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I. A MODO DE INTRODUCCION

El afio 2013 concluye con cinco importantes sentencias dictadas por la Sala Pri-
mera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE) en interpre-
tacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 abril sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. Todos ellas resuelven las peticiones
de decisién prejudicial planteadas por varios Estados miembros en virtud del articu-
lo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
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En concreto, y en un orden cronoldgico, se trata de las sentencias de 21 de fe-
brero, C-472/2011, asunto Banif Plus Bank Zrt; 14 de marzo, C-415/2011, asunto
Mohamed Aziz; 21 de marzo, C-92/2011, asunto RWE Vertrieb AG; y 30 de mayo,
C-397/2011, asunto Joros, y C-488/2011, asunto Asbeek Brusse y de Man Garabito.

Ahora bien, si bien es cierto que las cinco resoluciones mencionadas han susci-
tado un gran interés mas alld de los circulos propiamente juridicos debido al actual
momento econdmico y social en que nos encontramos inmersos, conviene saber que
no se trata de una linea o corriente jurisprudencial nueva, sino que constituyen pro-
nunciamientos que culminan una doctrina ya inaugurada por el TJUE en el afio 2000.

La jurisprudencia sentada por el TJUE ha ocasionado, en primer término, una
convulsién en nuestro ordenamiento materializada con la adaptacion de la legisla-
cion espafiola, especialmente la de cardcter procesal, para garantizar al consumidor
una proteccién mads eficaz.

Asi se ha publicado el Anteproyecto de Ley del Ministerio de Justicia de refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 2013, de incremento de la capacidad
de postulacién de los procuradores, modificacion de juicio verbal y reforma del pro-
ceso civil monitorio. En la nota de prensa del Consejo de Ministros de 3 de mayo de
2013 puede leerse: «En los procesos monitorios se da cumplimiento a la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de junio de 2012, en el asunto
C-618 Banco Espaiiol de Crédito, en la que se declaroé que la normativa espariola
no es acorde con el derecho de la UE en materia de proteccion de los consumido-
res, al no permitir que el juez que conoce una demanda en un proceso monitorio
examine de oficio el cardcter abusivo de una cldausula sobre intereses de demora
contenida en un contrato. La ley permitird ahora un trdmite para examinar y con-
trolar la existencia de esas cldusulas abusivas, previa audiencia de las partes».

Igualmente se ha promulgado, y a través del procedimiento de urgencia, la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipo-
tecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social -mds conocida, como la Ley
antidesahucios—. De acuerdo con su Exposicion de Motivos: «La modificacion se
opera como consecuencia de la sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2013 —C-
41572011, asunto Mohamed Aziz— que resuelve una cuestion prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Mercantil niimero 3 de Barcelona respecto a la interpretacion
de la Directiva 93/13/CEE».

El Capitulo III de la Ley 1/2013 recoge diferentes modificaciones de la LEC
con la clara intencién de garantizar que la ejecucion hipotecaria se realiza de mane-
ra que los derechos e intereses del deudor hipotecario queden protegidos de forma
adecuada y, en su conjunto, se agilice y flexibilice el procedimiento de ejecucion. Al
tiempo, el Capitulo III recoge también la modificacion del procedimiento ejecutivo a
efectos de que, de oficio o a instancia de parte, el drgano judicial competente pueda
apreciar la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo y, como conse-
cuencia, decretar la improcedencia de la ejecucioén o, en su caso, su continuacion sin
aplicacion de aquéllas consideradas abusivas.

En segundo término, conviene tener muy presente esa esfera de jurisdiccion di-
fusa de los juzgados y tribunales que han profundizado en la problemédtica colmando
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lagunas y ofreciendo respuestas a los justiciables con arreglo a los principios y va-
lores constitucionales. Sirvan sélo a titulo de buen ejemplo, el auto de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 4 de marzo de 2013; los autos del Juzgado de Primera
Instancia ndmero 58 de Madrid de 24 y 27 de marzo de 2009; y las sentencias del
Tribunal Supremo de 18 de abril y 9 de mayo de 2003.

Asimismo, el 7 de mayo de 2013, jueces y magistrados de toda Espafia reuni-
dos en el Servicio de Formacion Continua del Consejo General del Poder Judicial
adoptaron diversos criterios de derecho transitorio para la aplicacién, por todos los
tribunales, de la doctrina del TJUE. Y finalmente, en Madrid, los dias 9, 10y 11 oc-
tubre de 2013 tuvo lugar un encuentro de jueces y magistrados de Primera Instancia
a efectos de fijar unas conclusiones claras en la materia.

II. LA DIRECTIVA 93/13/CEE, DEL. CONSEJO, DE 5 ABRIL, SOBRE LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON
CONSUMIDORES

El Consejo de Ia Unién Europea, a propuesta de la Comision, en cooperacién
con el Parlamento y previo dictamen del Comité Econdémico y Social adopté la Di-
rectiva 93/13/CEE, de 5 de abril' con dos premisas bésicas y cardinales: de un lado,
la méxima importancia que merece la proteccién de los consumidores frente a las
clausulas contractuales abusivas; y de otro, la necesidad de articular medios apropia-
dos y eficaces para que, tanto los érganos judiciales, como las autoridades adminis-
trativas pongan fin al uso de tales cldusulas. La Directiva consta de once articulos y
un anexo de cuyo contenido interesa destacar —como elementos necesarios de diser-
tacion posterior— varios aspectos.

Tal y como establece el Considerando doce del Predambulo se trata de una Direc-
tiva de minimos: «(...) es importante dejar a los Estados miembros la posibilidad de
garantizar una proteccion mds elevada al consumidor mediante disposiciones mds
estrictas que las de la presente Directiva». En este sentido, la sentencia de TJUE
de 3 de junio de 2010 respondi6 al Tribunal Supremo que el Estado podia otorgar
una proteccion mayor que la prevista en la Directiva y en particular, sefialé que los
articulos 4.2 y 8 no se oponen a una normativa nacional que autoriza un control ju-
risdiccional del caricter abusivo de las clausulas contractuales?.

Para la determinacién del concepto de «cldusula abusiva» hay que acudir de for-
ma obligada a los articulos 2.a) y 3.1. De acuerdo con el articulo 2.a): «Las cldusu-
las contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn abu-
sivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor

! Téngase en cuenta la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre derechos de los consumidores, por la que se modifican las Directivas 93/13/
CEE y 1999/44/CE y se derogan otras.

2 Vide, STJ de 3 de junio de 2010, C-484/08, asunto Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid.
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un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato».

La definicién ha de ser completada con el articulo 3.2: «Se considerard que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previa-
mente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en
el caso de los contratos de adhesion».

Ademds, la Directiva lleva acompafiado un anexo donde figura una lista —indica-
tiva y no exhaustiva’- de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.

Por lo que respecta al examen del cardcter abusivo de una cldusula, la clave la
proporciona el articulo 4.1: «Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una
cldusula contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebra-
cion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como
todas las demds cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa».

Todo ello sin olvidar que, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 5: «En
los casos de contratos en que todas las cldusulas propuestas al consumidor o algu-
nas de ellas consten por escrito, estas cldusulas deberdn estar redactadas siempre
de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula,
prevalecerd la interpretacion mds favorable para el consumidor (...)».

El ambito subjetivo de aplicacion queda circunscrito al «consumidor» como per-
sona fisica*. O dicho de otro modo, la Directiva se aplica a las clausulas no negocia-
das individualmente entre el profesional y el consumidor, entendiéndose por consu-
midor Unicamente «toda persona fisica que (...) actiie con un propdsito ajeno a su
actividad profesional» —articulo 2.b)—. Por el contrario se concibe al «profesional»
como «toda persona fisica o juridica que (...) actiie dentro del marco de su activi-
dad profesional, ya sea publica o privada» —articulo 2.c)-.

Las consecuencias derivadas de la comprobacién del caricter abusivo de una
cldusula figuran en el articulo 6.1: «Los Estados miembros establecerdn que no vin-
culardn al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profe-
sional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas».

El TJUE proclama, en todos y cada uno de sus pronunciamientos —si bien con
distinta intensidad— el caracter imperativo del articulo 6.1° en atencion a la situacion
de inferioridad que tiene el consumidor frente al profesional. Y es que, el consumi-
dor —al carecer practicamente de capacidad de negociacién— se adhiere al contrato

3 Vide, STJ 14 de marzo de 2013, Sala Primera, C-415/2011, asunto Mohamed Aziz.

4 Vide, inter alia, STJ 22 de noviembre de 2011, Sala Tercera, acumulados C-541/99 y C-542/99,
asunto Cape Snc y otros.

3 Inter alia, STJ 6 de junio de 2009, Sala Primera, C-40/08, asunto Asturcom Telecomunicacio-
nes, S.L. donde se sefiala claramente que el articulo 6.1 «(...) debe considerarse una norma equiva-
lente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas
de orden piiblico».
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sin posibilidad de modificacién alguna. Ciertamente, el consumidor es la parte mas
vulnerable en la contratacién y por ello, en caso de duda, debe prevalecer la inter-
pretacion que le resulte mds favorable.

III. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA EN MATERIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS

La situacién social de indefension material en que se encuentran los consumido-
res indujo a varios jueces de los Estados miembros, en el seno de los correspondien-
tes procesos sumarios o de ejecucion, a plantear las pertinentes cuestiones prejudi-
ciales del articulo 267 TFUE (antiguo 234 TCE) cuyo fruto viene constituido por la
doctrina del TJUE en materia de cldusulas abusivas que vio la Iuz en el afio 2000 y
a fecha de hoy estd formada por diecis€is pronunciamientos que, convenientemente
expuestos permiten apreciar la evolucién completa en la proteccion de los consumi-
dores frente a las cldusulas abusivas.

1. STJ de 27 de junio de 2000, Sala Pleno, acumulados C-240/98, C-241/98,
C-242/98, C-243/98 y C-244/98, asunto Océano Grupo Editorial y otros: la sen-
tencia, en resolucién de la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 35 de Barcelona, declara —por vez primera— que el juez nacional
«puede» apreciar de oficio el caricter abusivo de una cldusula contractual.

2. 8TJ de 21 de noviembre de 2001, Sala Quinta, C-473/00, asunto COFIDIS
S.A.: el Tribunal sefial6 —de forma contundente— que se opone al contenido y al espi-
ritu de la Directiva una normativa nacional interna que prohibe al juez nacional —al
expirar un plazo de preclusién— declarar, de oficio o a raiz de una excepcién pro-
puesta por el consumidor, el caracter abusivo de una cldusula inserta en un contrato.

3. STJ de 26 de octubre de 2006, Sala Primera, C-168/05, asunto Mostaza Cla-
ro: la cuestién prejudicial se suscitd en el marco de un recurso de anulacién contra
un laudo arbitral. De conformidad con la sentencia el 6rgano jurisdiccional nacional,
cuando estime que el convenio arbitral contiene una cldusula abusiva, «debe» apre-
ciar la nulidad del convenio y anular el laudo, siendo indiferente la alegacién o no
por parte del consumidor.

4. 8TJ de 4 de junio de 2009, Sala Cuarta, C-243/08, asunto Pannon GSM Zrt.:
igualmente reconoce al juez la «posibilidad» de examinar de oficio el cardcter abu-
sivo de las cldusulas contractuales, aunque el consumidor no haya realizado ninguna
peticion al respecto. La clausula controvertida versaba sobre la atribuciéon de compe-
tencia territorial al tribunal donde radicaba el domicilio del profesional. A tenor de
la sentencia, el juez nacional debe tener presente que tal clausula —contenida en un
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, e incluida sin haber sido
objeto de negociacién individual- puede ser abusiva.

5. STJ de 6 de junio de 2009, Sala Primera, C-40/08, asunto Asturcom Teleco-
municaciones, S.L.: el juez tiene «facultad» para examinar de oficio una cldusula
de sumisién a arbitraje en el momento de la admision a trdmite de una demanda de
ejecucion forzosa de un laudo arbitral.
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6. STJ de 22 de noviembre de 2011, Sala Tercera, acumulados C-541/99 y
C-542/99, asunto Cape Snc y otros: la resolucion insiste en que el concepto de «con-
sumidor» —definido en el articulo 2.b) de la Directiva— comprende exclusivamente a
las personas fisicas.

7. STJ de 3 de junio de 2010, Sala Primera, C-484/2008, asunto Caja de Aho-
rros y Monte de Piedad de Madrid: los articulos 4.2 y 8 de la Directiva deben in-
terpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que autoriza
un control jurisdiccional del caricter abusivo de las cldusulas contractuales que se
refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por
una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de pro-
porcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de manera
clara y comprensible.

8. STJ de 9 de noviembre de 2010, Gran Sala, C-137/2008, asunto VB Pénziigyi
Lizing: la sentencia, siguiendo la estela marcada en el caso Pannon GSM Zrt, recalca
que el juez nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para determinar si
una cldusula atributiva de competencia jurisdiccional territorial presenta un caracter
eventualmente abusivo, y en caso afirmativo «debe» declarar de oficio su nulidad.

9. STJ de 15 de marzo de 2012, Sala Primera, C-453/2010, asunto Perenicovd
y Perenic: de acuerdo con la sentencia a la hora de valorar si un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor que contiene una o varias cldusulas abusivas
puede subsistir sin €stas, el juez no puede basarse Uinicamente en el caricter even-
tualmente favorable para una de las partes de la anulacién de todo el contrato. Sin
embargo, matiza que la Directiva no se opone a que un Estado miembro establezca
que «un contrato profesional-consumidor con varias cldusulas abusivas» es total-
mente nulo cuando asi se garantice una mejor proteccion del consumidor.

10. STJ de 26 de abril de 2012, Sala Primera, C-472/10, asunto Invitel: los or-
ganos jurisdiccionales nacionales «deben» apreciar el caracter abusivo de una clau-
sula que forma parte de las condiciones generales de la contratacién en virtud de la
cual un profesional prevea la modificacion unilateral de los gastos relacionados con
el servicio a prestar, sin describir explicitamente el modo de fijacién de dichos gas-
tos, ni los motivos de la modificacién.

Pero es que ademas, la sentencia reconoce que la declaracion de nulidad de tales
cldusulas en el marco de una accidn de cesacion ejercitada contra el profesional por
motivos de interés publico y en nombre de los consumidores, por una entidad de-
signada por el Derecho nacional, surte efectos para cualquier consumidor que haya
celebrado con el referido profesional un contrato al cual le sean de aplicacién las
mismas condiciones generales, incluso aunque el consumidor no haya sido parte en
el procedimiento de cesacion.

11. STJ de 14 de junio de 2012, Sala Primera, C-618/2010, asunto Banco Espa-
iiol de Crédito S.A.: la sentencia resuelve varias cuestiones prejudiciales planteadas
por la Audiencia Provincial de Barcelona con la estimacién de dos infracciones pal-
marias de la Directiva.
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En primer lugar, vulnera la Directiva una normativa nacional que no permite que
el juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio examine de oficio —ni
«in limine litis», ni en ninguna fase del procedimiento— el caricter abusivo de una
cldusula sobre intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un pro-
fesional y un consumidor, cuando este dltimo no haya formulado oposicion.

Y en segundo lugar, vulnera la Directiva una normativa nacional que atribuye
al juez nacional, cuando declara la nulidad de una cldusula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar di-
cho contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva®.

12. STJ de 21 de febrero de 2013, Sala Primera, C-472/2011, asunto Banif Plus
Bank Zrt: de acuerdo con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva, el juez nacional
que ha comprobado de oficio el cardcter abusivo de una cldusula contractual no esta
obligado a esperar a que el consumidor, una vez informado de sus derechos, pre-
sente una declaracién donde solicite la anulaciéon de la clausula. Ello no obstante,
el principio de contradiccion obliga al juez nacional a informar a las partes sobre el
caracter abusivo de una cldusula y ofrecerles la posibilidad de debate segin las for-
mas previstas por las reglas procesales nacionales.

13. STJ 21 de marzo de 2013, Sala Primera, C-92/2011, asunto RWE Vertrieb
AG: para que una cldusula contractual en la que una empresa se reserva el derecho a
modificar el coste del suministro de gas sea conforme a las exigencias de buena fe,
equilibrio y transparencia —articulos 3 y 5 de la Directiva— reviste esencial importan-
cia determinar si el contrato expone de manera transparente el motivo y el modo de
variacion del coste, a fin de que el consumidor pueda prever las eventuales modifi-
caciones. La falta de informacion sobre tal extremo antes de la celebracion del con-
trato no se compensa, ni por la informacion «a posteriori» del cambio del coste con
una antelacion razonable, ni por el ofrecimiento del derecho a rescindir el contrato
en caso de no desear la modificacion.

14. STJ de 14 de marzo de 2013, Sala Primera, C-415/2011, asunto Mohamed
Aziz: la sentencia responde a una peticién de decisién prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona sobre la validez de determinadas
cldusulas de un contrato de préstamo hipotecario. El Tribunal concluye que se opo-
ne a la Directiva una normativa que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco
del procedimiento de ejecucién hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de

¢ En concreto se trataba del articulo 83 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. «Articulo 83.
Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato: 1. Las cldusulas abusivas serdn nulas de
pleno derecho y se tendrdn por no puestas. 2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y al principio de buena fe objetiva.
A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrard el contrato y dispondrd
de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el
contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y
usuario. Solo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de
las partes que no pueda ser subsanada podrd el Juez declarar la ineficacia del contrato».
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oposicidn basados en el cardcter abusivo de una clausula contractual que constituye
el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proce-
so declarativo, competente para apreciar el cardcter abusivo de esa clausula, adopte
medidas cautelares, entre ellas, y en particular, la suspension del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales medidas resulte necesario para garanti-
zar la plena eficacia de su decision final.

En orden a determinar la causacién del «desequilibrio importante» consagrado
en el articulo 3.1 «pese a las exigencias de la buena fe», hay que comprobar si el
consumidor, tratando de manera leal y equitativa en el marco de una negociacién
individual con el profesional, aceptaria la clausula.

15. STJ 30 de mayo de 2013, Sala Primera, C-397/2011, asunto Joros: cuan-
do un tribunal nacional, que conoce en apelacién de un litigio sobre la validez de
cldusulas incluidas en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor
sobre la base de un formulario redactado previamente por ese profesional, esta fa-
cultado segun las reglas procesales internas para apreciar cualquier causa de nulidad
que derive con claridad de los elementos presentados en primera instancia, y para
recalificar en su caso, en funcién de los hechos acreditados, el fundamento juridico
invocado para sustentar la invalidez de esas cldusulas, debe apreciar, de oficio o pre-
via recalificacion del fundamento juridico de la demanda, el caricter abusivo de las
referidas cldusulas a la luz de los criterios de la Directiva.

16. STJ 30 de mayo de 2013, Sala Primera, C-488/2011, asunto Asbeek Brusse y
de Man Garabito: la Directiva debe interpretarse en el sentido de que cuando el juez
nacional esté facultado, segin las normas procesales internas, para anular de oficio
una cldusula contraria al orden publico o a una norma legal imperativa cuyo alcance
justifique esa sancién, «deberd» en principio, tras haber ofrecido a las partes la po-
sibilidad de un debate contradictorio, anular de oficio una cldusula contractual cuyo
cardcter abusivo haya apreciado a la luz de los criterios de la Directiva.

IV. EL CONTROL DE OFICIO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN
CONTRATOS ENTRE PROFESIONAL Y CONSUMIDOR:
UNA OBLIGACION SUJETA A LIMITES

Pese al uso indistinto de los términos «deber» frente a «podra», e incluso «fa-
cultad» frente a «obligacién», hay que tener muy claro que el TJUE configura el
control de oficio de la abusividad en los contratos celebrados entre consumidores y
profesionales, no como un derecho del juez nacional, sino como una verdadera obli-
gacién, que debe ejercitar, en cualquier momento, y tan pronto como disponga de
los elementos de hecho y Derecho necesarios.

La sentencia de 21 de febrero de 2013, asunto Banif Plus Bank Zrt, en su apar-
tado 23, es meridianamente clara en este extremo: «el papel que el Derecho de la
Union Europea atribuye al juez nacional en la materia, no se circunscribe a la mera
facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de una cldu-
sula, sino que incluye asimismo la obligacion de examinar de oficio esta cuestion».
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La imperatividad en el control de oficio de las cldusulas abusivas obedece a la
marcada situacion de inferioridad que tienen los consumidores respecto al profesio-
nal. Por todos es sabido que los consumidores carecen de capacidad de negociacion
y reciben justa informacién; Y es que, los consumidores se adhieren a las condicio-
nes redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en su contenido.

Con gran acierto, el TJUE considera que hay que restablecer el equilibrio entre
las partes, siendo un tercero ajeno —que no es otro que el juez nacional- quien debe
compensar mediante su intervencion la situacién planteada, no dependiendo la apli-
cacion del articulo 6.1 de la Directiva de su alegacion por los consumidores.

Dando un paso més en esta linea de mdxima proteccidn, la potestad del juez
debe incluso extenderse a la practica de las diligencias de prueba necesarias para de-
terminar y concretar si una cldusula es o no abusiva. Asi, y cuando existan motivos
razonables para entender que una cldusula es abusiva, se debe acordar la practica de
prueba. En este sentido, con referencia a un supuesto de atribucién de competencia
jurisdiccional territorial exclusiva en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor, el TJUE no dudé en declarar que «el juez nacional debe acordar de
oficio diligencias de prueba para determinar si una clausula estd comprendida en el
dmbito de aplicacion de la Directiva»’.

Una vez asentado lo anterior, deviene necesario preguntarse si la proteccion se-
mipublica de las cldusulas abusivas es absoluta o por el contrario estd sujeta a cier-
tos limites, tales como de procedimiento, plazo y fundamentalmente los dimanantes
del principio de contradiccion.

1. En cuanto a los limites de procedimiento y plazo

Pues bien, podemos afirmar sin riesgo alguno a equivocarnos, que no existen
limites ni de procedimiento ni de plazos, dado que desde el TIUE el grado de pro-
teccion a los consumidores es completo.

Asi, en el marco de las acciones de cesacion, la sentencia de 26 de abril de 2012,
asunto Invitel, prevé la posibilidad de que los consumidores inicialmente no afecta-
dos por la sentencia puedan beneficiarse de la declaracién de abusividad, si se trata
de la misma cldausula. En concreto sefiala su apartado 43: «cuando (...) haya sido
declarada abusiva una cldusula de las condiciones generales, los érganos jurisdic-
cionales nacionales deberdn aplicar de oficio, también en el futuro, todas las conse-
cuencias previstas por el Derecho nacional, para que los consumidores que hayan
celebrado con el profesional de que se trate un contrato al cual le sean de aplica-
cion las mismas condiciones generales no resulten vinculados por dicha clausula».

Las sentencias del TJUE permiten que el juez —aun sin alegacion de las partes—
declare el caricter abusivo de una cldusula, al margen del procedimiento o fase en
que se suscite.

7 Cfr.: STJUE de 9 de noviembre de 2010 —VB Pénziigyi Lizing— apartado 56. En el mismo sentido,
vide, sentencias del TJUE de 14 de junio 2012 —Banco Espafiol de Crédito S.A.— apartado 44; 21 de
febrero de 2013 —Banif Plus Bank Zrt— apartado 24; y 14 marzo 2013 -Mohamed Aziz— apartado 4.
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La sentencia de 14 de junio de 2012, asunto Banco Espaiiol de Crédito S.A.,
constituye el maximo exponente de la obligacion, pues en ella, el Tribunal, con claro
peligro de desnaturalizar el procedimiento monitorio declara, en sus apartados 53 a
57, que el juzgador debe, con los elementos de hecho y de derecho necesarios, con-
trolar una cldusula abusiva incluso antes de la admision a tramite.

En su parecer, un régimen procesal que no permite que el juez que conoce de
una demanda en un proceso monitorio, aun cuando ya disponga de todos los ele-
mentos de hecho y de Derecho necesarios, examine de oficio —ni limine litis, ni en
ninguna fase del procedimiento— el cardcter abusivo de las cldusulas contenidas en
un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este dltimo no
haya formulado oposicién, menoscaba la efectividad de la proteccién que pretende
garantizar la Directiva 93/13.

En efecto, habida cuenta de la configuracién general y peculiaridades del proceso
monitorio existe un riesgo nada desdefiable de que los consumidores afectados no for-
mulen la oposicidn requerida, ya sea como dice el TJUE por el plazo particularmente
breve previsto para ello, por los costes de la accion judicial, o por ignorar sus derechos.

De este modo, bastaria con que los profesionales presentaran la demanda en un
proceso monitorio en lugar de hacerlo en el juicio civil ordinario para privar a los
consumidores de la proteccién que otorga la Directiva 93/13, lo cual contraviene la
jurisprudencia del TIJUE segtn la cual las caracteristicas especificas de los proce-
dimientos judiciales que se ventilan entre los profesionales y los consumidores, en
el marco del Derecho nacional, no pueden afectar a la proteccidon juridica de la que
estos ultimos deben disfrutar en virtud de las disposiciones de la Directiva 93/13.

2. Sobre el principio de contradiccién y el aquietamiento del consumidor
a la clausula

Dando un paso en relacién con los limites de la obligacién del control de oficio,
las sentencias dictadas por el TIUE en los asuntos Banif Plus Bank Zrt y Asbeek
Brusse y de Man Garabito establecen rotundamente la necesidad de garantizar el
derecho de defensa de la otra parte, es decir del profesional.

O dicho de otro modo, ambos pronunciamientos recogen la necesidad de dar au-
diencia a todas las partes del proceso para que efectien las alegaciones pertienentes
sobre el posible cardcter abusivo y garantizar con ello el principio de contradiccion.

Es decir, el TJUE no pierde de vista el articulo 47 de la Carta de Derechos Fun-
damentales cuando concluye que el juez nacional, después de haber determinado
—sobre la base de los elementos de hecho y de Derecho de que disponga o que le
hayan comunicado tras las diligencias de prueba acordadas de oficio al efecto— que
una cldusula presenta cardcter abusivo, estd obligado, a informar de ello a las partes
procesales y a instarles a que debatan de forma contradictoria segtn las formas pre-
vistas por las reglas procesales nacionales?®.

8 Vide, apartado 29 de la sentencia Banif Plus Bank Zrt y apartado 52 de la sentencia Asbeek
Brusse y de Man Garabito.
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Es importante que el TJUE deja muy claro que la obligacién de informar a las
partes y ofrecerles la posibilidad de expresar su opiniéon no puede considerarse, en si
misma incompatible con el principio de efectividad.

Cabe en todo caso un posible aquietamiento a la cldusula abusiva, toda vez que
la tutela del consumidor no puede imponerse contra su voluntad. En este sentido, la
sentencia del caso Pannon, afirma en su apartado 33 que «el juez nacional no tiene,
en virtud de la Directiva, el deber de excluir la aplicacion de la cldusula en cuestion
si el consumidor, tras haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta
su intencion de no invocar el cardcter abusivo y no vinculante de tal cldusula», de
tal forma que «cuando considere que tal cldusula es abusiva se abstendrd de apli-
carla, salvo si el consumidor se opone».

El apartado 35 de la sentencia Banif Plus Bank Zrt, al referirse a la articulacién
de mecanismos de contradiccién, concluye que la posibilidad ofrecida al consumi-
dor de expresar su opinidn extremo obedece también a la obligacién que incum-
be al juez nacional de tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por el
consumidor cuando, consciente del caracter no vinculante de una clausula abusiva,
manifiesta, no obstante, que es contrario a que se excluya, otorgando asi un consen-
timiento libre e informado a dicha cldusula.

V. EL CONTROL DE UNA (;LAUSULA ABUSIVA RESPECTO
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

En verdad no hay posibilidad alguna de control de oficio por el juez de una clausula
abusiva respecto de las personas juridicas, siendo necesario su alegacion y acreditacion.

Ahora bien, no es descabellado pensar que lo que es abusivo y nulo para los con-
sumidores lo puede ser también para las sociedades, siendo €stas en su gran mayoria
pequeiias y medianas empresas, mas necesitadas de préstamo para subsistir que los
propios consumidores.

Efectivamente, no parece una aplicacion e interpretacién de las normas légica ni
razonable la que permite controlar y reducir los intereses moratorios excesivos a los
consumidores, por el simple hecho de serlo, que, por ejemplo, vayan a comprarse un
vehiculo de lujo o un bien superfluo, y negarlo en cambio a las empresas que preci-
san del préstamo para su propia supervivencia y desarrollo, no estando éstas actual-
mente, en esta época en que no hay apenas crédito, en condiciones de negociar ni
rechazar practicamente cualquier condicién o pacto moratorio que quiera ponérseles
en los contratos de adhesién que firmen.

Por tanto, en el presente contexto histdrico, no se aprecian diferencias signifi-
cativas entre la tutela que deba darse a los consumidores de la que deba darse a las
empresas o no consumidores finales®.

° En este sentido se manifest6 la Audiencia Provincial de Barcelona en un auto de 28 de octubre de
2005. Posteriormente, la misma Audiencia neg6 el control por el juez de oficio de los intereses moratorios
cuando el prestatario no era un consumidor —sentencias de 28 de junio y 18 de octubre de 2011—.
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En todo caso y mas all4 de la reflexion, no cabe el control de oficio de clausulas
abusivas sobre las personas juridicas, y debe alegarse el caracter abusivo de la clau-
sula por la parte interesada en su declaracion.

VI. LOS CRITERIOS PARA APRECIAR EL CARACTER ABUSIVO
DE UNA CLAUSULA

Practicamente en la totalidad de las cuestiones prejudiciales los 6rganos juris-
diccionales remitentes piden, como segunda cuestion, que el TJUE precise los ele-
mentos constitutivos del concepto de cldusula abusiva, en lo que atafie al articulo 3
—apartados 1 y 3— y el anexo, para apreciar si tienen cardcter abusivo las cldusulas
que constituyen el objeto del litigio principal.

A este respecto, ha de sefialarse que, segun reiterada jurisprudencia, la compe-
tencia del TJUE en la materia comprende la interpretacién del concepto de «cldu-
sula abusiva», definido en el articulo 3.1 y en el anexo, y los criterios que el juez
nacional puede o debe aplicar al examinar una cldusula contractual a la luz de las
disposiciones de la Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse,
teniendo en cuenta esos criterios, sobre la calificacién concreta de una cldusula con-
tractual determinada en funcién de las circunstancias propias del caso.

De ello se desprende que el TIUE se limita a dar al 6rgano jurisdiccional remi-
tente indicaciones que éste debe tener en cuenta para apreciar el caricter abusivo de
la clausula de que se trate!©.

En la sentencia de 9 de noviembre de 2010 dictada en el asunto VB Pénziigyi
Lizing, la Gran Sala del TJUE indic6 que el andlisis tenia dos fases: en primer lu-
gar, el juez debe determinar si estamos ante un contrato celebrado entre un profesio-
nal y un consumidor que no ha sido objeto de negociacién individual, y en segundo
lugar, determinado tal caricter, tiene que declarar si la cldusula es o no abusiva con
ayuda de los criterios sefialados por el Tribunal de Justicia.

Segtn el Tribunal de Justicia, el articulo 3.3 de la Directiva debe interpretarse en
el sentido de que:

— El desequilibrio importante en detrimento del consumidor debe apreciarse con
un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo, para determinar si
la cldusula deja al consumidor en una situaciéon menos favorable que la del derecho
nacional; y un examen de la situacién juridica de dicho consumidor en funcién de
los medios de que dispone en la normativa nacional para que cese el uso de las cldu-
sulas abusivas.

— Para determinar si se causa desequilibrio pese a las exigencias de la buena fe
debe comprobarse si el profesional tratando de manera leal y equitativa con el con-
sumidor podia estimar razonablemente que €ste aceptaria la cldusula en una nego-

10 Vide, sentencias del TJUE, asunto Invitel —apartado 22—; asunto Pannon —apartado 39— y
asunto VB Pénziigyi Lizing —apartado 42—.
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ciacién individual. En la sentencia del asunto Mohamed Aziz también se indica que
el juez debe analizar las normas de Derecho nacional aplicables en defecto de pacto
para poder medir si el consumidor se encuentra en una situacion menos favorable y
deberd comprobar «si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese tipo
en el marco de una negociacion individual», recordando que la lista del anexo de la
Directiva no es exhaustiva.

El articulo 4 de la Directiva establece la obligacién de tener en cuenta todas las
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracidn, asi como los servicios
objeto del contrato. Es decir, a efectos de apreciar si una cldusula es abusiva, el
TJUE ha sefialado que el juez debe valorar la cldusula concreta y ademas debe tener
en cuenta todas las demds cldusulas, a fin de poder estimar si existe un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones del contrato'!.

El Tribunal Supremo en sentencia de 9 de mayo de 2013 ha precisado que son
requisitos de la cldusula abusiva no negociada individualmente los siguientes:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser im-
puestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importan-
te en los derechos y obligaciones derivados del contrato.

¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor.

VIL. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD

El efecto de una cldusula abusiva es su nulidad y la imposibilidad de integrar el
contrato.

Y es que, el TJUE no permite al juez nacional integrar o modificar las clausulas
declaradas abusivas. Asf en la sentencia de 14 de junio de 2012, asunto Banco de
Crédito Espaiiol S.A, el TJUE declaré la incompatibilidad del articulo 83 del RDL
172007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios con el articulo 6.1 de la
Directiva, pues si el juez nacional tuviera la posibilidad de modificar el contenido
de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores,
dado que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al sa-
ber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario.

Las cldusulas sobre las que se ha pronunciado el TJUE pueden sistematizarse en
varios grupos.

' En este sentido, apartado 41 de la sentencia Banif Plus Bank Zrt.
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1. Competencia territorial del 6rgano judicial del domicilio del profesional: para
el TJUE una cldusula de esta naturaleza, cuyo objeto consiste en atribuir la compe-
tencia, en todos los litigios que tengan su origen en el contrato, a un 6rgano jurisdic-
cional en cuyo territorio se halla el domicilio del profesional, impone al consumidor
la obligacion de someterse a la competencia exclusiva de un Tribunal que puede estar
lejos de su domicilio, lo que puede hacer mas dificultosa su comparecencia. En los
casos de litigios de escasa cuantia, los gastos correspondientes a la comparecencia del
consumidor podrian resultar disuasorios y dar lugar a que €ste renuncie a interponer
un recurso judicial. Estas cldusulas quedan comprendidas en la categoria de aquellas
que tienen por objeto obstaculizar el ejercicio de las acciones judiciales por parte del
consumidor, a que se refiere el punto 1, letra q) del Anexo de la Directiva '2.

2. Cldausulas de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria'3:

— Cldusula de los intereses de demora: deben tenerse en cuenta las normas na-
cionales aplicables en defecto de acuerdo y hacerse la comparativa entre el tipo de
interés de demora fijado con respecto al tipo de interés legal, con el fin de verificar
que es adecuado para garantizar la realizacion de los objetivos que éste persigue en el
Estado miembro de que se trate y que no va mas alld de lo necesario para alcanzarlos.

— Clausula de vencimiento anticipado en los contratos de larga duracién: debe
tenerse si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad
del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacién que
revista cardcter esencial en el marco de la relacién contractual de que se trate, si
esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caric-
ter suficientemente grave con respecto a la duracién y a la cuantia del préstamo, si
dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la
materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan
al consumidor sujeto a la aplicacién de esa cldusula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo.

— Clausula de la liquidacién unilateral del saldo: debe valorarse si la cldusula de
que se trata supone una excepcion a las normas aplicables a falta de acuerdo entre
las partes, de manera que, a la vista de los medios procesales de que dispone, difi-
culta el acceso del consumidor a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa.

3. La modificacion de los gastos de los servicios': el juez no debe dudar sobre
el caracter abusivo de las cldusulas consistentes en exigir al consumidor después de
la celebracion del contrato gastos no acordados inicialmente por las partes.

4. Clausulas que se remiten a normas previstas para otro tipo de contratos: en
la sentencia de 21 de marzo de 2013, asunto RWE Vertrieb AG, se analizo si en los
contratos de suministro de gas se podia incorporar una cldusula autorizada por la
normativa nacional para otros tipos de contratos que permitia al proveedor modificar

12 Reviste especial interés la sentencia de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial, apartado 22.
13 Por todas, sentencia de 14 marzo 2013, Mohamed Aziz.
14 STJ de 26 de abril de 2012, Sala Primera, C-472/10, asunto Invitel.
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unilateralmente el precio del gas sin indicacién de la causa, condiciones o alcance de
la modificacion.

Para finalizar y por su especial interés se hace un resumen de algunos pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo en la materia tratada:

1. Sentencia de 17 de junio de 2010. Nulidad relativa a los contratos de depdsito
de alta rentabilidad. El aumento o disminucién del valor de las acciones considera-
das como de referencia no producia efectos simétricos en la imputacién de los bene-
ficios y de las pérdidas a una y otra parte contratante, ademads de la falta de informa-
cién a los clientes y de la transparencia exigida por la ley.

2. Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Confirma el caracter abusivo de la
cldusula relativa al interés moratorio al 29%. El interés moratorio queda fijado en la
tasa que se indica desde la fecha misma en que empezaron a devengarse.

3. Sentencia de 2 de noviembre de 2010. Accién de nulidad de la cldusula de
redondeo al alza de los intereses de la deuda. Concluye el Tribunal Supremo que no
hay desequilibrio porque se ha previsto que el redondeo sea al alza o a la baja.

4. Sentencia de 4 de noviembre de 2010. Nulidad de la cldusula usada por una
entidad que estipuld el redondeo al alza por exceso en contrato de préstamo hipote-
cario a interés variable formalizado

5. Sentencia de 29 de diciembre de 2010. Declar6 la nulidad por abusiva de la con-
dicién general de la contratacién contenida en los préstamos hipotecarios a tipo variable.
Declara el TS que es innecesario un pronunciamiento especifico en el caso dado que la
Sentencia de dicho Tribunal de 4 noviembre 2010 ya declar6 abusivas para los consumi-
dores las formulas de redondeo al alza de las fracciones de punto al tratarse, como en el
presente caso, de estipulaciones no negociadas individualmente y que, en contra de las
exigencias de la buena fe y en perjuicio del consumidor, causan un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

6. Sentencia de 2 de marzo de 2011. Nulidad de las cldusulas que eximian a la
entidad bancaria de la obligacién de notificar al prestatario el interés a aplicar con
cardcter previo a su aplicacion, asi como cldusula de redondeo al alza. Sefala el TS
que es contrario a la buena fe que no se opte por el «redondeo a la fraccion decimal
mds proxima o al cuarto de punto mds proximo, que fdcilmente permitiria repartir
entre la entidad bancaria y su cliente la oportunidad de beneficiarse del redondeo».

7. Sentencia de 18 de junio de 2012. Niega existencia de abusividad y considera
el 20,50% un interés que en la fecha del contrato no excedia del que venian exigien-
do las entidades crediticias.

8. Sentencia de 9 de mayo de 2013. La sentencia conocida como «cldusulas sue-
lo» donde el Alto Tribunal declaré la nulidad de las cldusulas enjuiciadas por la con-
currencia de las siguientes circunstancias:

a) La creacién de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en
el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirdn en una dismi-
nucioén del precio del dinero.
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b) La falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

c¢) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion ines-
cindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el com-
portamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contra-
tar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste compa-
rativo con otros productos de la propia entidad.

VIII. CONCLUSIONES

A modo de conclusién ha de resaltarse el papel esencial que, por obra del TJUE,
los jueces nacionales deben garantizar en el control de las cldusulas abusivas, y ello
al margen de que sean invocadas por el consumidor.

En verdad, el TJUE ha instaurado un auténtico control de oficio sobre la abusivi-
dad de las cldusulas en defensa y proteccién de los consumidores que, en todo caso,
no puede mermar la proteccién de otros derechos, en concreto del derecho a la tutela
judicial efectiva, y el principio de contradiccién. Los jueces nacionales han de ga-
rantizar un equilibrio entre todos los intereses comprometidos a fin de restablecer, si
es necesario, el equilibrio del contrato.

RESUMEN: El afio 2013 concluye con cinco importantes sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea dictadas en interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 abril que han ocasionado un gran interés debido al actual momento econémico y social
y han provocado la adaptacién de la legislacion espafiola para garantizar al consumidor una
proteccién mads eficaz.
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