424,
POSMON, 2013, 836-838 y 845 y MINERVINI, 2012, 564).
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Por otro lado, no puede desconocerse la intima relacién que existe entre el
fenémeno de las condiciones generales del contrato y la tutela del mercado como
interés publico objeto de proteccién. A través de este mecanismo de control,
la AGCM ejerce «como instrumento de vigilancia sobre el correcto uso de la
autonomia» (ROSSI, 2012, 496)'S. Con la intervencién de la AGCM se preten-
de el establecimiento de un mercado mds eficiente y transparente en el que se
proporcione al consumidor informacién certera acerca de los distintos bienes
y servicios ofertados de tal forma que pueda elegir de manera adecuada entre
las distintas ofertas, lo que a su vez garantiza la libre competencia (POSMON,
2013, 835-838; ANGELONE, 2014, 41-42 y QUERCI, 2013, 464). Se sefala
como la complementariedad entre public y private enforcement'” originariamente
referido a la normativa sobre competencia se manifiesta ahora en la disciplina
sobre clausulas abusivas (PANDOLFINI, 2012, 48).

Por ultimo, la AGCM venia ejerciendo el control sobre otros dmbitos que
guardan una conexién directa con el control sobre la utilizacién de cldusulas abu-
sivas, tales como las practicas comerciales desleales y la publicidad engafiosa.
Ahora bien, tal y como advierten DE CRISTOFARO y ZACCARIA, mientras
la regulacién en materia de practicas comerciales desleales y publicidad enga-
flosa pone el punto de mira en el comportamiento del empresario con caracter
previo a la celebracién del contrato, el régimen de cldusulas abusivas se refiere
al contenido del propio contrato (2013, 423).

II. EL CONTROL ADMINISTRATIVO ORDINARIO
1. AMBITO OBIETIVO E INICIO DEL PROCEDIMIENTO

El dmbito objetivo del control administrativo ordinario son las cldusulas
insertas en contratos celebrados entre un profesional y un consumidor que se
celebran mediante adhesion a condiciones generales de la contratacién en el
sentido de los articulos 1341 y 1342 del Cdédigo civil'® utilizadas o que se
recomienden utilizar por el empresario o empresarios (DE CRISTOFARO vy
ZACCARIA, 2013, 423)". El control ejercido por la AGCM no parece aplicable
a cldusulas que son predispuestas por el empresario de manera individual para
un solo contrato, por lo que posee un dmbito mds restringido que el propio de
un control jurisdiccional de cardcter civil. En este sentido, este instrumento de
control de la AGCM se asemeja a la accién inhibitoria del articulo 37 del Codice
del Consumo, ya que ambos se caracterizan por ser procedimientos de caricter
general y abstracto que tienen como objetivo principal la tutela de un interés
colectivo: la proteccion del consumidor como categoria (MINERVINI, 2006, 95).

El caracter abstracto del procedimiento ha sido sucesivamente recordado por
la AGCM. Frente a la objecion planteada por algunas de las entidades acerca
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de la ausencia de un impacto concreto de las cldusulas objeto de valoracién, ya
que no estaban siendo utilizadas en la prictica, la AGCM ha destacado como el
control que ejercita, en el sentido del articulo 37 bis del Codice del Consumo,
prescinde del dato de hecho de la aplicacion especifica de la cldusula, es decir,
prescinde de la conducta adoptada en concreto por el profesional en la ejecu-
cioén de un solo contrato, aunque lo que finalmente se ejecute sea distinto de lo
establecido a priori en el modelo o formulario contractual. Para llevar a cabo
su actuacion, es suficiente con verificar que esas cldusulas estdn presentes en
contratos celebrados entre profesionales y consumidores mediante la adhesion
a condiciones generales de la contratacion®.

El procedimiento podrd iniciarse de oficio por la propia AGCM, asi como
a instancia de cualquier sujeto u organizacion que acredite un interés en la
declaracion de una cldusula como abusiva®'. El reglamento desarrollado por la
AGCM, también reconoce legitimacion a la Cdmara de Comercio y a cualquier
otra unién de empresarios (vid., art. 23 del Reglamento de 2015). La expe-
riencia de estos aflos muestra que, en los casos en los que no es la AGCM la
que da inicio al procedimiento, son las asociaciones de consumidores las que,
principalmente, han dado cauce a las quejas planteadas por los consumidores.
No se ha registrado ningtin caso en el que el impulso haya sido resultado de la
iniciativa de la Cdmara de Comercio o de alguna de las uniones de empresarios
existentes en el pais (ANGELONE, 2016, 531).

A la luz de lo dispuesto en el Reglamento de 2015, se pueden llegar a
distinguir hasta tres fases en el procedimiento administrativo de evaluacién de
una cldusula como abusiva (POSMON, 2013, 824 y 825):

— Fase pre-istruttoria (a la que me referiré como fase previa).
— Fase istruttoria (fase principal o fase de instruccién).
— Fase decisoria.

2. FASE PREVIA DEL PROCEDIMIENTO

La norma ha hecho depender el procedimiento de instruccioén principal de
una fase anterior en la que el responsable del procedimiento®, examina la so-
licitud presentada y comprueba que concurren todos los elementos formales
necesarios para la tramitacion de la solicitud®. Esta fase tiene como principal
objetivo evitar sobrecargar a la Autoridad de solicitudes o denuncias manifies-
tamente infundadas (ANGELONE, 2014, 21). Entre otras razones que podrian
llevar consigo el archivo de las actuaciones se encuentran: la presentacién de
una denuncia claramente incompleta o la falta de presupuestos legales®.

Esta fase adquiere una especial relevancia ya que, a la luz de lo dispuesto en
el articulo 23.4 del Reglamento de 2015, el empresario, informado previamente
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por el responsable del procedimiento del potencial cardcter abusivo de la cldusula
objeto de denuncia, puede, de manera voluntaria®, proceder a la eliminacién o
modificacién de la cldusula lo que supondra el fin de las actuaciones, y por lo tanto,
el cierre del procedimiento sin ulteriores consecuencias (POSMON, 2013, 835 y
ANGELONE, 2014, 22). El articulo mencionado establece: «exceptuando casos de
particular gravedad, siempre que existan motivos fundados como para considerar
que las cldusulas insertadas en los contratos entre empresarios y consumidores, de
acuerdo con el articulo 37 bis.1, son abusivas, el responsable del procedimiento,
después de haber informado al Collegio®, puede comunicar por escrito al profe-
sional la posible abusividad de la cldusula contractual (moral suasion)»*’.

La posibilidad de rectificar la cldusula dnicamente es posible antes de que
se proceda a la comunicacion de la apertura de la fase de instruccion. No tiene
espacio el llamado ‘arrepentimiento tardio’, de tal forma que, aunque la empresa
haya removido la cldusula de forma voluntaria, la Autoridad continuara con el
procedimiento hasta su conclusién (ANGELONE, 2016, 533)%, si bien, en su
resolucién final advertird de esta circunstancia. Asi lo recuerda la AGCM en
alguno de los casos resueltos desde que se introdujera el articulo 37 bis. En
el procedimiento de 27 de marzo de 2013, n. 24288 (CV28) la empresa habia
modificado las cldusulas objeto de evaluacién y, por lo tanto, sefialaba que
debia procederse al archivo de la causa en el sentido del entonces articulo 5.1
d) del Reglamento de 2012. Frente a este argumento la AGCM recuerda que
la aplicacion de ese articulo solo cabe cuando la contestacién de la empresa
aceptando la modificacién se produce con anterioridad a la comunicacién de la
apertura del procedimiento de instruccion®.

A salvo de esta posibilidad, una vez que se verifica que concurren los pre-
supuestos previstos legalmente, el responsable del procedimiento da traslado a
las partes de la comunicacién donde se contiene la fecha de apertura de la fase
de instruccidn, la direccién y nombre del responsable del procedimiento, el
contenido de la solicitud de intervencidn, asi como cualquier otro elemento que
haya sido considerado de oficio por la Autoridad (art. 6.3 Reglamento de 2015).

3. FASE DE INSTRUCCION

La autoridad tiene un plazo de 150 dias desde la apertura del procedimiento
(art. 23.5 Reglamento de 2015) para resolver®.
A) Trdmite de consulta puiblica

Un momento que adquiere especial relevancia en esta fase es el tramite de
consulta publica al que hace referencia el articulo 23.6 del Reglamento. Den-
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tro de los 30 dias siguientes a la apertura de la fase istruttoria, se procede a
la publicacién de un comunicado con informacion suficiente a efectos de que
cualquier entidad o asociacién pueda tomar parte del procedimiento enviando
sus correspondientes valoraciones, comentarios u opiniones que el Collegio
tendrd en cuenta para la adopcion de la decision final (DE CRISTOFARO
y ZACCARIA, 2013, 428 y POSMON, 2013, 828). Durante el proceso de
elaboracién del Reglamento, hubo alguna propuesta que pretendia subordinar
la declaracién de abusividad al previo acuerdo de todas las asociaciones de
categoria®!, otorgandoles un auténtico poder de codecision. Sin embargo, como
ha sefialado algin autor, esta exigencia hubiera supuesto un debilitamiento de
las facultades concedidas a la autoridad. Ademds, y lo que resulta todavia mas
importante, se le hubiera privado de toda eficacia al procedimiento ya que,
supeditar una determinada resolucién al acuerdo de todas las asociaciones in-
tervinientes, implica la necesidad de contar con un acuerdo entre las asocia-
ciones de consumidores, por un lado, y las asociaciones en representacion de
los profesionales por otro, lo que no suele darse con mucha frecuencia en la
practica (ANGELONE, 2014, 27 y PANDOLFINI, 2012, 55). Las asociaciones
de consumidores han demostrado un papel activo en estos afios de aplicacion
de la normativa®, y ha sido muy escasa la participacion de las uniones de em-
presarios u otras asociaciones de este tipo®.

El Reglamento de 2015 también prevé un tipo de consulta de cardcter faculta-
tivo, ex articulo 23.7, en virtud de la cual el responsable del procedimiento puede
dirigirse a la Autoridad de regulacién o vigilancia del sector para obtener su
parecer. Dispone de un plazo de 30 dias para remitir la informacién oportuna al
responsable. Sin embargo, en pocas ocasiones se ha hecho uso de esta facultad®.

Se pone de manifiesto en este momento una cuestién referida a la posible
situacién de conflicto que se puede generar entre la AGCM y esas otras en-
tidades reguladoras de un determinado sector econdémico que también tienen
competencia sobre el control en la utilizacion de cldusulas abusivas: tal es el
caso de la institucién de supervision y vigilancia de las entidades aseguradoras
o de la Banca de Italia. Algin autor ha puesto de manifiesto cémo la posibilidad
de consultar facultativamente a estas entidades supone una oportunidad para
mejorar la coordinacién entre todos ellos ademds de proveer a la AGCM de
conocimientos técnicos especializados propios del sector econémico (POSMON,
2013, 828-829). Sin embargo, algtn otro autor ha destacado cémo para lograr
una efectiva coordinacion entre ellos, la consulta a la autoridad de control o
vigilancia del sector en el que opera el profesional deberia ser obligatoria (AN-
GELONE, 2014, 27-29). Lo cierto es que con o sin consulta obligatoria, tanto
la AGCM como la autoridad sectorial correspondiente podrian iniciar sendos
procedimientos de cardcter administrativo sobre el control de clausulas abusivas,
lo que tampoco plantea ulteriores consecuencias graves ya que no estan dotadas
de un auténtico poder sancionatorio.
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B) Actuaciones del responsable del procedimiento

En el curso del procedimiento, el responsable podra recabar «[...] cualquier
elemento ttil para la evaluacién de los hechos. A tal fin puede solicitar infor-
macién y documentacion a cualquier sujeto publico y privado» (art. 12.1 del
Reglamento de 2015)%. En este sentido, a la Autoridad se le ha dotado de un
poder de inspeccién en virtud del cual puede dirigirse a la empresa y exigirle
la prestacién de informacién y exhibicién de los documentos que considere
oportunos, competencia que deberd ejercer en los términos del articulo 14 del
Reglamento de 2015%. A tal fin, se hace entrega a la empresa de un escrito en
el que consta el objeto de inspeccion, asi como la sancién en caso de que la
empresa no colabore con la Autoridad o bien ofrezca una informacion falsa.
Segtin lo establecido en el articulo 37 bis apartado 1 del Codice del Consumo,
la sancién pecuniaria para el caso de que la empresa no acceda a las peticiones
de la AGCM podrd oscilar entre los 2.000 y 20.000 euros, mientras que para el
caso en el que la informacién no sea veraz, la multa podrd ser de entre 4.000
y 40.000 euros™.

La facultad de la que dispone el responsable del procedimiento de recabar
toda informacién de cualquier sujeto publico y privado incluye la posibilidad,
previa autorizacién por parte del Collegio, de solicitar informes periciales, andli-
sis estadisticos y econdmicos; asi como consultar a expertos que puedan aportar
informacion relevante para la resolucién del caso (art. 13 del Reglamento de
2015).

El reglamento, en su articulo 12.2, también prevé que alli donde lo considere
necesario, o a peticion de una de las partes, el responsable del procedimiento
podré dar audiencia a las partes, para respetar asf el principio administrativo de
contradiccion®. Esta posibilidad es facultativa, ya que queda a discrecionalidad
del responsable del procedimiento (BONACCORSI, 2013, 45), pero ha sido
aplicada en todos los casos estudiados®.

C) Clausura de la fase istruttoria

Tal y como sefiala el articulo 16, apartados 1 y 2, el responsable del
procedimiento cuando considere suficientemente instruida la causa, recaba-
da toda la informacién, comunica a las partes la fecha de conclusién de
esta fase y les indica un término, no inferior a los 10 dias, dentro del cual
pueden presentar una memoria conclusiva, asi como toda la documentacion
que consideren relevante. Una vez recibidos los documentos, se da traslado
al Collegio para que adopte una decision final acerca del cardcter abusivo
de la cldusula.
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3. FASE DECISORIA
A) Control abstracto de las cldusulas

Se pone de manifiesto en este dmbito el cardcter preventivo y abstracto de
este procedimiento. A la hora de calificar si una determinada cldusula es o no
abusiva, al igual que sucede en la resolucién de una accién inhibitoria, la AGCM
no podrd, en el ejercicio de su funcién, aplicar los criterios de interpretacion
propios de un juicio de cardcter individual en el que un consumidor solicita la
nulidad de una determinada cldusula, ya que resultan incompatibles con una
valoracién de cardcter abstracto®.

En un principio, en la determinacién de si una cldusula es o no abusiva se
tendrd en cuenta, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 del Codice del
Consumo, la naturaleza del bien o servicio objeto del contrato, las circunstancias
existentes en el momento de la celebracion y otras cldusulas del mismo contrato
o de otro contrato del cual el primero depende.

Pero, en el ejercicio de su funcion, y dadas las caracteristicas que rodean
este procedimiento, la AGCM no tendrd en cuenta las circunstancias concre-
tas que rodearon la celebracién del contrato (vid., art. 34.1 del Codice del
Consumo)*'. Tampoco resulta de aplicacién, como es propio en estos casos,
la regla de interpretacién mas favorable al consumidor®. Si se atenderd, por
el contrario, a la naturaleza del bien o servicio, y a otras cldusulas insertadas
en el mismo modelo o formulario de contrato que son otros de los elementos
a los que hace referencia el articulo 34.1 del Codice del Consumo para la
valoracién de una cldusula como abusiva®. En todo caso, el criterio funda-
mental para determinar si una cldusula es o no abusiva, es la consideracion
sobre la existencia de un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes del que se deriva un perjuicio para el consumidor, entendiendo aqui
consumidor como consumidor en sentido general, como categoria (QUERCI,
2013, 457). En esta valoracién, y ante la falta de experiencia anterior por
parte de la AGCM, la lista numerus apertus** de clausulas que podrian con-
siderarse abusivas, ha resultado ser una guia muy util en la practica (ROSSI,
2012, 494-495).

En algunos de los casos estudiados la empresa afectada argumentaba que
el examen acerca de la existencia de un posible desequilibrio requeria de la
evaluacion en concreto, y no en abstracto, del contenido contractual. Frente a
este argumento, la AGCM ha sefialado que, en el ejercicio de su funcién, en
virtud del articulo 37 bis, estd llamada a desarrollar una valoracidén abstracta
que prescinde de la conducta o pauta adoptada para el caso concreto por el
profesional®.
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B) Consecuencias de la declaracion de una cldusula como abusiva

Concluida la valoracidn, el responsable del procedimiento comunica a las
partes y a los demds sujetos intervinientes en el proceso, la decision de la auto-
ridad. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17.3 del Reglamento de 2015,
la resolucion que declara una cldusula abusiva debe ser publicada dentro de los
20 dias siguientes a su adopcién en el sitio de internet de la AGCM, asi como
en el sitio de internet del operador o empresa en el plazo de 20 dias desde la
recepcién de la comunicacién (vid. art. 23.8 Reglamento 2015). Para el caso
de que la entidad incumpliera el mandato de dar publicidad a la decisién de la
AGCM, esta podrd imponer una sancién econdmica que oscila entre los 5.000
y 50.000 euros de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 bis apartado 2
del Codice del Consumo. La informacién estard disponible en la web durante
el tiempo establecido por la AGCM pues queda a su discrecionalidad. El plazo
serd fijado teniendo en cuenta la relevancia y los hechos del caso concreto
(ANGELONE, 2016, 539).

La AGCM, por tanto, se encuentra totalmente desprovista de un auténtico
poder sancionatorio con el que imponer una multa por el uso de cldusulas
abusivas, o un poder inhibitorio mediante el cual pueda exigir a la empresa el
cese en el uso de la cldusula. Tal y como sefiala el articulo 37 bis apartado 1
del Codice del Consumo la declaracion de una cldusula como abusiva lo es a
los solos efectos establecidos en los apartados siguientes. El Derecho italiano
no ha previsto consecuencia alguna mds que la simple publicacién en el co-
rrespondiente sitio de internet.

Ahora bien, no sucede lo mismo en materia de practicas comerciales des-
leales o publicidad engafiosa, donde la autoridad si dispone de un poder para
exigir de la empresa la rectificacién de su conducta (ANGELONE, 2014, 32-33
y PANDOLFINI, 2012, 58). En el contexto del régimen de las cldusulas abusi-
vas, parece que el legislador ha preferido una solucion distinta que coordinase
mejor el interés publico en la proteccion del consumidor y el libre ejercicio de
la iniciativa econémica de la empresa (POSMON, 2013, 846-849).

En este sentido, la mayor parte de los autores que se han acercado al estudio
de este tema, destacan que la tutela administrativa de las cldusulas abusivas por
la que ha optado el legislador italiano permite alcanzar dos objetivos fundamen-
talmente (ANGELONE, 2014, 31-32; PANDOLFINI, 2012, 57 y POSMON,
2013, 834-935). Por un lado, la publicacion de la valoracién realizada por la
AGCM cumple una funcién de informacién al consumidor garantizando que,
en todo momento, tenga conocimiento de la calidad del bien o servicio ofrecido
por el empresario. El derecho a la informacién, recogido en el articulo 2.2 ¢) del
Codice del Consumo, se configura, asi, «como columna vertebral del sistema»
(ROSSI, 2012, 494)* en la garantia de los derechos de los consumidores. Este
derecho guarda, a su vez, una estrecha relacion con otros recogidos en ese mismo
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articulo como pueden ser la educacién de los consumidores [art. 2.2 d)], o el
derecho a la transparencia y equidad en las relaciones contractuales [art. 2.2 e)].

Por otro lado, destacan que la publicidad de la declaracién de una cldusula
como abusiva tiene un efecto disuasorio para el propio empresario provocando
la espontdnea modificacion de la cldusula. Solo de esta forma el empresario
podria evitar las repercusiones negativas que puede tener la publicacién y la
difusién de la informacién contenida en ella, y no solo desde un punto de vista
comercial —por el efecto negativo que pueda tener en los consumidores—, sino
también legal ya que la publicacién posee la virtualidad de advertir al empre-
sario de su posible responsabilidad futura en el dmbito judicial. El empresario
se expone, asi, al planteamiento de una accién individual solicitando la nulidad
de una o varias clausulas del contrato (ex art. 33 del Codice del Consumo), una
accién colectiva de cesacion en el uso de la clausula (ex art. 37 del Codice del
Consumo) o de caracter resarcitorio (ex art. 140 bis del Codice del Consumo).
Esta advertencia es precisamente la nota que caracteriza un sistema preventivo
como el que se pretende implantar a través del establecimiento de un control
administrativo de este tipo (ROSSI, 2012, 494; ANGELONE, 2016, 540 y MI-
NERVINI, 2012, 569).

Lo cierto es que, en lo que lleva de aplicacion la norma, muchas empresas,
ante la reclamacion de la AGCM, han retirado voluntariamente las clausulas de
dudosa abusividad¥. De la lectura de los casos estudiados se desprende que,
en casi su totalidad, la empresa ya habia procedido a modificar las cldusulas
objeto de valoracion presentando una redaccion alternativa®. Asi, este modelo
de control trata de «estimular la autodisciplina promoviendo la moralizacion
de la conducta empresarial e incentivando la difusién de una correcta ética
mercantil» (ANGELONE, 2016, 541)%.

De fondo, y tal y como ha destacado algtn autor, con este tipo de proce-
dimientos se pone de manifiesto como la tradicional funcién represiva vincu-
lada a la potestad sancionatoria, al menos desde el punto de vista del Derecho
administrativo, parece inadecuada hoy para hacer frente a determinadas dis-
funciones del mercado (MINERVINI, 2013, 165). En los dltimos afios, se ha
ido desarrollando un modelo de control del mercado a todos los niveles que
se «sustancia en la busqueda del interés publico a través de la correccién de
un comportamiento contrario a la ley y la biisqueda activa de soluciones al
problema que el ilicito pueda haber causado, al menos en todos los casos en
los que sea posible, gracias a la colaboracién ofrecida por el transgresor de la
norma y su disponibilidad concreta de cara a reparar los problemas causados
[...]» (MINERVINI, 2013, 168)*.

Asi, se buscan instrumentos que fomenten actos deseables por parte de
aquellos que han violado las normas causando un dafio a la colectividad®'.
El procedimiento regulado en el articulo 37 bis estaria dentro de los nuevos
instrumentos de control de cardcter no sancionatorio instaurados en algunos
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ordenamientos que han demostrado ser de gran eficacia en los mercados (POS-
MON, 2013, 836), a través de los cuales se busca que sea la propia entidad
la que con iniciativa modifique su conducta presentado soluciones que hagan
frente a los problemas que se puedan plantear en la comercializacién de bienes
o servicios®.

En ningtn caso, la AGCM tiene competencia para declararla nula: esa cldu-
sula seguird siendo vélida y eficaz en tanto no sea impugnada eficazmente
(ANGELONE, 2016, 540). La posibilidad de declarar una cldusula nula de tal
forma que no vincule al consumidor corresponde al juez tnicamente.

Finalmente, de acuerdo con el articulo 37 bis apartado 4, las resoluciones
de la AGCM son recurribles ante el juez administrativo. En este caso, habrd
que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 135.1 b) del Cédigo del proce-
dimiento administrativo.

1. EL INTERPELLO

Constituye una de las novedades principales de la regulacién en el 4mbito
del control administrativo de las cldusulas abusivas. A grandes rasgos, se trata
de un procedimiento en virtud del cual la empresa a iniciativa suya somete a
la valoracién de la AGCM las cldusulas que tiene intencién de utilizar en los
modelos, formularios o contratos con consumidores. Incorporado en el articu-
lo 37 bis apartado tercero del Codice del Consumo, el desarrollo del mismo se
contiene en el articulo 24 del Reglamento de 2015.

El dmbito objetivo de esta solicitud son todas aquellas cldusulas que el
empresario tiene intencioén de incorporar a los contratos de oferta de bienes o
servicios con consumidores (art. 37 bis apartado tercero del Codice del Consumo
y articulo 24.1 del Reglamento de 2015). En el caso del interpello, el dmbito
objetivo resulta ser mds amplio que el del control administrativo de cardcter
ordinario ya que se admite la posibilidad de someter a la valoracién de la
AGCM, no solo aquellas clausulas incorporadas a formularios que incorporan
condiciones generales, sino también cldausulas que, con cardcter individual, se
utilizan para una sola operacién (MINERVINI, 2012, 566). Con caracter general,
se considera que quedan excluidas del control preventivo del interpello aquellas
cldusulas que ya estén siendo efectivamente utilizadas por el empresario (DE
CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013, 431 y ANGELONE, 2016, 542)%.

En un principio, estd legitimado para solicitar el parecer de la AGCM, de
acuerdo con el articulo 37 bis apartado tercero del Codice del Consumo, todo
profesional interesado, asi como las asociaciones de empresarios, incluyen-
do no solo aquellos que tienen intencién de utilizar la clausula, sino también
aquellos que recomiendan su utilizacion (DE CRISTOFARO y ZACCARIA,
2013, 430-431).
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La solicitud se realizard en formato electrénico o postal utilizando el formu-
lario que la AGCM pone a disposicién de los empresarios en el correspondiente
sitio de internet (art. 24.1 del Reglamento de 2015)*. El solicitante deberd, en
todo caso, «[...] indicar las razones y los objetivos que han motivado la inclu-
sion de la clausula, su no abusividad y la eventual relevancia de otras cldusulas
contenidas en el mismo contrato u otro con el cual el primero estd vinculado,
asi como la modalidad y circunstancias en que tendra lugar la negociacién y
celebracion del contrato»™.

La Autoridad debe resolver en el plazo de 120 dias desde la recepcién del
formulario (art. 24.4 del Reglamento de 2015). Transcurridos los 120 dias sin
respuesta alguna por parte de la AGCM (art. 24.6 del Reglamento de 2015)%,
la cldusula se entiende aprobada. En este sentido, el silencio es positivo.

Dentro de los 120 dias, la AGCM podrd dar audiencia a la empresa intere-
sada (art. 24.3 del Reglamento de 2015), asi como dirigirse a la autoridad de
regulacion o vigilancia del sector en el que opera la empresa, a la Cdmara de
Comercio o a cualquier otra unién de empresarios, para solicitarles su parecer
acerca del posible cardcter abusivo de la cldusula sometida a la valoracion de la
AGCM. Estas entidades tienen un plazo de 30 dias para responder a la consulta
(art. 24.5 del Reglamento de 2015).

La valoracion realizada por la AGCM puede traer como resultado la de-
claracién de esa cldusula como abusiva o lo contrario, puede suceder que, en
opinién de la autoridad, esa cldusula sea conforme a Derecho. En este ultimo
caso, el articulo 24.6 del Reglamento de 2015 sefiala que la AGCM se podra
abstener de emitir una respuesta formal y motivada al empresario. Interpretando
a contrario este articulo, se puede sefialar que si deviene exigible dicha respuesta
en el caso de que la autoridad haya considerado que la cldusula podria resultar
abusiva (POSMON, 2013, 839 y sigs.).

La decision de aceptacion de la cldusula es vinculante para la propia AGCM
que no podrd iniciar posteriormente un procedimiento de control administrativo
ordinario en los términos vistos mds arriba (art. 37 bis apartado 3 del Codice del
Consumo)”’; de tal manera que, en este ambito, es comprensible que la AGCM
actie con una mayor cautela. Por el contrario, no se prevé consecuencia alguna
para el caso de que la cldusula sea valorada como abusiva. Se puede entender
que la puerta queda abierta a la posibilidad de iniciar de oficio el procedimiento
de control administrativo ordinario (DE CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013,
432 y PANDOLFINI, 2012, 56) que habitualmente concluird confirmando la
decision adoptada en sede de interpello. Tratdndose del mismo 6rgano, resultard
poco comtn encontrar una resolucion que se manifieste a favor de la cldusula
cuando ya habia sido objeto de una valoracion negativa en sede de interpello
(MINERVINI, 2012, 567).

Ademds, en la linea de lo que sucede con el procedimiento de control ad-
ministrativo ordinario, el interpello también produce un efecto disuasorio para
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la empresa, que tenderd a modificar la cldusula que pueda revestir cardcter
abusivo en opiniéon de la AGCM. Asi, estoy de acuerdo en entender que no
serfa conveniente iniciar de oficio automaticamente un procedimiento istruttorio
dejando abierta la posibilidad de que la empresa pueda proceder voluntariamente
a la modificacion de esa clausula (ANGELONE, 2014, 37).

Por otro lado, es facultativa la publicacién de la resolucién en el sitio de
internet de la AGCM (art. 24.7 del Reglamento de 2015). La oportunidad de
proceder a su publicaciéon viene motivada por cuestiones tales como: la rele-
vancia o novedad de la cldusula en cuestién, o por el nimero de consumidores
que podrian verse afectados (DE CRISTOFARO y ZACCARIA, 2013, 431 y
ANGELONE, 2016, 543).

Se ha destacado como el procedimiento de interpello tiene como finali-
dad premiar a aquella empresa que ha actuado diligentemente sometiendo a la
AGCM la valoracién de las cldusulas que pretende utilizar (POSMON, 2013,
840 y ANGELONE, 2016, 544). Si la valoracién es positiva contard con el
‘sello de calidad’ de la AGCM lo que favorece la publicidad del bien o servicio
y posicionamiento en el mercado.

Al igual que, en el caso del control administrativo de carécter ordinario, las re-
soluciones de la AGCM son recurribles ante el juez administrativo de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 135.1 b) del Cédigo del procedimiento administrativo®®.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONTROL ADMINIS-
TRATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Desde el punto de vista tedrico, DE CRISTOFARO y ZACCARIA desta-
can como, entre los riesgos que presenta este procedimiento, se encuentra la
posibilidad de que se convierta en un fenémeno ‘parajurisdiccional’, ya que la
Autoridad goza de una gran discrecionalidad en un contexto caracterizado por
la ausencia de un verdadero procedimiento contradictorio (2013, 424). Aunque
también encontramos opiniones que destacan, precisamente, como aspecto po-
sitivo de este control la amplia participacion de la entidad afectada a lo largo
de todo el procedimiento (POSMON, 2013, 836).

Por otro lado, si bien se ha pretendido implantar un sistema integrado de
cardcter judicial y administrativo, no se pueden obviar los problemas de coordi-
nacién que pueden existir entre tutela judicial y tutela administrativa®. El juez
en el dmbito de un juicio individual o colectivo actia con plena autonomia,
no estando, en ningin caso, vinculado por la decisién adoptada en el contexto
de un procedimiento administrativo, en atencién a la diversidad de intereses
protegidos en uno y otro. Por esta misma razén se comprende que no haya
prejudicialidad entre los dos procedimientos. Asi el consumidor a titulo indi-
vidual podria dirigirse al juez civil solicitando la nulidad de una determinada
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clausula, estando pendiente la resolucién de un procedimiento administrativo
ante la AGCM (BONACCORSI, 2013, 54-55)%.

La falta de vinculacién entre los distintos procedimientos puede llevar con-
sigo decisiones diversas. Asi, puede suceder que el juez en el dmbito de un
procedimiento civil declare una cldusula abusiva cuando la misma no habia sido
considerada como tal por la AGCM, aunque también podria suceder lo contrario.
Puede incidir el hecho de que en la valoracién que se lleva a cabo en un juicio
civil, a diferencia de lo que sucede en el contexto de un procedimiento colectivo
de cardcter abstracto, se toman en consideracién mds elementos, ligados a las
circunstancias concretas del caso. Ahora bien, lo comin serd que, entre esas
circunstancias, el juez tenga en cuenta la declaracién emitida por la AGCM. A
mi parecer, esta posible diversidad genera una situacién de inseguridad juridi-
ca para el empresario que no sabrd a qué atenerse y puede hacer dudar de la
legitimidad de uno y otro drgano.

Tampoco, como ya se ha sefialado mds arriba, se ha dado una solucién
adecuada a los conflictos que podrian plantearse en el caso de ejercicio simul-
tdneo de la competencia de control sobre las cldusulas abusivas por parte de la
AGCM vy las entidades reguladoras del sector y la Cdmara de Comercio. Todas
ellas, tienen atribuidas facultades en este ambito de proteccién del consumidor.
Ahora bien, es cierto que hasta ahora no se ha dado ningtin supuesto de ejercicio
simultdneo (POSMON, 2013, 830-831).

Desde el punto de vista préctico, hay que destacar que, en el tiempo que
lleva de vigencia el articulo 37 bis, en el sitio web de la AGCM tan solo se
registran 46 casos®'. Entre los casos disponibles en el sitio de internet existen
algunos en los que se puede llegar a dudar de la efectividad de la actuacién
de la AGCM. Tal es el caso de la decisiéon de 11 de mayo de 2017 contra una
conocida red social®. Tratandose de un servicio gratuito, de contratacién global,
la publicacién de dicha declaracion en el sitio web de la entidad en Italia, no
parece que vaya a ser motivo para que los usuarios dejen de utilizar la aplicacion.
Sin embargo, sin que medie un especial interés por parte de los consumidores,
la intervencién de la AGCM si consigue una mejora en la prestacion del ser-
vicio. Por ejemplo, en ese caso, entre otras cldusulas, fue declarada abusiva la
cldusula de sumisién expresa.

También hay que destacar que la actuacién de la AGCM, no sé6lo se ha
limitado a valorar el posible cardcter abusivo de determinadas cldusulas sino
que también ha procedido a examinar cldusulas que podian resultar poco claras
o incomprensibles, actuacién que se ha puesto de manifiesto en el dmbito de
los servicios financieros®.

Por otro lado, durante los afios 2013, 2014 y 2015 se registraron 3, 4 y 2
instancias de interpello respectivamente, lo que no representa un nimero muy
significativo®.
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V. CONCLUSIONES

I. Con base en el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE y como han hecho
otros paises, Italia ha encomendado a una autoridad administrativa independiente
un control de cardcter preventivo sobre la utilizacién de cldusulas abusivas que
garantice un mercado de libre de competencia en el que el consumidor pueda
contar con toda la informacién necesaria para poder elegir adecuadamente entre
los distintos bienes y servicios ofertados en el mercado.

II. Este control puede incluirse entre los instrumentos soft law que se atri-
buyen actualmente al public enforcement, y que se apartan de los tradicionales
mecanismos de control sancionatorio. Mas que la imposicién de una multa estos
instrumentos persiguen la modificacién voluntaria y espontdnea de la conducta
dafiosa por parte del profesional. De esta manera se protege también al empre-
sario que, en ocasiones, desconoce que esa cldusula puede resultar abusiva asi
como el efecto que esto puede llevar consigo.

III. Se trata de un control unificado en una sola autoridad de dmbito nacio-
nal lo que facilita un mayor alcance de su actuacion. Atn, asi, son todavia muy
pocos los casos resueltos. En este sentido, se requiere un mayor compromiso
por parte de la AGCM en la tutela del consumidor. De todas formas no puede
negarse su efectividad, pues ya se ha sefialado como, en la mayor parte de los
casos, las empresas habian procedido de manera voluntaria a la modificacién
de las cldusulas.

IV. Al contrario de lo que sucede en el dmbito italiano, en Espaiia, la
posibilidad de que cada comunidad auténoma pueda imponer sanciones por la
utilizacion de cldusulas abusivas lleva consigo una dispersion en lo que al ejer-
cicio de esta funcién de control se refiere, por eventuales diferencias de criterio
que puedan surgir entre las distintas administraciones autonémicas. Por otro lado,
en nuestro pais, en algunas ocasiones, se ha puesto en duda la actuacion de la
administracién publica en el ejercicio de su potestad sancionadora cuando ha
procedido a la imposicion de multas por la utilizacion de cldusulas abusivas que
ni habian sido declaradas abusivas por los jueces y tribunales, ni tampoco se
encontraban entre aquellas cldusulas que podrian considerarse abusivas (arts. 85
a 90 TRLGDCU), pero segtn la administracién publica si podian encajar dentro
de la definicién de cldusula abusiva recogida en el articulo 82. En estos casos,
las empresas sancionadas consideraban que el articulo 82 TRLGDCU no revestia
suficiente certeza para cumplir con el principio de tipicidad que debe informar
el ejercicio de la potestad sancionadora. Ademds, seflalaban que la operacién
de calificar una cldusula como abusiva debia ser una actividad estrictamente
jurisdiccional®. Este tipo de situaciones no se han dado todavia en Italia al
carecer de un auténtico poder sancionatorio.
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NOTAS

! Este trabajo se ha elaborado en el marco de una estancia de investigacién como pro-
fesora visitante en la Universidad de Verona, por invitacién del prof. Stefano Troiano, cuya
orientacion y hospitalidad quiero agradecer muy especialmente.

_* Una exposicion del sistema inglés, que incluye su comparacién con el espafol, en
SANCHEZ-VENTURA MORER (2018, 243-272).

3 La Directiva 93/13/CEE fue objeto de trasposicion al Derecho inglés a través de The
Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 a dia de hoy sustituida por Consumer
Rights Act. 2015.

4 Informacién disponible en: https://www.gov.uk/government/organisations/competition-
and-markets-authority/about [Fecha de consulta 16 de agosto de 2018].

> Gazzetta Ufficiale (en adelante, GU) Serie Generale n. 19 del 24 de enero de 2012 -
Suppl. Ordinario n. 18.

¢ Codice del consumo, Decreto Legislativo, 6 settembre 2005, n. 206 a norma dell’articolo 7
della legge 29 luglio 2003, n. 229. (GU n. 235 del 8 de octubre de 2005 - Suppl. Ordinario n. 162).

7 Con anterioridad a la recepcién de la Directiva, Italia disponia de un régimen de pro-
teccion del adherente de caracter formal destinado a asegurar que el adherente conocia de la
existencia de las condiciones generales de la contratacion. Este régimen se encuentra recogido
en los articulo 1341 y 1342 del Cdédigo civil, a dia de hoy todavia vigentes. Vid., BIANCA
(2000, 350 a 352).

8 Algtn autor se refiere a ellos distinguiendo entre el llamado control sucesivo-prescriptivo
y control preventivo consultivo. Vid., MINERVINI (2012, 565).

° Titulo completo del Reglamento: Delibera AGCM 1 aprile 2015, n. 25411: Regolamento
sulle procedure istruttorie in materia di publicita ingannevole e comparativa, pratiche com-
merciali scorrette, violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, violazione del divieto di
discriminazioni, clausole vessatorie, G.U. del 23 aprile 2015, n. 94. Este Reglamento sustituye
a un Reglamento anterior de 8 de agosto de 2012 sulle procedure istruttorie in materia di
pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette, clausole vessatorie,
GU Serie Generale n. 200 del 28 de agosto de 2012.

19 Opiniones de BIANCA y MAJELLO recogidas en RUMI (2012, 643 y 647).

' La accién inhibitoria del articulo 37 del Codice del Consumo, responde a una especial
tutela jurisdiccional que viene reconocida a las asociaciones de consumidores frente al pro-
fesional o uniones de empresarios que utilicen, o recomienden la utilizacion, de condiciones
generales de la contratacion que resultan abusivas para solicitar el cese en el uso de las mismas.
Trae causa del articulo 169 TFUE (ex art. 153 Tratado CE) y también de la Directiva 98/27/CE
del Parlamento europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a los procedimientos
inhibitorios en tutela de los consumidores. El ejercicio de la accion inhibitoria contemplada
en el articulo 37 del Codice del Consumo, hay que ponerlo en relacién con el articulo 140
que regula los aspectos procedimentales basicos de la accion inhibitoria general prevista en
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el articulo 139. En este sentido, la accion inhibitoria del articulo 37 propia del ambito de
las cldusulas abusivas, no es mds que una especificacion de la accién general prevista en el
articulo 139 ejercitable para cualquier violacion de los derechos de los consumidores previsto
en el mismo Cédigo. Por otro lado, el articulo 140.10 del Codice del Consumo, sefiala que
la accién inhibitoria prevista en el articulo 37 se ejercita en el sentido y de acuerdo con el
procedimiento descrito en el articulo 140.

2°A dia de hoy sustituida por Decreto Legislativo 15 de febrero de 2010, ndimero
23, Riforma dell’ordinamento relativo alle camere di commercio, industria, artigianato e
agricoltura, in attuazione dell’articolo 53 della legge 23 luglio 2009, n. 99; GU del 25
febbraio 2010, n. 46.

13 El articulo 140 bis instaura la accién colectiva resarcitoria, destinada a garantizar la
tutela colectiva resarcitoria de una pluralidad de consumidores y usuarios cuyos derechos
han sido lesionados por una conducta pluriofensiva de la empresa, productor u oferente de
servicios. Vid., DE CRISTOFARO y ZACCARIA (2013, 943 y sigs.).

14 Todavia podriamos afiadir la posibilidad de interponer recurso frente a la resolucién de
la AGCM: si la entidad afectada no esta de acuerdo con el contenido de la resolucion, tiene la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 135.1 b) del Cédigo del procedimiento administrativo.

15 La Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato es una autoridad administrativa
independiente que desarrolla su actividad con plena autonomia respecto del poder ejecutivo.
Su competencia principal es garantizar la libre competencia del mercado a través del control
de actuaciones tales como el abuso de posicién dominante o las operaciones de concentracion.
También tiene atribuida la tutela del consumidor.

16 Traduccion libre.

17 Cfr., TIRIO, (2012, 15-20). De acuerdo con este autor, el término enforcement hace
referencia, con cardcter general, a todo el conjunto de mecanismos e instrumentos juridicos
que tratan de garantizar el cumplimento y la efectividad de la regulacion, que podran arbitrarse
a través de sujetos de cardcter publico o privado, siendo mucho mds comun la presencia de
los primeros. Entre los sujetos de caracter publico, destacan las autoridades independientes a
las que se les puede atribuir unas u otras competencias en funcién de las cuales tendrdn una
mayor o menor capacidad de intervenir, mas o menos directamente, en el mercado. Entre las
competencias de una mayor intensidad se encuentra la competencia normativa para aprobar
reglamentos. Por otro lado, encontramos algunas funciones soft law, que no por ello son
menos eficaces como son: la intervencion en procedimientos de cardcter jurisdiccional, la
actividad consultiva, la proposicién de politicas, la coordinacion entre los distintos sujetos
intervinientes en un determinado sector, asi como garantizar la observancia de las normas sin
que sea necesario la utilizacion de instrumentos de caracter sancionatorio, que resultan ser
normalmente mucho mds costosos. Es en esta tltima funcién donde se encuadra la actuacién
de la AGCM en lo que se refiere a las clausulas abusivas.

18 Dichos articulos recogen a grandes rasgos el régimen de incorporacién de las condicio-
nes generales de la contratacion a los contratos en general y que responde al control formal
de estas condiciones existente en Derecho italiano con anterioridad a la trasposicién de la
Directiva 93/13/CEE. Vid., BIANCA, (2000, 350-352).

¥ Vid., también, ANGELONE (2014, 19); PANDOLFINI (2012, 50); MINERVINI (2012,
569) y ANGELONE (2016, 529).

2 AGCM, Provv. 27 de marzo de 2013, n. 24288 (CV28), apartado 28; Provv. 11 de junio
de 2013, n. 24400 (CV33), apartado 58 y Provv. 9 de octubre de 2013, n. 24544 (CV47),
apartado 39. Disponibles en: http://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-
vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de consulta 3 de noviembre de 2018].

2! La solicitud se remitird en formato papel o en formato electrénico (art. 23.2 Regla-
mento de 2015).

2 El responsable del procedimiento es un funcionario de la AGCM cuya funcién principal
es la de recopilar toda la informacion que resulte necesaria y til para la actividad de evalua-
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cién que realizard el Collegio, 6rgano encargado de decidir si la cldusula es o no finalmente
abusiva. Vid., articulo 3 Reglamento de 2015.

2 Se entiende aplicable el articulo 4 del Reglamento que sefiala que la solicitud debera
contener en primer lugar los datos personales y de contacto del solicitante, los elementos
suficientes que permitan identificar cudl es la clausula en cuestion asi como cualquier otro
elemento que pueda resultar util para que la Autoridad lleve a cabo su evaluacién (eventual
reclamacion realizada al profesional, copia de la correspondencia mantenida). Vid., POSMON
(2013, 826) y ANGELONE (2016, 532).

2+ Estas causas se encuentran recogidas en el articulo 5 del Reglamento. A estos supues-
tos generales podriamos afiadir dos supuestos mds. Se procede al cierre del procedimiento
de manera anticipada cuando la cldusula objeto de discusion responde a un comportamiento
aislado, o bien la cldusula forma parte de un mensaje publicitario o prictica comercial mani-
fiestamente incorrectos, por lo que esa cldusula no induciria a error al consumidor en ningtin
caso. Vid.,, BONACCORSI, (2013, 40-41).

% Solo en un supuesto la empresa no procedié a la eliminacién de la cldusula, vid.,
AGCM, Provv. 4 de mayo de 2017, n. 26599 (CV149), disponible en: http://www.agcm.
it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de
consulta 3 de noviembre de 2018].

% El Collegio es el 6rgano decisorio sobre el que recae la competencia de declarar si una
cldusula es o no abusiva. El Collegio estd formado por tres personas, una de ellas ejerce la
funcién de presidente. Los miembros son nombrados por el presidente del Congreso y del
Senado. Sus cargos duran 7 afios y no son renovables.

2" Traduccién libre. Articulo 23.4 del Reglamento de 2015: «Ad eccezione dei casi di
particolare gravita’, qualora sussistano fondati motivi tali da ritenere che clausole inserite in
contratti tra professionisti e consumatori di cui all’articolo 37-bis, comma 1, del Codice del
Consumo siano vessatorie, il responsabile del procedimento, dopo averne informato il Co-
llegio, puo’ informare per iscritto il professionista della probabile vessatorieta’ della clausola
contrattuale (moral suasion)».

% Vid., también, BONACCORSI (2013, 41).

» AGCM, Provv. 27 de marzo de 2013, n. 24288 (CV28), disponible en: http://www.agcm.
it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de
consulta 3 de noviembre de 2018].

% Plazo que se amplia a 210 dias en el caso de que la empresa tenga su domicilio en el
extranjero (art. 23.5 Reglamento de 2015).

31 En concreto, el articulo 23.6 del Codice del Consumo se refiere a: las asociaciones repre-
sentativas de los intereses de los empresarios a nivel nacional, la Cdmara de Comercio, las aso-
ciaciones de representacion de consumidores a nivel nacional, asi como cualquier otra asociacion
o unién interesada en la cldusula objeto de valoracién por razén de su experiencia en el sector.

32 En este sentido, el articulo 137 del Codice del Consumo reconoce a las Asociaciones
de consumidores un papel clave en la tutela de los intereses generales de los consumidores.

3 Asi lo reconoce la AGCM en las relaciones anuales sobre la actividad desarrollada.
A titulo de ejemplo: Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato, Relazione annuale
sull’attivita svolta 2016, publicado el 31 de marzo de 2017, disponible en: http://www.agcm.it/
dotcmsDOC/relazioni-annuali/Relazioneannuale2016/Relazione_annuale_2017.pdf [Fecha de
consulta 3 de noviembre de 2018], 31. Vid., también, ANGELONE (2016, 536).

3 En el procedimiento de 9 de octubre de 2013, n. 24544 (CV47), la AGCM se habia
dirigido a la Camara de Comercio solicitando su parecer sobre determinadas cldusulas incor-
poradas a contratos de mantenimiento de ascensores e instalacion de plataformas elevadoras
de cardcter mévil. Disponible en: http://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/
clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de consulta 3 de noviembre de 2018].

% Traduccién libre. Articulo 12.1 Reglamento de 2015: «Il responsabile del procedimento
acquisisce nel corso dell’istruttoria ogni elemento utile alla valutazione della fattispecie. A tal
fine puo richiedere informazioni e documenti ad ogni soggetto pubblico o privato».
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% Vid. también, DE CRISTOFARO y ZACCARIA (2013, 429) y ANGELONE (2014, 26).

7 Todas las actuaciones previstas en este apartado encuentran su fundamento en la Legge
10 ottobre 1990, n. 287, Norme per la tutela della concorrenza e del mercato. (GU Serie
Generale n. 240 del 13 de octubre de 1990).

* En su apartado tercero, este articulo sefiala que las partes podrdn hacerse representar
por su abogado o bien por una persona de su confianza que acredite, mediante la exhibicién
del correspondiente poder, dicha facultad de representacion.

¥ AGCM, Provv. 27 de marzo de 2013, n. 24288 (CV28); Provv. 11 de junio de 2013, n.
24400 (CV33); Provv. 9 de octubre de 2013, n. 24544 (CV47); Provv. 25 de junio de 2014,
n. 24997 (CV61); Provv. 1 de agosto de 2014, n. 25052 (CV92); Provv. 4 de mayo de 2017,
n. 26599 (CV149); Provv. 9 de agosto de 2017, n. 26729 (CV157). Mas casos disponibles
en: http://www.agem.it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-
ed-estratti [Fecha de consulta 3 de noviembre de 2018].

4 Asi 1o han destacado numerosos autores: DE CRISTOFARO y ZACCARIA (2013, 425);
PANDOLFINI (2012, 52); QUERCI (2013, 456); ANGELONE (2016, 546) y MINERVINI
(2012, 571). También lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia, sirva como ejemplo: TAR
Lazio, 6 de junio de 2018, n. 6321, cv 146.

41 Articulo 34.1 Codice del Consumo: «La vessatorieta’ di una clausola e’ valutata tenendo
conto della natura del bene o del servizio oggetto del contratto e facendo riferimento alle
circostanze esistenti al momento della sua conclusione ed alle altre clausole del contratto
medesimo o di un altro collegato o da cui dipende». Vid., PANDOLFINI (2012, 52-53).

# En este sentido: Provv. 1 de agosto de 2014, n. 25052 (CV92), disponible en: http://www.
agcm.it/consumatoreclausole-vessatorie/provvedimenti-sp-88229753 .html, [Fecha de consulta
29 de junio de 2018], apartado 39. Vid., también ANGELONE (2016, 548).

# En este sentido: AGCM, Provv. 9 de octubre de 2013, n. 24544 (CV47), disponible
en: http://www.agem.it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-
ed-estratti [Fecha de consulta 03/11/2018], apartado 69.

# En Italia recibe el titulo de lista grigia (lista gris). Vid., articulo 33.2 del Codice del
Consumo.

# AGCM, Provv. 25 de junio de 2014, n. 24997 (CV61), disponible en: http://www.agcm.
it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de
consulta 3 de noviembre de 2018], apartado 22.

% Traduccién libre.

4 Segin la AGCM en el periodo 2012-2016, son 31 los casos que han finalizado con
propuesta de la empresa para proceder a la modificacion de la cldusula. Vid., Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, Relazione annuale sull’attivita svolta 2016, publicado el 31
de marzo de 2017, http://www.agcm.it/pubblicazioni/relazioni-annuali [Fecha de consulta: 3 de
noviembre de 2018], 229. Vid., también, DE CRISTOFARO y ZACCARIA (2013, 429-430)
y ANGELONE (2016, 541).

* En todos los casos excepto en uno que afectaba a una empresa de servicios de telefonia
movil, AGCM, Provv. 4 de mayo de 2017, n. 26599 (CV149), disponible en: http://www.agcm.
it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de
consulta 03/11/2018].

# Traduccién libre.

% Traduccién libre.

1 Cfr., MINERVINI (2013, 174-188). Este autor desarrolla y destaca como ejemplo las
llamadas decisioni con impegni (decisiones de compromiso) que tienen su origen en el Regla-
mento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. Se trata de una
medida de cardcter administrativo cuyo contenido principal es la aceptacién de la solucién
planteada por la empresa de cara a remediar el ilicito cometido. Se trata de una solucién que,
en todo caso, serd valorada de conformidad a su capacidad para remediar los dafios causados,
asi como el beneficio que pueda traer consigo a nivel general sobre los distintos intereses
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presentes en el mercado, tanto en el ambito de la competencia como de la proteccion de los
consumidores.

52 Sin embargo, la AGCM en octubre de 2017 se dirigi6 al legislador poniendo de mani-
fiesto la necesidad de dotar a la agencia de poderes similares a los que goza en materia de
practicas comerciales desleales o publicidad engafosa de cara a garantizar la efectividad de
la proteccién de los consumidores respecto al uso de cldusulas abusivas. Considera que la
mera publicacién de la decision en el sitio de internet otorga una proteccion algo precaria.
Vid., Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Relazione annuale sull’attivita svolta
2017, publicado el 31 de marzo de 2018, disponible en: http://www.agcm.it/pubblicazioni/
relazioni-annuali [Fecha de consulta 3 de noviembre de 2018], 240.

3 Existe algdin autor que se ha referido a la posibilidad de someter al procedimiento
de interpello también las cldusulas que ya estén siendo utilizadas por el empresario; vid.,
PANDOLFINI (2012, 56).

 Formulario disponible en: http://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/clau-
sole-vessatorie/ [Fecha de consulta 03/11/2018].

% Traduccién libre. articulo 24.2 Reglamento del 2015: «2. Ai fini del prodursi degli
effetti di cui al comma 3 dell’articolo 37-bis del Codice del Consumo, I’impresa richiedente
I’interpello deve indicare compiutamente le ragioni e gli obiettivi che motivano I’inserimento
della singola clausola, la sua non vessatorieta’ anche in relazione all’eventuale rilevanza di
altre clausole contenute nel medesimo contratto o in altro contratto al quale il primo e’ colle-
gato o dal quale dipende, nonche’ le modalita’ e circostanze in cui avverra’ la negoziazione
e conclusione del contratto».

% Este plazo podria ampliarse, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24.4 del Re-
glamento de 2015 en el caso de la que empresa haya proporcionado informacién inexacta
0 no veraz.

> El articulo establece: «Le clausole non ritenute vessatorie a seguito di interpello non
possono essere successivamente valutate dall’Autorita’ per gli effetti di cui al comma 2».

58 Hasta el momento solo se registra un caso en el que la entidad haya recurrido la de-
cisién de la AGCM (TAR Lazio Roma ord. 22 maggio 2013, n. 2011. Disponible en: www.
giustiziaamministrativa.it).

% En general en lo que se refiere a la coordinacién en los distintos instrumentos de tutela
judicial y administrativa, vid., DE CRISTOFARO y ZACCARIA (2013, 433); BONACCORSI
(2013, 55); QUERCI (2013, 459-460) y ANGELONE (2016, 549).

% Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el caso de se ejercite una accién inhi-
bitoria (en el sentido del articulo 37 o 140 del Codice del Consumo) estando pendiente un
procedimiento de cardcter administrativo, se suspende el procedimiento judicial a la espera
de la resolucion definitiva de la Administracion.

¢! Informacién disponible en: http://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/
clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [tltima consulta realizada: 3 de noviembre de
2018]. Por ejemplo, en el 2018, tan solo se registraron 6 casos relativos a cldusulas abusivas,
vid., Relazione annuale sull'attivita svolta 2018, publicado el 31 de marzo de 2019, 195.
Disponible en: https://www.agcm.it/pubblicazioni/dettaglio?id=1cefelc2-db85-43b7-b8fe-
cf2e3741986d&parent=Relazioni%20annuali&parentUrl=/pubblicazioni/relazioni-annuali
[Fecha de consulta 15/07/2019]. De la informacién disponible, se puede comprobar como
la actuacion de la AGCM ha ido dirigida, en una primera etapa a sectores especificos como
el inmobiliario, el alquiler de vehiculos, los contratos de mantenimiento de ascensores o los
contratos de seguridad y vigilancia privadas. Recientemente, la AGCM ha comenzado a pu-
blicar los casos que finalizan de manera anticipada en los que la empresa procede a remover
de manera voluntaria la cldusula con anterioridad a la apertura de la fase de instruccién en
virtud de lo dispuesto en el articulo 23.4 del Reglamento de 2015. Se registran 3 casos
en materia de cldusula abusivas: MS-CV20 - Autonoleggio-condizioni generali di contratto
de 9 de mayo de 2014, MS-CV39 - Condizioni di contratto - servizi fitness de 7 de mayo de
2014 y MS-CV51 Russano - Contratti di vendita e manutenzione ascensori de 7 de enero
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de 2014. Informacion disponible en: http://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/
esiti-moral-suasion [Fecha de consulta 3 de noviembre de 2018].

02 AGCM, Provv. 11 de mayo de 2017, n. 26596 (CV154), disponible en: http://www.agcm.
it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti [Fecha de
consulta 3 de noviembre de 2018].

% Vid., Relazione annuale sull'attivita svolta 2018, publicado el 31 de marzo de 2019, 204.
Disponible en: https://www.agcm.it/pubblicazioni/dettaglio?id=1cefelc2-db85-43b7-b8fe-
cf2e3741986d&parent=Relazioni%20annuali&parentUrl=/pubblicazioni/relazioni-annuali
[Fecha de consulta 15/07/2019].

% Para el afio 2013, vid., Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Relazione
annuale sull’attivita svolta 2013, publicado el 31 de marzo de 2014, 164. Para el afio 2014,
vid., Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, Relazione annuale sull’attivita svol-
ta 2014, publicado el 31 de marzo de 2015, 240 y para el ano 2015, vid., Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, Relazione annuale sull’attivita svolta 2015, publicado el
31 de marzo de 2016, 210. Las memorias anuales de la actividad desarrollada por la AGCM
se encuentran disponibles en: http://www.agcm.it/pubblicazioni/relazioni-annuali [Fecha de
consulta: 3 de noviembre de 2018].

% Vid, entre otras, STS nim. 1127/2017, de 27 de junio (RJ 2017, 3171); STS ndm.
1557/2017, de 16 de septiembre (RJ 2017, 4672); STJ Andalucia nim. 14455/2016, de 31
de marzo (JUR 2017, 51562); STJ Andalucia nim. 197/2017, de 16 de febrero (JUR 2017,
162055); STSJ Castilla-La Mancha nim. 78/2001, de 28 de septiembre (JUR 2001, 328294)
o STSJ de Castilla-La Mancha nim. 82/2001, de 2 de octubre (JUR 2002, 14078).

(Trabajo recibido el 11-4-2019
y aceptado para su publicacion el 27-5-2019)
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