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I. INTRODUCCION.

1. A lolargo de | os afios setenta se extendid en Europala con-
viccion de que era necesario legitimar alos jueces para efectuar un
control del contenido de aguellos contratos en los que se venia
observando, sistematicamente, la presencia de abusos, esto es, la
presencia de clausulas que imponian a una de las partes condiciones
onerosas o liberaban a la otra de sus obligaciones contractuales méas
elementalesl. La elaboracion de una legislacion que fuera eficaz y,
al mismo tiempo, sisteméticamente coherente, se enfrentd a dos
probemas fundamentales?. Por un lado, ala busgueda de un sistema
gue permitiera delimitar con acierto y precision el ambito de apli-
cacion de esta regulacion excepcional 3.

(1) V., paralo que sigue, A. SANCHEZ ANDRES, “El control de las condiciones
generales de los contratos en €l Derecho comparado: panorama legislativo”, RDM 1980,
pp 398 ss; J. ALFARO, Las condiciones generales de la contratacion, Madrid 1991, p 111
ss.

(2) V., MENENDEZ laudatio del profesor Ulmer, en RDM 209 (1993) p 999 ss.

(3) No puede olvidarse que, de lo que se trata, es de derogar una regla constitucio-
nal del Derecho privado como es €l pacta sunt servanda y hacerlo no para casos especifi-
cos -como ordena, por jemplo, nuestro Codigo civil paralos pactos usurarios u otros con-
trarios alamoral o el orden publico- sino paratoda una clase de acuerdos contractual es.
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Por otro, a la busgueda de un criterio de enjuiciamiento del
carécter incorrecto o abusivo de una clausula contractual. Esta
segunda cuestion se resolvié con relativa facilidad recurriendo al
Derecho dispositivo*. La primera, sin embargo, no recibié una res-
puesta unanime en las distintas legislaciones. Algunos paises opta-
ron por someter a control del contenido todos |os contratos celebra-
dos entre un empresario y un consumidor y otros optaron por some-
ter acontrol del contenido |os contratos cel ebrados conforme a con-
diciones generales®. Los primeros habian de definir, pues, o que
entendian por consumidor. Los segundos, |o que entendian por con-
diciones generales.

Ninguno de los dos conceptos son dificiles de definirb. Los
problemas gue plantean son, més bien, de politica legidativa. En
particular, se trata de decidir sobre laidoneidad de uno y otro con-
cepto para“ seleccionar” adecuaday racionalmentela” porcion” del
tréfico contractual que merece y debe ser sometido a control. El

(4) Naturalmente, aunque este extremo no ha sido siempre adecuadamente com-
prendido, € término de comparacién que nos permite afirmar €l caracter abusivo de una
regulacién contractual concreta se encuentraen el Derecho dispositivo, esto es, en laregu-
lacion legal o usual que seria aplicable a contrato de no existir esa regulacién que ahora
calificamos de abusiva (articulo 1258 del Cadigo civil). Cuando las legislaciones repiten
(art. 10.1 ¢) LCU) que son abusivas y, por ende, nulas, las clausulas contrarias a la buena
fe, estan, simplemente, afirmando que son abusivas las clausulas que derogan el Derecho
dispositivo sin justificacion. Naturalmente, si la cuestion regulada por la condicién gene-
ral no lo esta en el Derecho supletorio, habra que proceder de la misma forma que proce-
deriael juez que hade resolver un litigio contractual si e contrato carece de unaprevision
al respecto. Sobre este punto, en particular, insiste con razén J. M2 MIQUEL, “Conside-
raciones sobre las condiciones generales de los contratos’ Estudios Menéndez, IV, Madrid
1996, p 4954-55.

(5)Algunos Estados limitaron el control alos contratos entre empresarios y consu-
midores que se hubieran celebrado conforme a condicioncs generales. Asi, por gemplo,
nuestra ley de consumidores (v., art. 10). Por €l contrario, en laley de contrato de seguro,
se optd por someter a control todas las condiciones generales de seguro con independen-
ciade que el tomador del seguro fuera un consumidor 0 un empresario.

(6) Un consumidor es alguien que actlia en el mercado y frente a un empresario o
profesional con €l objeto de satisfacer sus necesidades personales o familiares (v., art. 10
LCU). Condiciones generales son clausulas predispuestas para ser utilizadas en una plura-
lidad de contratos y que se incorporan a cada contrato por iniciativa exclusiva de una de
las partes. Respecto de ambos conceptos v., ampliamente, ALFARO, Condiciones gene-
rales, p 111 ss.
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debate ha reverdecido con ocasién de la promulgacién de la Direc-
tiva comunitaria sobre clausulas abusivas en los contratos conclui-
dos con consumidores’ y, en nuestro pais, con laley de condiciones
generales de la contratacion que incorpora esta Directiva a nuestro
Derecho. En las paginas que siguen examinaremos la opcion por la
gue haoptado laley espafiola. Brevemente descrito, ésta consiste en
elaborar una ley de condiciones generales y una ley de cldusulas
abusivas en contratos con consumidores. Trataremos de argumentar
gue la opcidn elegida no parece acertada ni desde el punto de vista
sistematico, ni desde la finalidad perseguida por la norma comuni-
taria.

Il. EL CONCEPTO DE “CLAUSULA ABUSIVA” COMO CRITERIO DELI-
MITATADOR DEL AMBITO DE APLICACION DE LA LEGISLACION DE
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO DE LA CON-
TRATACION: La nocién de clausula abusiva contenida en el articulo tres de la
directiva 13/93.

1. Como hemos sefialado, una primera opcion legislativa con-
sistié en someter a control todos los contratos celebrados entre un
empresario y un consumidor para declarar sin valor las “clausulas
abusivas’. La nocion de “clausula abusiva’ procede del Derecho
francés8 y a través de éste ha encontrado acogida en el “vocabula-
rio” del Derecho comunitario, que titula la Directiva correspon-
diente como Directiva “sobre las clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores’. Como hemos adelantado, tam-
bién, su utilizacion plantea muchos problemas. Fundamental mente,
su inidoneidad para servir de base a la delimitacion del dmbito de
aplicacion de un derecho “especia” como e que se pretende poner
en vigor con la Directiva.

(7) DOCE 21 de mayo 1993 L 95. Al respecto, v., entre nosotros, la minuciosa
exposicion de A. EMPARANZA, “ La directiva comunitaria sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento
espafiol”, RDM 213(1994) pp 461 ss; v., también, J. DUQUE DOMINGUEZ, “ Conside-
raciones introductorias sobre la Directiva comunitaria para regular las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores y la contratacion bancaria’, Estudios Ver-
dera, Madrid 1994, |, p 651 ss que recoge detalladamente las distintas versiones de la
Directiva; una descripcién del contenido de la Directiva se encuentra en M. GARCIA
AMIGO, “Las clausulas abusivas en €l Derecho comunitario: su aplicacion alos servicios
financieros’ en Estudios Verdera, p 909 ss.

(8) V., articulo| delaley del defebrero del1995. J. GHESTIN/I. MARCHESSAUX,
“L’applicazione in Francia della Direttiva rivolta ad eliminare le clausole abusive”’, en
BIANCA/ALPA (dirs), Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
Padova, 1996 p 53 ss.. esp p 74.
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2. En efecto, una cldusula es “abusiva’ -seguin el articulo 3.1
de la Directiva- cuando su contenido implica un “ desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes’ 1o que
ggm_fl caque cual ;lzl),ll er clausula contractual puede ser, en principio,

ificada como abusiva. Consiguientemente, el concepto no nos
sirve, en absoluto, para seleccionar, dentro de todo € trafico con-
tractual el ambito en el que el legislador desea concentrar €l control.
Someter a control las “clausulas abusivas’ implica someter a escru-
tinio todas las clausulas utilizadas en €l trafico sin limitacion algu-
na, porque todas ellas son susceptibles prima facie de contener una
regulacion abusiva. Y ello es asi porque el caracter abusivo de una
clausula hace referencia, no a su naturaleza, sino a su contenido. De
ahi que, utilizada en su significado vulgar, impligue acabar con la
libertad contractual suprimiendo la vigencia de los principios fun-
damentales del Derecho contractual en todos los paises europeos:
eficacia vinculante de los contratos, libertad de pactos, respeto y
proteccion legal para los acuerdos celebrados entre particulares y
renuncia por parte del Estado a someter a una valoracion heterono-
ma | as decisiones adoptadas libremente por los particulares, etc. La
gravedad de semegjante transformacién no se oculta. La autonomia
privaday lalibertad contractual tienen un caracter central en nues-
tro Derecho privado como expresion del derecho de todo ciudada-
no a “libre desarrollo de la personalidad” (art. 10 CE) que prohibe
al Estado fijar los fines que han de perseguir los individuos, los
valores que han de orientar sus vidas o los medios que han de utili-
zar para conseguirlos. La libertad contractual garantiza que e prin-
cipal vehiculo del que disponen los particulares para perseguir sus
fines vitales (el contrato como medio de articulacion de los inter-
cambios con otros ciudadanos iguamente libres), sera objeto de
proteccion y respeto por parte de los poderes publicos. Las conse-
cuencias de este BI anteamiento desde el punto de vista constitucio-
nal nos parecen bastante claras: las intervenciones estatales en el
ambito delalibertad individual han de estar justificadasy han de ser
adecuadas al fin perseguido con la intervencion y proporcionadas,
es decir, justificadas también en e sentido de que no existia una
medida menos intensa a disposicion del legislador paralograr € fin
perseguido con la limitacion®.

(9) V., K.W. CANARIS, “Verfassungs- und europarechtliche Aspekte da Vertrags-
freiheit in der Priva;rechts%@ellscha‘t", en Festschrift Lerche, Munich 1993, p 873 ss; W.
ZOLLNER, Die Privatrechtsgesellschaft im Gesetzes- und Richterstaat, Colonia 1996, p
20 ss. V., también, M. ARAGON, “Las fuentes. En particular el problema de |os estatutos
de los Bancos y de las circulares del Banco de Espafia’ en R. GARCIA VILLAVERDE,
(Dir), Contratos bancarios, Madrid 1992, pp 39-41). Compérese con la concepcion fran-
cesa de la materia que se reflgja en € trabajo citado en la nota anterior. Véase también
como laversién original del Anteproyecto no limitaba en absoluto el control -que exten-
dia a cualquier clausula que se utilizase entre un consumidor y un empresario- lo que
hacia, probablemente, inconstitucional, la norma correspondiente: v., a respecto, RODRI-

GUEZ ARTIGAS, Derecho de los negocios, 8 (1997) n° 86 p 10 que calificata protec-
cién como “excesiva’.
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3. La situacion no mejora por e hecho de que se afirme que
solo quedan sometidos a control las clausulas abusivas contenidas
en |os contratos entre un empresario y un consumidor. Natural men-
te, se trata de unarestriccion artificial. No se ve, en efecto, por qué
la misma clausula ha de calificarse como abusiva s el contratante
tiene la condicién legal de consumidor y ha de calificarse como no
abusiva s e contratante que “la sufre” es un empresario o profe-
sional. Larestriccion es, ademas, insuficiente. No consigue salvar la
regulacion. Las mismas objeciones que acaban de referirse a las
cldusulas abusivas en genera se aplican aunque solo se controlen
los contratos entre empresarios y consumidores. Supone una res-
triccion estatal tan intensa de la libertad contractual que habria de
considerarse derechamente inconstitucional 10,

En este sentido, no constituye una justificacion constitucio-
nal mente suficiente para controlar el contenido de todos |os contra-
tos celebrados entre un empresario y un consumidor € hecho de que
unade las partes -el empresario- sea, normalmente, mas rico que €l
consumidor. El hecho de que € empresario posea, normal mente,
mayor riqueza que € consumidor no implica, en absoluto, que pue-
da“abusar” detal poder e imponer condiciones inicuas a la contra-
parte: no hay un “sometimiento estructural” del consumidor al
empresario en nuestras economias de mercado!!l. Creer tal cosa
supone desconocer la protecciéon que el mercado brinda a consu-
midor. El empresario -por muy poderoso econémicamente que sea-
perderd su clientela si trata de imponerle condiciones inicuas por-
que los consumidores siempre podran dirigirse a la competencia
que estara deseosa de ofrecerle 1os mismos bienes en mejores con-
diciones. Por tanto, si un empresario logra que los consumidores
celebren con é contratos en condiciones claramente desfavorables
para los consumidores habra que afirmar, bien que se trata de un

(10) Estas criticas se recogen detalladamente en EMPARANZA, RDM 213(1994) p
464.

(12) Con razon, en su acerada criticade la version inicial de la directiva, BRAND-
NER/ULMER, “EG-Richtlinie Giber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen”,
BB 1991, p 701 ss p 704; también muy critico con el concepto de “situaciones de desi-
gualdad” como criterio parajustificar limitaciones legales o jurisprudenciales alalibertad
contractual, ZOLLNER, Privatrechtgesellschaft, p 35 ss.
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empresario monopolista (més rico 0 méas pobre), bien, que en €l
ambito de la contratacion de que se trate existe algun tipo de “fallo”
del mercado que impide que la competencia cumpla con su funcion
“protectora’ de los consumidores!2. Al margen, naturalmente, de
gue lamisma “ superioridad econdmica’ se planteaen las relaciones
entre un empresario poderoso y rico y un pequefio y pobre empre-
sario.

4. Conscientes de la gravedad de esta objecion, los que
defienden la utilizacion del concepto de clausula abusiva han de
anadir nuevas restricciones a concepto para que no amplie desme-
suradamente el control del contenido. Y lo hacen afirmando que
cldusulas abusivas no son todas aquéllas cuyo contenido sea dese-
quilibrado, ni tampoco aquéllas que, teniendo tal contenido, se han
incluido en un contrato celebrado con un consumidor sino aquéllas
gue, cumpliendo ambos requisitos, no han sido objeto de negocia-
cion individual.

Obsérvese que, con este paso, hemos abandonado ya €l crite-
rio del contenido paradelimitar el objeto del control (clausulas cuyo
contenido resulte inaceptable) para adoptar un criterio relacionado
con las circunstancias que rodean la celebracién del contrato. La
nueva restriccion debe saludarse. Resulta, en efecto, mucho mas
coherente con el model o de control del Derecho Privado tradicional.
Desde la Codificacion, por 1o menos, la anulacién de un negocio
juridico se ha justificado siempre por |as circunstancias que rodean
la celebracion del contrato. No se controla el contenido pactado

(12) Una critica a estas concepciones del Derecho de |os consumidores puede verse
en J. ALFARO, “Proteccién delos consumidoresy Derecho de los contratos’, ADC 1994-
11, pp 305-323. H. G. MANNE, “The Judiciary and Free Markets’, Harvard J.L. & Public
Policy, 21(1997) p 11 ss., “To suggest that the contract should not be enforced because the
buyer does not understand every provision in it is comparable to saying that the contract
for the purchase of an automaobile should not be enforceable because the buyer does not
understand metallurgy or the physics of internal combustion engines or tire-road friction”
p34.V., noobstante, S. DIAZ- ALABART, “Actuacion espafiolaen relacion con laDirec-
tiva Comunitaria del 5.4.1993 sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con con-
sumidores’ en ALPA/BIANCA, Clausole abusive, p 235 ss., p 247 nota 16, donde afirma
gue la competencia protege directamente a los comerciantes y solo indirectamente a los
consumidores y, a continuacion, sefiala que la competencia no protege donde no la hay,
como ocurre en el caso de empresas que disfrutan de un monopolio otorgado legalmente.
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pero el ordenamiento trata de asegurar que € consentimiento de las
partes ha sido otorgado de formalibrey voluntaria. Hablar de liber-
tad contractual sin tal garantia significaria dar razén a los que afir-
maban, por gjemplo, que también actlda voluntariamente la victima
de un 3delincuente cuando éste le da a elegir entre “la bolsay la
vida'13,

Pero la restriccidn, nuevamente, no resulta ni suficiente, ni
coherente: el hecho de que una clausula haya sido negociada indi-
vidualmente no esun indicio ni de su carécter equilibrado ni esuna
exigencia para que podamos afirmar que su aceptacion ha sido
producto de una decision libre por parte del contratantel4. La
negociacion individual no garantiza al sujeto que “regatea’ que lo
esté haciendo sobre la base del conocimiento acerca de las condi-
ciones que, alternativamente, podria obtener de otros vendedores.
Por tanto, puede obtener condiciones mas favorables de aquéllas
sobre las que se inici6 el regateo pero, alo mejor, mucho mas des-
favorables de las que podria obtener si |e fuera posible, simplemen-
te, comparar entre varias ofertas alternativas y transparentes. La
confirmacién de lo que se acaba de exponer puede remitirse a la
experiencia privada del lector cuando realiza alguna compra en un
mercado donde €l regateo siga siendo (como antafio en los merca-
dos més desarrollados) la forma de celebracion de los contratos. El
comprador resulta protegido si conoce suficientemente |os precios
y calidades de los objetos que se venden y absolutamente desprote-
gido en caso contrario. Evidente muestra de que lo que protege al
consumidor no es la negociacion, sino el funcionamiento (minima-
mente) transparente del mercado.

(23) V., R. EPSTEIN, “Unconscionability: a critical reappraisa”, Journal of L. &
Econ., 18 (1975) pp 293-315. .

(14) V., ampliamente, ALFARO, Condiciones generales, p 66 ss; ZOLLNER, Pri-
vatrechtsgesellschaft, p 44 nota 82; v., no obstante, DIAZ-ALABART, Actuacion, p 248
nota 18 donde afirma que lo decisivo es precisamente “laimposibilidad de cambiar €l con-
tenido de esas condiciones si se pretende contratar”. A nuestro juicio, la proteccion del
consumidor no se basa en tal posibilidad. El consumidor que celebra un contrato bancario
0 de seguro no trata (ni desea tratar) de convencer al banco o a la compafiia de seguros
para que cambie sus condiciones. Lo que protege a consumidor eslaposibilidad de renun-
ciar a contratar con tal compafiiay acudir ala competencia que ofrezca mejores condicio-
nes. Por tanto, en mercados desarrollados, no es |a posibilidad de regatear 1o que garanti-
zala proteccién del consumidor, sino la posibilidad de elegir o seleccionar la mejor ofer-
ta entre varias aternativas. La concepcidn contraria, que ve en el regateo y la negociacion
una garantia de equilibrio contractual esta, no obstante, muy extendida v., con més indi-
caciones, por gemplo, S. TROIANO, “L’ambito oggettivo di applicazione della Direttiva
CEE ddl 5 aprile 1993: la nozione di clausula «non oggetto di negoziato individuale»” en
BIANCA/ALPA (dirs) Clausole abusive, p 587 ss., p 592.
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5. Consecuentemente, tampoco esta nocion distorsionada de
clausula abusiva parece aceptable. Se ensaya, entonces, una nueva
restriccion que puede obtenerse deformando ahora € concepto de
clausula abusiva como “clausula no negociada individuamente”,
gue no incluye ya todas las clausulas “no negociadas individual-
mente” sino solo las clausulas desequilibradas incluidas en un con-
trato entre un empresario y un consumidor que no hayan sido obje-
to de negociacién individual, que hayan sido predispuestas por €l
empresario y que, consecuentemente, hayan quedado incorporadas
al contrato sin que e consumidor haya podido influir sobre su con-
tenido1>. Nuevamente, la restriccion ha de saludarse. E1 ambito de
aplicacion del control del contenido (que declarara nulas las clau-
sulas desequilibradas) viene ahora determinado como sigue: €l juez
podra someter a control aguellas clausulas contractual es contenidas
en contratos celebrados con consumidores cuando se trate de clau-
sulas predispuestas, es decir, redactadas con caracter previo a la
celebracion del contrato; que se incluyen en el contrato por iniciati-
vaexclusiva del empresario y que el consumidor se limita a aceptar
in totum. El problema es que, tras semejante transformacion del
concepto de “clausula abusiva’, el control del contenido no se apli-
cayaalas “clausulas abusivas’, sino que se aplica alas que podri-
amos llamar, clausulas predispuestas. Estas son hermanas “ cuasi-
gemelas’ de las condiciones generales de |os contratos.

6. Pues bien, este es el concepto de “clausula abusiva’ conte-
nido en la Directiva 13/93 y € proceso descrito fue también €l lar-
goy dificil camino que siguio desde |os proyectos iniciales hasta su
aprobacion inicia por el Consgjo de las comunidades en 1993.

(15) V., € articulo 3.2 de la Directiva 13/93. En la versién espafiola, no se
contiene esa relacion causal entre el hecho de la predisposicion y la imposibili-
dad para el consumidor de influir en su contenido, relacion causal que si se
encuentra en las versiones alemana o italiana de la Directiva. V., a respecto, J.
ALFARQO, “Directivas ala carta’, Boletin Europeo de la Universidad de La Rio-
ja,n° 0.
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Contralo que parece anunciar su titulo (“ directiva sobre clau-
sulas abusivas’), € objeto del control del contenido son las que,
podriamos llamar, clausulas predispuestasts.

En efecto, su articulo 3 reza como sigue: (1) Las clausulas
contractuales gque no se hayan negociado individual mente se consi-
deraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.
(2) Se considerard que una clausula no se ha negociado indivi-
dualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumi-
dor no haya podido influir sobre su contenido, en particular, en €l
caso de los contratos de adhesion... La simple lectura del precepto
transcrito nos permite deducir que, efectivamente, son las clausulas
predispuestas e impuestas unilateralmente por € empresario las
gue resultan objeto del control que la Directivainstauray no, como
reza su titulo, las cléusulas abusivas?’.

7. A nuestro juicio, lasolucién final adoptada en la Directiva
debe aceptarse. El concepto de clausula abusiva contenido mate-
rialmente en su articulo 3 delimita correctamente el ambito de apli-
cacion del control del contenido y respeta suficientemente la liber-
tad contractual. Larazon quejustificael control del contenido delas
cldusulas predispuestas ha sido expuesta con gran brillantez en la
Memoria que acompariaba al Borrador de ley de condiciones gene-
rales elaborado por e Ministerio de Justicia en 1992, donde podia
leerse lo siguiente:

(16) Es més, la predisposicion unilateral de un clausulado contractual para
utilizarlo en un contrato concreto se produce, tipicamente, en los casos en los que
el predisponente esta dispuesto anegociarlo. Cualquier juristaavezado en laprac-
tica contractual estara de acuerdo con tal afirmacion. Es en contratos empresaria-
les de carécter singular en los que €l proceso que conduce a su celebracion se
divide, por un lado, en negociar individuamente los elementos esenciales del
mismo (el precio y la prestacion) paradejar en manos de los asesores juridicos la
redaccion del resto del contrato. Los asesores de una de las Partes proponen
entonces un clausul ado -elaborado, normalmente, ad hoc- clausulado que los ase-
sores de |a otra parte enmendaran. ) )

il?) Interpreta la Directiva en € mismo sentido, TROIANO, en BIAN-
CA/ALPA, Clausole abusive, p 601: “ausencia de negociacion debe entenderse
como sinénimo de unilateralidad de la disciplinadel contrato”. Los requisitos son
dos. “que la contratacion se produzca sobre la base de un texto preformulado, es
decir, preexistente a |a fase de celebracion del contrato en sentido estricto y el
segundo, ciue, como consecuencia de la redaccion previa, el consumidor no haya
podido influir sobre el contenido. Es de este segundo criterio de donde emerge la
referencia a la unilateralidad de la determinacion de la cldusul@”’
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“ El sentido del control del contenido que se articula a través
de las previsiones comentadas no es otro que limitar los poderes de
configuracién negocial del predisponente, de modo que sblo pueda
establecer un derecho que seria homologado por €l legislador, es
decir, un derecho que resulta coherente -para decirlo con las pala-
brasdel articulo 1258 del Cadigo civil- con e Derecho dispositivo,
los usos y la buena fe. Otro derecho, aunque pudiese ser homolo-
gado por la autonomia privada, ha de perecer, ya que en los con-
tratos celebrados sobre la base de clausulas predispuestas faltan
precisamente las bases que permiten confiar a la autonomia priva-
da la produccién del reglamento contractual. En este sentido con-
viene precisar que lo que ha de juzgarse abusivo en un contrato
integrado por clausulas predispuestas nada tiene que ver con lo
gue merece esa consideracion en un contrato negociado. Los patro-
nes de enjuiciamiento son muy distintos en uno y otro sistema de
contratos. Buena prueba de ello es que la mayoria de las clausulas
concretas que esta ley prohibe no serian objetables en € seno de
contratos negociados, precisamente porque estarian amparadas
por la autonomia privada. Es el hecho de que se configuren unila-
teralmente por el empresario lo que las hace reprochables. Al que
aspira a regular unilateralmente e contenido de un contrato en la
conciencia de la falta de influencia de su contraparte sobre el mis-
mo no le esta permitido apartarse sin justificacion de las normas 'y
principios del Derecho dispositivols.

En efecto, lo quejustificael control del contenido es, precisa-
mente, que en las circunstancias de que se trate, falta alguno de los
elementos presupuestos por € legislador para remitir a los parti-
culares la autorregulacién de sus relaciones. Y tal ocurre, con cla-
ridad, en el caso de las condiciones generales y los llamados con-
tratos de adhesion, es decir, cuando las clausulas han sido predis-
puestas e impuestas en el caso concretol®. Estas clausulas han de ser
objeto de un control del contenido, precisamente porque, por su
caracter predispuesto y por su incorporacion a contrato de forma
unilateral, no hay garantia que, respecto de ellas, hayan funcionado

~ (18) Lohemostomado de J. ALFARO, “El anteproyecto de ley sobre con-
diciones generales de la contratacion: técnica legislativa, Burocracia e intereses
corporativos en el Derecho Privado”, RDBB 67 (1997) p 839 ss,, p 897.
(29) v., ampliamente, ALFARO, Condiciones generales, capitulo |.7.
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correctamente los controles e incentivos que permiten predecir que
el contenido de los contratos es, normalmente, justo. Sabemos que
los contratos tienen un contenido “justo” porgue, por regla general,
s un contratante lo sintiera como injusto, simplemente, rechazaria
firmarlo. En los contratos de adhesion, sin embargo, |a predisposi-
cion de su contenido por € empresario le permite -ademas de obte-
ner ciertas ventgjas de racionalizacion- “colar de rondén” unaregu-
lacion que, como ya sefiadlara De Castro, no se atreveriaaincluir en
un contrato negociado individual mente. Porque cuando se trata de
“letra pequefia’, el empresario puede confiar razonablemente en
gue & consumidor no se molestaraen leer el clausulado. No lo hara
porque no seriarazonable hacerlo. Es estafalta de control “privado”
la que explica por qué siguen existiendo tantas clausulas desequili-
bradas en nuestra practica mercantil?0 y la que justifica la inter-
vencion del legislador para asegurar |a defensa de |os derechos con-
tractuales del que se adhiere a tales clausulas.

I1l. CLAUSULAS PREDISPUESTAS Y CONDICIONES GENERALES EN
LA LEY. DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION DE
1998.

1. Delimitado el &mbito de aplicacién de la Directiva, proce-
de ahora examinar si coincide 0 no con el manejado por lalegisa
cion espanola. Debe sefidarse, al respecto, que € concepto utiliza-
do tradicionalmente en nuestro Derecho para delimitar el &mbito de
aplicacion del control del contenido de clausulas contractuales ha
sido el de condiciones generales.

La ley de contrato de seguro dedica, como es sabido, su arti-
culo 3° a problema de las condiciones generales e intentd encon-
trar una solucion ciertamente original a ordenar a la Administra-
cion supervisora de las Entidades de Seguro el control de las condi-

(20) Como se ha sefialado en repetidas ocasiones por |a doctring, esta falta de con-
trol “individual” por parte del consumidor concreto seriairrelevante si cupiera esperar que
el “mercado” asegurara la proteccion de cada uno de los participantes. Tal ocurre, por
ejemplo, cuando adquirimos un bien a un precio determinado en un establecimiento sin
“regatear” con el vendedor y sin comparar dicho precio con €l de otros establecimientos.
Podemos estar tranquilos de que, normalmente, el precio pagado serd semejante a querige
en otros establecimientos. La razén es obvia. Si el empresario nos cobrara un precio muy
superior, se estaria arri&egando aperder una parte de su clientela (laformada por los com-
pradores que si “regatean” o, en la actualidad, que si comparan precios antes de comprar).
Tal amenaza protege asi también alos compradores negligentes’. Pero si no hay ningin
consumidor que hagata “trabajo” (en nuestro caso, si la generalidad de los que se adhie-
ren a un condicionado general no leen las condiciones que firman), los empresarios no han
de temer una pérdida de clientela por imponer condiciones abusivas y no se veran compe-
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lidos amejorar su contenido.

ciones generales de seguro de acuerdo con las resoluciones que dic-
tara, sobre clausulas en particular, € Tribunal Supremo 21. La Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (LCU) utili-
zaba, iguamente, e concepto de condiciones generales para deli-
mitar el ambito de aplicacion del control de la contratacion que ins-
taurg, con carécter general en nuestro Derecho, su articulo 10. En
efecto, €l articulo 10.1 LCU se referia alas cldusulas “ condiciones
0 estipulaciones que, con caracter general, se apliquen a la oferta,
promocion o venta de productos o servicios’ y el articulo 10.2 defi-
nia tales clausulas “condiciones o estipulaciones de carécter gene-
ra” como “ el conjunto de las redactadas previa y unilateralmente
por una Empresa o grupo de empresas para aplicarlas a todos |os
contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicacion no puede
evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener € bien
0 servicio de que se trate”. Aun con algunos errores justificada
mente criticados por la doctrina?2, la opcion del legislador por €l
concepto de condiciones generales como criterio para delimitar el
ambito de aplicacion de la legislacion de control resultaba eviden-
te. Lo propio cabe afirmar, por ultimo, respecto de la Ley de arbi-
trgje23 cuyo articulo 5.2 regulaba la validez del convenio arbitral
contenido en condiciones generales cuando afirma que “ si e con-
venio arbitral se ha aceptado dentro de un contrato de adhesion, la
validez de este pacto y su interpretacion se acomodaran a lo pre-
venido por las disposiciones en vigor respecto de estas modalida-
des de contratacion” 24. Tanto € Anteproyecto de ley de 1983,
como

(21) V., Aurelio MENENDEZ, “Introduccion al estudio de las disposiciones gene-
rales (arts. 1-4) delaley del contrato de seguro”, Revista espafiola de Seguros, 1982, pp 5
ss.

(22) V., entre otros, J. DUQUE, “La proteccion de |os intereses econémicos de |os
consumidores’ en Estudios sobre consumo, 4 (1984); ALFARO, Condiciones generales,
p 115 ss; R. BERCOVITZ/J. SALAS (eds.) Comentarios a la ley general para la defensa
de los consumidores v usuarios, Madrid 1992, art. 10.2. comentado por COCA PAYE-
RAS, pg 318 ss. -

2 33 Ley 36/88 de 5 de diciembre.

~ (24) Un contrato de adhesion no es mas que un contrato celebrado conforme a con-
diciones generales. En el pasado se discutié con notable intensidad sobre |os conceptos de
“condiciones generales de los contratos’, “condiciones generales de la contratacion” K
“contratos de adhesion”, “contratos masa’, “contratos tipo” v., por ejemplo, M. GARCI
AMIGO, Condiciones generales de los contratos, Madrid 1969, pp 135 ss; J. GARRI-
GUES, Contratos bancarios, Madrid (2 ed. 1975) p 21 ss; F. DE CASTRO, “Las condi-
ciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes’, ADC 1961, pp 295 ss, y
Madrid, 22 ed. 1985, pero hoy se acepta generalizadamente 8_ue no hay diferencias sustan-
ciales entre los conceptos citados. Para un repaso de la discusion, v., detalladamente,
ALFARO, Condiciones generales, p 149 ss; v., también, M. PILAR PERALES, La for-
macion del contrato en la congFraventa internacional de mercaderias, Valencia 1996, p
679 nota 64. Este es, también el concepto de “contrato de adhesién” que manejala Direc-
tiva La Directiva hace referenciaa concepto de “contrato de adhesion” en su articulo 3.2
in fine para referirse, claramente, a contratos celebrados conforme a condiciones genera-
les. La pruebade tal interpretacion noslo proporcionan las versionesinglesa o alemanade
laDirectiva. En Alemaniay Gran Bretafia, el concepto de contrato de adhesion, de origen
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francés, no calé nunca, de manera que se ha traducido por “vorformulierter Standardver-
trag” y “preformulated standard contract”, es decir, contrato estandar gedmpuesto V., en
este sentido, TROIANO, en BIANCA/ALPA Clausole abusive, pp 623-624.

de 1988 como el borrador de 199225, delimitaban su ambito objeti-
vo de aplicacion mediante el recurso a la nocion de condiciones
generales y no mediante el recurso alade “clausula abusiva’.

2. La pregunta es, ahora, s €l legislador espafiol estaria
incumpliendo la Directiva si continuara utilizando el concepto de
condiciones generales en laley de transposicion. Para contestarla es
necesario determinar qué diferencia una clausula predispuesta de
una condicion general. La Unica diferencia entre ambos conceptos
€s que, para que estemos ante una clausula predispuesta no es nece-
sario que hubierasido (pre)redactada para ser utilizadas en una plu-
ralidad de contratos, como ha venido exigiendo, tradicionalmente,
la doctrina 'y la legislacion para e concepto de condicion general,
bastando que se hubieran prerredactado para ser utilizadas en un
anico contrato26. Por tanto, salvo que € legislador “distorsionara’
el concepto de condicidn general, eliminando el requisito de que se
tratase de clausulas predispuestas para ser utilizadas en una plura-
lidad de contratos, no cumpliria estrictamente la Directiva. Habria
de elaborarse mas bien una ley de clausulas predispuestas. Obvia-
mente, dado que se trata de una directiva de minimos, no esta obli-
gado € legislador espariol a limitar € control a las clausulas pre-
dispuestas utilizadas frente a consumidores y podria extenderlo a
las clausulas utilizadas en |as relaciones entre empresarios.

3. Unaley de cldusulas predispuestas seria, no solo coherente
con la Directiva, sino coherente con un Derecho liberal de los con-
tratos como el nuestro, en la misma medida que lo seria unaley de
condiciones generales. Es probablemente correcto afirmar que el
mismo problema de (falta de) libertad contractual se plantea cuan-
do alguien se adhiere a un clausulado predispuesto para un contra-
to que cuando se adhiere a un clausulado predispuesto para muchos
contratos. Aungue, a nuestro juicio, no es probable que alguien pre-
disponga un clausulado contractual para utilizarlo en un sélo con-
trato con voluntad de no permitir que la contraparte pueda modifi-
carlo (por lo que, en general, estaremos siempre ante condiciones
generales), la precision no resulta dafiina.

(25) Los dos primeros fueron publicados en el Boletin de Informacion del Ministe-
rio de Justicia. El tltimo hasido publicado por C. LASARTE, Principios de Derecho civil,
Tomo 3, Contratos, 42 ed. Madrid 1996, p 85 ss.

(26) En sentido parecido, L. DIEZ-PICAZO, “Las condiciones generales de la con-
tratacion y cldusulas abusivas’ en DIEZ-PICAZO (Dir.) Las condiciones generales de la
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contratacion y clausulas abusivas, Madrid 1996, p 29 ss,, p 35; DUQUE, Estudios Verde-
ra, p 661.

4. A laluz de cuanto se acaba de exponer, no se comprende
qué justificacion ha encontrado la Ley de condiciones generales de
la contratacion de 1998 para adoptar un modelo tan extrafio como el
consistente en elaborar, simultaneamente, una ley de control de las
cldusulas abusivas no negociadas individualmente (contenida en la
disposicion adiciona primeradelaley, modificadoradel articulo 10
de la ley general de defensa de los consumidores y usuarios de
1984) y unaley de control de las condiciones generales de los con-
tratos?’.

5. Para que tal eleccion no fuera un completo sinsentido, ha
tenido que usar un concepto de clausula abusiva que se diferencie,
en algun aspecto sustancial, del concepto de condicion general. La
diferencia la ha encontrado en que las primeras son clausulas no
negociadas individualmente, mientras las segundas son clausulas
predispuestas para ser utilizadas en una pluralidad de contratos por
iniciativa exclusiva de una de las partes?8. Como hemos argumen-
tado ya, €l concepto de cldusula abusiva es, bajo tal formulacion,
escasamente idoneo para la finalidad de politica legislativa perse-
guida, limita indebida y arbitrariamente la libertad contractual v,
sobre todo, no se corresponde con el concepto de clausula abusiva
contenido en la Directiva.

(27) Un examen detallado del anteproyecto de ley, en lo que se refiere a su ambito
de aplicacion, puede leerse en F. RODRIGUEZ ARTIGAS, “El ambito de aplicacion de
las normas sobre condiciones generales de la contratacion y cldusulas contractua
les no negociadas individualmente (A propésito de un Anteproyecto y Proyecto
de ley, Derecho de los negocios, 8 (1997) n° 86, p. 1 ss. También este autor se
muestra critico respecto ala opcion legislativaen p. 3.

(28) Asi, en la Exposicion de Motivos puede leerse “ Se pretende asi dis-
tinguir lo que son clausulas abusivas de o que son condiciones generales de la
contratacion, conceptos que no tienen por qué coincidir . Una clausula es con-
dicion general cuando esta predispuesta e incorporada a una pluralidad de con-
tratos exclusivamente por una de las partes, y no necesariamente tiene por qué
ser abusiva. Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena
fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustifica-
do de las obligaciones contractuales y puede tener 0 no el caréacter de condicién
general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no existe
negociacion individual de sus clusulas, esto es, en contratos de adhesién parti-
culares’ . Un andlisis detallado del concepto de condicion general manejado por
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el anteproyecto puede verse en RODRIGUEZ ARTIGAS, Derecho de los nego-
cios, 8 (1997) n° 86, p 5 ss.

6. Pero, sobre todo, si el concepto de clausula abusiva (enten-
dida como clausula desequilibrada no negociada individua mente)
es mas amplio que el concepto de condicion general, todas las con-
diciones generales cayo contenido sea desequilibrado son clausu-
las abusivas en el sentido de la ley (v., art. 7.2 del proyecto de ley
y € art. 10 bis 1 de laley de consumidores en la redaccién que le
da el proyecto). Por lo tanto, parece evidente que la ley de condi-
ciones generales sobra. El régimen juridico aplicable a las clausu-
las abusivas se aplica ya a todas las condiciones generales, por lo
que se duplica, innecesariamente, el régimen juridico. La Unicajus-
tificacién posible consiste en afirmar que laley de clausulas abusi-
vas se aplica sdlo alos consumidores, mientras que laley de condi-
ciones generales se aplica también a los empresarios, por lo que la
ley de condiciones generales es necesaria para extender € régimen
juridico de las clausulas abusivas a las utilizadas frente a empresa-
rios. Pero paratal fin hubiera bastado con afiadir una disposicién a
laley de consumidores afirmando tal cosa®.

(29) Una norma especificamente aplicable a las condiciones generales es necesaria
para la regulacion de la accion de cesacion prevista en la Directiva a favor de las asocia-
ciones de consumidores. De acuerdo con €l articulo 7.2 dela Directiva, los Estados han de
poner los medios para que cese €l uso de clausulas abusivas y, entre tales medios, deben
figurar “disposiciones que permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo ala
legislacion nacional, tengan un interés legitimo en la proteccidn de los consumidores, acu-
dir segin el derecho nacional alos 6rganos judiciales o administrativos competentes con
el fin de que éstos determinen si ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su
utilizacion general, tienen carécter abusivo”. El precepto transcrito muestra a las claras
que se esta refiriendo no a clausulas predispuestas simplemente, sino a condiciones gene-
rales en sentido estricto. Recordemos que la diferencia entre ambos conceptos consiste,
precisamente, en que hay condiciones generales cuando clausulas predispuestas 1o han
sido paraunapluralidad de contratos (v., supra, nota 24y texto correspondiente). Asi pues,
en laley de incorporacion habria que reconocer |alegitimacion activa de las asociaciones
de consumidores para interponer acciones de cesacion contra -por |o menos- condiciones
generales. No obstante, no hay inconvenientes insalvables para que se utilice, también en
el dmbito de la accidn de cesacion, € concepto de clausulas predispuestas, |0 que parece
deseable para evitar mayor complejidad terminolégica. El problema se resuelve mediante
€l recurso a los requisitos generales para que se pueda gjercer una accion de cesacion (v.,
F. PANTALEON, “Laaccion de cesacidn o de prohibicion en laley de competencia des-
lead”, Estudios Menéndez, |, Madrid 1996, p 953 ss). En general, € hecho de que se trate
de condiciones generales permite suponer que su meraimpresion es signo suficiente dela
voluntad del empresario de utilizarlas en € tréfico, por lo que estarian cumplidos|os requi-
sitos para que se pudiera interponer la accion de cesacion o prohibicion de su uso. Por el
contrario, en el caso de que se tratase de clausulas predispuestas para un contrato concre-
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to, el demandado -a semejanza de |o que ocurre en el Derecho de la competencia desleal-
podria alegar que no hay peligro de repeticion (de que vuelva a utilizar las mismas clau-

sulas en € futuro).

7. Lo més sorprendente es, sin embargo, que laley no quiere
extender el control del contenido a las clausulas abusivas o condi-
ciones generales utilizadas frente a un empresario, por lo que ni
siquiera la justificacion expuesta nos permite explicar la extrafia
configuracion legal. El articulo 7.2 prevé que € control del conte-
nido se apligue exclusivamente a las clausulas abusivas (sean con-
diciones generales o simplemente clausulas no negociadas indivi-
dualmente) empleadas frente a un consumidor, pero no a las con-
diciones generales empleadas frente a un empresario. En efecto, €l
articulo 7.2 del Proyecto de ley afirmala nulidad de las “ condicio-
nes generales que sean abusivas’ solo “ cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor” . Nuestra observacién anterior que-
da, pues, sin respuesta. ¢qué légica ha podido llevar a Proyecto de
ley aduplicar la regulacion?30,

8. Podemos ya exponer algunas conclusiones:

a) La primera es que la extrafia delimitacién del ambito de
aplicacion que hace la ley con una ley de condiciones generales y
una nueva redaccion del articulo 10 de laley de consumidores tie-
ne escasas consecuencias practicas en lo que se refiere al Derecho
sustantivo aplicable alas clusul as predispuestas. Se modificalaley
hipotecaria, se crea el registro de condiciones generales y se legiti-
ma a las asociaciones parainterponer acciones de cesacion y retrac-
tacion, pero no se altera el régimen sustantivo al que se encuentran
sometidas las condiciones generales en las relaciones entre empre-
sarios.

b) La segunda es que, en las relaciones entre empresarios y
consumidores, quedan sometidas a control todas las clausulas que
no hayan sido objeto de negociacién individual. Los autores del
Proyecto no han recogido fielmente la Directiva y, aparentemente,
el ambito de aplicacion de la legislacion espafiola es mas amplio
gue el delaDirectiva. Laley espafiola se aplicariaa cualquier clau-
sula no negociada individualmente (aunque no hubiera sido predis-
puesta en el sentido de redactada anticipadamente) mientras que la
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(30) Muestra igualmente su extrafieza, RODRIGUEZ ARTIGAS, Derecho de los
negocios, 8 (1997) p 15.
Directiva, segin hemos visto, se aplica solo a las clausulas predis-
puestas. Estaimpresion es, sin embargo, engafiosa. De acuerdo con
el principio vigente en el Derecho comunitario que ordena la inter-
pretacion de lalegislacion nacional conforme con el Derecho comu-
nitario, parainterpretar la expresion “ estipulaciones no negociadas
individualmente” contenida en €l nuevo articulo 10 bis 1 de laley
de consumidores, habra que acudir al articulo 3.2 de la Directiva
gue define lo que ha de entenderse por una clausula que “no se ha
negociado individuamente” y, por tanto, entender que solo estamos
ante unaclausula asi cuando “ haya sido redactada previamentey €l
consumidor no haya podido influir sobre su contenido” . La con-
clusion es, pues, meridianamente clara: el objeto del control del
contenido consagrado en la ley que comentamos es idéntico al de
la Directiva, es decir, son objeto de control las clausulas predis-
puestas que hubieran sido incorporadas al contrato de manera uni-
lateral por €l empresario.

c) A efectos préacticos3, pues, |os empresarios habran de revi-
sar sus condiciones generales de la contratacion, esto es, los formu-
larios contractuales que vengan utilizando en su relacién con con-
sumidores finales para asegurarse de que no contienen clausulas
gue deroguen injustificadamente el Derecho supletorio que seria
aplicable ala cuestion regulada en la condicién general en perjuicio
del consumidor. Pero no han de preocuparse, en absoluto, por ague-
llos formularios que utilicen en sus relaciones con otros empresa-
rios. Pueden dejar para personas menos ocupadas las disquisiciones
acerca de lo que sea una “ clausula prerredactada’, una clausula “no
negociada individualmente”, una clausula en la que € consumidor
“no haya podido influir” o un “contrato de adhesion particular”.

La pregunta que surge inmediatamente es si, como afirma el
refrén castellano, hacian falta semejantes alforjas para este vigje.
No deseo contestar a la pregunta, pero parece claro que, a menudo,
los limites a los poderes del legislador no proceden solo de la natu-
ralezafisica, sino también, de la naturaleza de las cosas.
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(31) Respecto de otros problemas planteados por esta ley, en particular, € registro
de condiciones generales de la contratacion que instaura, v., ALFARO, RDBB 67 (1997)
p 877 ss.



