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Necesidad de controlar de oficio las clausulas
abusivas en las relaciones de consumo.
Vision comparada con el régimen espafiol

Need for ex officio control of unfair terms in consumer
contracts: comparative view of the Spanish system.

Necessidade do controlar de oficio as
clausulas abusivas nos contratos com consumidores.
Estudo comparado com o sistema espanhol

Resumen: Las autoridades europeas abogan por dotar al juez de mayores fa-
cultades para controlar ex officio la inclusion de clausulas abusivas en los contra-
tos de adhesion celebrados entre empresarios y consumidores. Una linea
Jurisprudencial incorporada en Espania, mejorando asi la tutela y proteccion de los
derechos e intereses de los consumidores. No obstante, paises como Uruguay no
contemplan esta posibilidad, impidiendo al juez realizar un control de contenido
cuando no haya sido solicitado por las partes puesto que se cuestiona su anulacion
debido a la propia naturaleza de la nulidad. En el presente articulo analizamos las
diferentes regulaciones de las clausulas abusivas en los ordenamientos espariol y
uruguayo.

Palabras clave: clausulas abusivas, contrato de adhesion, control de oficio, nu-
lidad de las clausulas

Abstract: European authorities advocate for providing judges greater power to
examine ex officio the abusive nature of the standard contract terms within a con-
sumer contract. This line of reasoning in case-law has been introduced in Spain,
thus improving the protection of consumers’rights and interests. However, countries
like Uruguay do not consider this possibility, preventing judges from controlling
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contents unless it is requested by the parties, since the annulment of a contract would
be questioned due to the legal nature of nullity. In this paper, the different regulations
of unfair contract terms in the Spanish and Uruguayan systems are discussed.

Key words: unfair contract terms, standard-form contracts, ex officio control,
nullity of clauses

Resumo: As autoridades europeias defendem capacitar o juiz a examinar ex of-
ficio o cardcter abusivo das clausulas incorporadas nos contratos entre empresas e
consumidores. A linha jurisprudencial adoptada em Espanha, melhorando a pro-
tecgdo dos direitos e interesses dos consumidores. No entanto, paises como o Uru-
guaindo tem esta possibilidade, impedindo que o juizfagaum controle de conteudo
quando ndo foi solicitada pelas partes. Neste artigo analisamos os diferentes regu-
lamentos de clausulas abusivas nos sistemas espanhdis e uruguaios.

Palavras chave: clausulas abusivas, contrato de adesdo, controle ex officio, nu-
lidade de clausulas
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Background

El trafico contractual contemporaneo, especialmente en las relaciones de
consumo, se ha materializado a través de los denominados contratos de ad-
hesion, siendo uno de los grandes inconvenientes de esta forma de contrata-
cién la inclusion de clausulas de naturaleza abusiva, frente a las que los
ordenamientos han dispuesto algunos medios de defensa. Por regla general en
cualquier legislacion nacional, los consumidores disponen de una accion ju-
dicial para demandar la nulidad parcial del contrato excluyendo del clausu-
lado aquella disposicion que se estime abusiva.

Sin embargo, a pesar de que los consumidores dispongan de este derecho,
en ocasiones, bien por ignorancia del mismo, bien por encontrar dificultad
para ejercitarlo, pueden no solicitar tal declaracion aun cuando sea claro el ca-
racter abusivo de la clausula.

En efecto, una de las preocupaciones que ha sido objeto de debate doc-
trinal y jurisprudencial, tanto en Uruguay como en Espaiia, es la posibilidad
de que el juez declare de oficio la nulidad de una cldusula por abusiva en
caso de que la parte en su demanda, reconvencion e, incluso, en la interposi-
cion de excepceiones en el seno de un proceso monitorio, no solicite (ni se de-
rive tdcitamente de su petitum) la declaracion de nulidad de una clausula
abusiva. Se trata de una cuestion nada baladi, pues las consecuencias que pu-
dieran derivarse de la actuacion de oficio por el juez pueden variar el sentido
del proceso. Asi es, como bien sugiere (Rodriguez, C., 2011, 633), el actor
podria haber instado la apertura de un proceso judicial con el proposito de que
el demandado cumpliera con lo estipulado en su clausulado. Ahora bien, si
el juez de oficio declarase nulas tales clausulas por abusivas, se entenderian
por no puestas y dejaria de haber causa.

Asi las cosas, mientras en Uruguay este debate sigue abierto, en Espafia
—y en general, en Europa— ha dejado de ser una cuestion tan controvertida,
todo gracias a la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (en adelante, TJUE), de la que se infiere que la teleolo-
gia tuitiva que se invoca para lograr restablecer el equilibrio de la relacion
contractual justifica la intervencion positiva de los jueces y tribunales ordi-
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narios. En este trabajo trataremos de analizar y arrojar luz sobre una cuestion
que, sin duda, afecta a la proteccion de los consumidores.

Clausulas abusivas

En el ordenamiento uruguayo, el régimen legal de las clausulas abusivas
contenidas en los contratos de adhesion con consumidores se recoge en los ar-
ticulos 28 a 31 de la Ley N° 17.250, de Regulacion de las Leyes de Consumo,
siendo que su articulo 6 establece como derecho basico de los consumidores
la proteccion contra las clausulas abusivas en los contratos de adhesion. En
el mismo sentido, el articulo 31 in fine se refiere al control de inclusion de este
tipo de clausulas, sefialando el derecho al consumidor a exigir la nulidad de
las mismas, debiendo el Juez limitarse a integrar el contrato, salvo que apre-
ciara que, tras realizar dicha operacion, el contrato careciera de causa, decla-
rando en consecuencia la nulidad del propio contrato.

A tenor de ambos articulos —6 y 31—, cabe afirmar que el &mbito de apli-
cacion de este control queda constrefiido a aquellas clausulas abusivas que
han sido insertadas en un contrato de adhesion celebrado con un consumidor.
De esta forma quedan al margen, en primer lugar, los contratos celebrados con
otros comerciantes o proveedores y, en segundo lugar, los contratos con con-
sumidores que no sean de adhesion, esto es, que su clausulado sea el resultado
de una negociacion entre las partes firmantes del mismo —aunque la intensi-
ficacion del trafico mercantil y comercial ha conllevado su uso generalizado,
por lo que practicamente la mayoria de los contratos suscritos por consumi-
dores son contratos de adhesion—.

En esta linea también se regula el régimen de las cldusulas abusivas en
el sistema juridico espanol, donde la normativa europea, representada por la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores!, (en adelante, Directiva
93/13/CEE) (Ebers, M., 2013), ha sido transpuesta al ordenamiento espafiol
através de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion? (en adelante, LCGC), cuya regulacion sobre clausulas abusi-
vas se completa con el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias® (en
adelante, TRLGDCU), donde se encuentran reguladas las clausulas abusivas
en los articulos 80 a 91.
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Contrato de adhesion: concepto

Si bien la normativa espafiola no define expresamente qué es un contrato
de adhesion (en el marco de las relaciones de consumo), de su articulado se
infiere que es aquel cuyas cldusulas han sido redactadas de forma unilateral
por el empresario y puestas a disposicion del consumidor (Vazquez De Cas-
tro, E., 2008, 658), quien se limita a aceptar o rechazar el contrato en con-
junto, esto es, a adherirse al mismo. En los paises anglosajones se utiliza la
expresion “take it, or leave it”, reflejando claramente la limitacion del papel
del consumidor adherente. Por tanto, el resultado final es que las clausulas del
contrato no son negociadas individualmente. Esta ausencia de negociacion es
el reflejo del defectuoso funcionamiento del mercado en cuanto a proteccion
de derechos de los consumidores refiere, permitiendo al predisponente, quien
detenta una superioridad funcional, disfrutar de términos mucho mas venta-
josos (Emparanza Sobejano, A., 1994, 490-491).

El concepto de contrato de adhesion es un concepto global, semejante en
(practicamente) todos los ordenamientos juridicos pero cuya regulacion cobra
una especial importancia en el &mbito de consumo. A diferencia de la norma
espafiola, la legislacion uruguaya define esta nocion. Asi es, de conformidad
con el articulo 28 de la Ley 17.250, un contrato de adhesion es:

aquél cuyas clausulas o condiciones han sido establecidas unilate-
ralmente por el proveedor de productos o servicios sin que el consu-
midor haya podido discutir, negociar o modificar sustancialmente su
contenido. En los contratos escritos, la inclusion de clausulas adicio-
nales a las preestablecidas no cambia por si misma la naturaleza del
contrato de adhesion.

Por tanto, los elementos caracteristicos de estos contratos son: la predis-
posicion, la imposicion y la generalidad.

Se entremezclan, pues, las nociones de contrato de adhesion con la de
condiciones generales de la contratacion, pues normalmente se sobreentiende
que los primeros contienen las segundas. Pagador Loépez, J. (1999) afirma
que los contratos de adhesion ponen de manifiesto la imposicion de los con-
tenidos negociales por el predisponente, mientras que condiciones generales
refieren a la predisposicion del contenido contractual con el objetivo de apli-
carlas a una pluralidad de contratos. Sin embargo, “condiciones generales de
los contratos y contratos de adhesion acotan vertientes o dimensiones diver-
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sas de un fendmeno unico (la contratacion uniforme), pero no dos realidades
distintas”.

Ordoqui Castilla, G. (2000, 185) (1998, 386) sefiala acertadamente que el
contrato de adhesion es aquel que estructuralmente se caracteriza por estar
preformulado unilateralmente, ser general, abstracto, homogéneo y rigido,
que no admite negociaciones. En definitiva, “designa una forma de contratar
por la que una parte preformula e impone unilateralmente el contenido del
contrato, sin que la otra parte tenga la posibilidad de modificar su texto”

Por tanto, los factores y elementos que debe tener en cuenta un tribunal
para determinar si es un contrato de adhesion son:

* Si una de las partes tiene la totalidad o la mayor parte de la capacidad
de negociacion en relacion con la transaccion;

* Si el contrato ha sido elaborado por una de las partes sin negociacion o
discusion previa a la transaccion;

* Si la contraparte (el consumidor) fue requerida solamente para aceptar
o rechazar los términos del contrato en la forma en que fueron presentados;

* Si se le ofrecio a la contraparte (el consumidor) la posibilidad de nego-
ciar el contenido contractual.

* Cualquier otra circunstancia fijada por la legislacion

Una autonomia de la voluntad debilitada

La contratacion a través de esta clase de contratos con condiciones gene-
rales (Sanchez Calero, F., 1996, 307-333). ha supuesto un debilitamiento de
la libertad contractual (Serra Rodriguez, A., 2002, 13) pues:

frente a las figuras contractuales clasicas en las que el principio de
la autonomia de la voluntad tenia un campo de aplicacion casi absoluto
y en las que el contrato nacia del libre consentimiento de los contra-
yentes, surgen en nuestro tiempo nuevas categorias contractuales que se
caracterizan por un particular mecanismo de la formacion contractual
y por la debilitacidon de la sustancia consensual, que llega, en muchos
casos, a anular casi de hecho la libertad de los contratantes.*

Asi las cosas, se mantiene la libertad de contratar, pero queda restringida
la libertad contractual.

La libertad de contratar supone que el consumidor es quien tiene la po-
testad de decidir si finalmente celebra o no el contrato con la entidad de cré-
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dito, mientras que la libertad contractual, por su parte, hace referencia a la po-
sibilidad del consumidor de fijar el contenido del acuerdo, es decir, de esta-
blecer las clausulas que van a integrar el contrato, tal y como viene indicado
en el art. 1255 del C.C. espaiol. En sentido similar se pronuncia el Codigo
Civil uruguayo (art. 1565). No obstante, este articulo también establece unos
limites a esta libertad, concretados en la ley, la moral y el orden publico.

A pesar de la pérdida de poder de negociacion de los consumidores, la uti-
lizacién de contratos de adhesion por parte de las entidades de crédito en la
comercializacion de sus productos obedece a motivos de racionalidad, eco-
nomia y seguridad juridica. Asi se logra la optimizacion de los recursos de la
empresa y la consiguiente mejora de su funcionamiento interno’® (Garcia Vila,
M., 2006). Se afirma que son un:

instrumento de racionalizacién via estandarizacion: reducen los
costes de celebracion y regulacion de los contratos; favorecen la divi-
sion de tareas entre los miembros de la organizacion empresarial; faci-
litan la coordinacién y hacen posible el calculo anticipado del coste de
produccién de los bienes y servicios que ofrece la empresa y contribu-
yen a la creacidon de un derecho supletorio y con ello a aumentar la se-
guridad juridica de las transacciones (Alfaro Aguila-Real, J., 2002 y
Serra Rodriguez, A., 2005).

Por tanto, en esta economia moderna, las condiciones generales cumplen
una funciéon econdmica, puesto que, mediante su utilizacion, los empresarios
pueden racionalizar sus operaciones comerciales al haber uniformado el con-
tenido de todos los contratos. Ademas, como consecuencia directa de esta ra-
cionalizacion, se produce una reduccion de los costes derivados de la
negociacion de dichos contratos.

El objeto de control

De conformidad con la Directiva 93/13/CEE, se define clausula no ne-
gociada individualmente como aquella que ha sido redactada previamente y
sobre cuyo contenido no haya podido influir el consumidor. Notese que el
hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una clusula aislada se
haya negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente arti-
culo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que
se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.
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En el ordenamiento juridico espafiol este concepto hay que interpretarlo
en relacion con el de “condicion general de la contratacion”, definido por el
articulo primero de la LCGC —que transpuso a nuestro ordenamiento la citada
Directiva— como:

clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta
por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser in-
corporadas a una pluralidad de contratos.

Téngase en cuenta que esta Ley resulta de aplicacion tanto a los contratos
B2C (Business to Consumers) como a los contratos B2B (Business to Busi-
ness). Regulacion que se completa con la contenida en el TRLGDCU, en sus
articulos 80 a 91, que recoge el concepto de clausula abusiva y amplia a 29 las
clausulas que pueden ser consideradas abusivas —es lo que se conoce como lista
gris—. Ahora bien, ambas nociones —condicion general y clausula abusiva— no
son sinonimas, pues difieren en tanto en cuanto es posible encontrar condicio-
nes generales tanto en contratos celebrados entre profesionales o empresarios
como entre €stos y sus consumidores, mientras que el concepto de clausula abu-
siva es mas especifico, circunscrito al ambito de las relaciones con consumi-
dores, normalmente integradas en contratos con condiciones generales o
clausulas predispuestas para un contrato individual (Lete Achirica, J., 2000).

Cuando estamos ante contratos de adhesion, las legislaciones establecen la
necesidad de realizar un doble control: un control de incorporacion y transpa-
rencia y un control de contenido, referidos en términos generales a la forma —
redaccion—y al fondo —contenido—, respectivamente. Ahora bien, debemos tener
en cuenta que se excluye expresamente de estos controles las cldusulas con-
tractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias y las disposicio-
nes y principios de los convenios internacionales, pues como acertadamente
sefiala Alfaro, “estas clausulas no pueden ser declaradas ineficaces al someter-
las a control de contenido porque su legitimidad se basa en una norma legal y
porque careceria de sentido ya que de ser declarada ineficaz habria que aplicar
en sustitucion de la misma la propia norma” (Alfaro Aguila-Real, J., 1991, 116).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, se establece que “la apreciacion del ca-
racter abusivo de las clausulas no se referird a la definicién del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucidon, por una
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parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contra-
partida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible”. Este articulo hay que ponerlo en relacion con el considerando
n° 20, segun el cual los contratos han de ser redactados de forma clara y com-
prensible debiendo el consumidor tener conocimiento de dichas clausulas. A
ello hay que afiadir ademas la puntualizacion del articulo 3 respecto de las
clausulas abusivas, entendiendo que se considerara como tal cuando la clau-
sula no haya sido objeto de negociacion individual® “si pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio im-
portante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato”. Contintia el articulo diciendo que una cldusula no negociada indi-
vidualmente es aquella que ha sido redactada previamente por el profesional
y sobre la que el consumidor no ha podido influir acerca de su contenido, en
especial en los casos en los que se inserten en contratos de adhesion.

Por un lado, el principio de buena fe constituye la guia para la conducta
del empresario en todas las relaciones que entable con consumidores, puesto
que, como predisponente, debe tener en cuenta las expectativas del adherente
para la elaboracion del contenido del contrato.

En la practica, para considerar abusiva una clausula, ésta debe ir en con-
tra de las exigencias de la buena fe objetiva, entendida como un “comporta-
miento humano objetivamente justo, leal, honrado y 16gico™’. Asi pues, este
principio de buena fe rechaza la posibilidad de que el predisponente, nor-
malmente el comerciante, pueda aprovechar su situacion de superioridad en
la relacion contractual. El Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre el significado y alcance de este concepto, estable-
ciendo que el principio de buena fe debe ser entendido como el “cumpli-
miento de reglas de conducta insitas en la ética social vigente, que vienen
significadas por las reglas de honradez, lealtad y fidelidad a la palabra dada
y a la conducta seguida’®, es decir, se debe “dar al contrato cumplida efecti-
vidad, en orden a la realizacion del fin propuesto, lo que exige comporta-
mientos justos, adecuados y reales de los interesados™.

Por otro lado, una parte de la doctrina (Bercovitz Rodriguez-Cano, R.
(coord.), 2000).sostiene que son condiciones generales —y, por tanto, sus-
ceptibles de ser abusivas— tanto las clausulas que regulan los elementos esen-
ciales del contrato como las que regulan aspectos accesorios, por lo que deben
estar sometidos a control de contenido. Sin embargo, otra parte de la doc-
trina (Recalde Castells, A., 2002 y Palau Ramirez, F., 2011) defiende que las
clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato no son condicio-

Revista de la Facultad de Derecho, No. 41, jul.-dic. 2016, 35-60
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665 / DOI: http://dx.doi.org/10.22187/rfd201623



44 Necesidad de controlar de oficio las clausulas abusivas... Ana Isabel Blanco Garcia

nes generales en sentido legal, ya que no son clausulas impuestas al haber
existido un acuerdo individual, no debiendo por ello ser sometidas a control
de contenido. Alfaro concluye que:

los contratos celebrados conforme a clausulas predispuestas son
contratos perfectamente normales en lo que se refiere a los elementos
esenciales del contrato y requieren un régimen peculiar en lo que se re-
fieren a las cladusulas predispuestas que se ocupan de los elementos no
esenciales del contrato por lo que el control del contenido no se aplica
a los elementos esenciales (Alfaro Aguila-Real, J., 2008).

Finalmente, la jurisprudencia ha afirmado en reiteradas ocasiones que no
se pueden excluir del control de abusividad aquellas clausulas que regulen
condiciones esenciales, sino que serd necesario realizar un examen casuistico
en aras de comprobar si realmente hubo o no negociacion individualizada.

Asimismo, existen pronunciamientos del TIJUE' que posibilitan un con-
trol material del eventual caracter abusivo de las clausulas que refieren al ob-
jeto del contrato, por cuanto tampoco son objeto de negociacion individual
(Palau Ramirez, F., 2011) siendo que la falta de transparencia sobre este as-
pecto puede conllevar un desequilibrio y consiguiente perjuicio para el con-
sumidor, causado por la alteracion del valor de la oferta tal y como habia
quedado estipulada en la informacion proporcionada por el empresario en el
momento de celebrar el contrato (Pertifiez Vilchez, F., 2004).

El TJUE senala en su Sentencia (considerando 76) que la apreciacion del
desequilibrio importante en detrimento del consumidor debe basarse en “un
analisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre las par-
tes, para determinar si (...) el contrato deja al consumidor en una situacion ju-
ridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente”. Para
saber si el desequilibrio ha sido causado aun atendiendo a las exigencias de
la buena fe, “debe comprobarse que el profesional, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, podia estimar razonablemente que éste acepta-
ria la cldusula en cuestion en el marco de una negociacion individual”.

El Tribunal Supremo espaiiol también ha analizado reiteradamente el al-
cance y contenido de estos dos criterios, estableciendo, por un lado, que la
buena fe hace alusion a la buena fe objetiva, esto es, al “comportamiento hu-
mano objetivamente justo, leal, honrado y 16gico”!!, asi como al “cumpli-
miento de reglas de conducta insitas en la ética social vigente, que vienen
significadas por las reglas de la honradez, lealtad y fidelidad a la palabra dada

Revista de la Facultad de Derecho, No. 41, jul.-dic. 2016, 35-60
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665 / DOI: http.//dx.doi.org/10.22187/rfd201623



Necesidad de controlar de oficio las clausulas abusivas... Ana Isabel Blanco Garcia 45

y a la conducta seguida”!?. Por otro lado, establece que el desequilibrio debe
causarle al consumidor un perjuicio importante y desproporcionado. Se trata,
por tanto, de un desequilibrio juridico entre los derechos y obligaciones de las
partes (Marin Lopez, M. J., (2013); Gonzélez Pacanowska, 1. (2009), no eco-
noémico entre las prestaciones. En efecto, para considerar que se ha producido
un desequilibrio importante hay que analizar si los derechos y obligaciones
del consumidor se han limitado hasta el punto de que la entidad de crédito no
pueda considerar —de buena fe— que éste hubiera consentido la inclusion de
dichas clausulas en el marco de una negociacién individual.

Este Tribunal ha sido el encargado de conocer de los controles de incor-
poracion y transparencia de cldusulas tan controvertidas como la cldusula
suelo, en su Sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo'® (Cordero Lobato, E.,
2013). (en adelante, SETS nim. 241/2013), pronunciandose a favor de la
consideracion de estas clausulas, en la forma y términos en que se hayan re-
dactadas, como abusivas por la falta de transparencia.

Se entiende, pues, que la transparencia se concreta en la comprensibili-
dad real de su importancia por parte del consumidor, asegurando que éste en-
tienda la clausula de forma individualizada y no enmascarada en la totalidad
del contrato, sin diluir la realidad de sus efectos mediante el resto de clausu-
las del contrato.

Por ejemplo, en lo que concierne al sector financiero y respecto de la Sen-
tencia citada, aun cuando la parte actora alegaba como motivo para declarar
la abusividad de la clausula suelo la falta de reciprocidad con respecto a la
clausula techo', el Tribunal Supremo!® opta por apartarse de este criterio y
fundamenta la falta de la transparencia de la clausula en los siguientes as-
pectos, a saber:

a) Falta de informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

b) La creacién de la apariencia de que la clausula suelo debe insertarse con-
juntamente en todo caso con la clausula techo en calidad de contraprestacion.

¢) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos relacionados con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el mo-
mento de contratar.

d) La falta de una informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad.
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Siguiendo con el ejemplo del &mbito financiero, el caracter abusivo de la
clausula suelo inserta en los contratos de préstamo hipotecario —uno de los
mayores problemas de la actualidad espafiola— deriva del incumplimiento del
deber de transparencia impuesto a las entidades bancarias en la propia Orden
de transparencia de 2011, pues los clientes afectados no fueron debidamente
informados, con caracter previo a la conclusion del contrato, de la existencia
de dicha clausula —falta de transparencia— y, por ende, los efectos economi-
cos que sobre el coste real del préstamo pudiera tener en caso de variaciones
a la baja del indice de referencia empleado (en Espafia, el Euribor). De lo que
se trata, en definitiva, es que el consumidor quede plenamente informado de
los derechos que le corresponden y de las obligaciones que pueden exigir-
sele, asi como de las posibles repercusiones juridicas de las cldusulas.

En consecuencia, todas aquellas clausulas que finalmente y tras su anali-
sis se consideren abusivas seran declararan nulas, de acuerdo con el art. 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, no vinculando al consumidor, pero
siendo el contrato obligatorio para las partes en los mismos términos en caso
de que pudiera subsistir sin aquéllas. Esta disposicion imperativa pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real. De acuerdo con la jurispru-
dencia del TJUE y con base en este precepto, el juez nacional solamente
puede dejar de aplicar las clausulas consideradas abusivas, pero no puede in-
tegrarlas o moderarlas, pues deben ser tenidas por no puestas. Asi pues, el
contrato subsistira, en aquellos casos en que sea posible, sin dicha clausula.

Control ex officio ;posible?

Mientras en Europa han sido ya superadas las dificultades y dudas en
torno a la competencia del juez para declarar de oficio la nulidad de una cldu-
sula de un contrato de adhesion, en Uruguay el debate sigue candente, cen-
trandose ademas en dos cuestiones: la primera, las implicaciones derivadas
del caracter de orden publico de la Ley 17.250 y, la segunda, la calificacion
del tipo de nulidad derivada de la declaracion de abusividad.

El debate en el régimen uruguayo
La legislacion uruguaya no es univoca en este asunto tan controvertido,

encontrando dos posiciones confrontadas.
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Por un lado, una posicion doctrinal —encabezada por Pereira Campos y se-
guida también por Gamarra y Rodriguez— niega la facultad del juez de de-
clarar de oficio la nulidad de cualquier clausula alegando su naturaleza
abusiva. Esta afirmacion se sustenta en la propia redaccion del precepto legal
—articulo 31—, que establece que “la inclusion de clausulas abusivas da dere-
cho al consumidor...” (énfasis afiadido), interpretandose en el sentido de una
justicia rogada, a instancia de parte, que niega la posibilidad de que sea el
operador juridico quien analice y aclare dicha cuestion. Ello por cuanto cual-
quier actuacion del juez que no haya sido solicitada por la parte violentaria
el principio de congruencia.

Ahora bien, concluyen que “si la parte ejerce pretension solicitando la
declaracion de nulidad de una o mas clausulas contractuales por abusivas,
pero se funda en normativa diversa a la LRC, nada obstara a que si el juez
considera abusiva la misma, declare su nulidad de conformidad al art. 31 de
la LRC” (Rodriguez, C., 2011). Asi es, de acuerdo con esta postura, no cabe
vicio de incongruencia en aquellos casos en que dicha norma no haya sido in-
vocada expresamente por las partes, siempre y cuando de su petitum y hechos
alegados se infiera que dicha ley ampara aquello solicitado, permitiendo al
juez aplicar la norma de relaciones de consumo de conformidad con el prin-
cipio iuranovitcuriae. En otras palabras, aunque la parte no alegara la apli-
cacion concreta y especifica de la Ley 17.250 —en general, cualquier norma
que regulara el régimen de clausulas abusivas— pero si solicitara la declara-
cion de nulidad de una o mas cléusulas por su caracter abusivo, el juez que
conoce del asunto tendria la facultad de declarar de oficio dicha nulidad con
base y fundamento en la Ley 17.250, pues lo importante es la invocacion de
los hechos y la pretension de nulidad. Sensu contrario, en caso de que las
partes no hayan invocado ninguna clase de nulidad ni de su demanda se des-
prenda tal pretension, existird incongruencia si el juez, de oficio, analiza y de-
clara cualquier clausula nula por abusiva.

Asimismo, aunque no se discute el caracter de orden publico de la Ley
17.250 por haber quedado expresamente asi configurado en el articulo pri-
mero de la Ley, debaten la incidencia del mismo respecto de la calificacion
del tipo de nulidad. En principio, entienden que su naturaleza como norma de
orden publico no significa que cualquier transgresion pueda ser invocada y
declarada de oficio por el juez, sino que se trata de un limite a la potestad de
los consumidores de derogar sus disposiciones con el propdsito de proteger
los intereses sociales que trascienden las relaciones juridicas entre las partes
(Rodriguez, C., 2011, 637). Ello significa que las partes no pueden pretender
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soluciones contrarias a la norma, pero tampoco supone que el juez pueda apli-
car la norma de oficio.

Concluyen que estamos ante una nulidad relativa, no absoluta. En primer
lugar, estos autores traen a colacion el articulo 1561 del Coédigo Civil uru-
guayo, que regula la declaracion de oficio de la nulidad absoluta cuando apa-
rece de manifiesto. Gamarra entiende que debe tratarse de una cldusula
visible, notoria, grosera o indiscutible. En este sentido sefala que:

el juez puede declarar la nulidad, cuando ésta resulta de los ele-
mentos alegados y aprobados en el proceso; no tiene potestades para
disponer una investigacion (sin peticion de parte) que conduzca a acre-
ditar una nulidad que no surja del expediente. (...) el juez tiene el poder-
deber de declarar la nulidad absoluta, sin que se requiera solicitud de
parte, cuando ésta surja de los elementos incorporados al juicio. No
puede, por su propia iniciativa (de oficio) decretar medidas conducen-
tes a demostrar la existencia de la nulidad absoluta (Gamarra, 199, 86).

En segundo lugar, en palabras de Gamarra, no se trata de una nulidad ab-
soluta por cuanto el articulo 31 de la Ley 17.250 inicamente confiere legiti-
macion activa al consumidor, lo que excluye la tesis de la nulidad absoluta
(Gamarra, 199, 151). Precisamente, afirma que el propio articulo 31 de la Ley
17.250 simplemente alude a “nulidad”, siendo que las normas generalmente
especifican cuando se trata de nulidad absoluta.

Por otro lado, esta corriente doctrinal ha sido negada por otra que, guiada
por Szafir, sefiala que la Ley 17.250 tiene caracter de orden publico, de lo
que se infiere el poder-deber del juez de declarar de oficio la nulidad de cual-
quier clausula por abusiva aun cuando el consumidor no hubiese invocado
tal pretension. Es por ello que afirma que si estamos ante una norma de orden
publico, éste debe prevalecer frente a cualquier interés social, pues la exis-
tencia de clausulas abusivas en un contrato es causa ilicita por contrariar una
norma de tal naturaleza. Ante esta vulneracion normativa, el juez queda ha-
bilitado para anular la clausula controvertida, sustituyéndola por otra que res-
tablezca el equilibrio en la relacion contractual ademés de cumplir con el
criterio de buena fe, aunque la parte nada haya solicitado.

Compartimos su postura contra aquel razonamiento que indica que “una
cldusula abusiva no puede ser anulada de oficio, porque no aparece de mani-
fiesto ya que no es visible, notoria, grosera o indiscutible y que el Juez no
puede por su propia iniciativa decretar medidas conducentes a demostrar la
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existencia de la nulidad absoluta”, pues “no puede ser aplicado con criterio
de razonabilidad, cuando la clausula surge del propio contrato agregado al ex-
pediente y su texto es claramente contrario a la norma prohibitiva consagrada
en los articulos 30 y 31 de la ley de Relaciones de Consumo” (Szafir, D.,
2014).Ello por cuanto la aparicion de clausulas abusivas es patente y refleja
el desequilibrio existente entre empresario y consumidor.

Al respecto, Szafir niega la categorizacion de la nulidad como relativa
por la redaccion del articulo 31 de no especificar la legitimacion activa del
juez, pues ello no es Obice para que los restantes legitimados por el Codigo
Civil puedan accionar este derecho, lograndose garantizar la efectividad de
la medida tuitiva. En este sentido, el articulo 1561 del Codigo Civil dispone
que el juez releve de oficio la nulidad absoluta cuando ésta aparece de ma-
nifiesto. Esta limitacién del Codigo Civil supone que:

no puede alegar la nulidad quien le ha dado causa sabiendo o de-
biendo saber el vicio que invalidaba el acto: el legislador si opta por
apartarse del CC debe hacerlo de forma expresa, en la medida en que
el consumidor siendo parte en el contrato no podria invocar la nulidad
de una clausula abusiva, decayendo la efectividad de la tuicion (Szafir,
D. y Carretto, S., 2011).

A la vista de lo anterior, se observa que esta problematica es consecuen-
cia de la diferente interpretacion del contenido del articulo 31 de la Ley
17.250. Este precepto otorga al consumidor un derecho para exigir al juez
competente la declaracion de la naturaleza abusiva de la clausula. Por tanto,
es clara la legitimacion activa del consumidor en este tipo de procesos. Sin
embargo, el objeto de debate sigue siendo si establece una nulidad absoluta
o relativa y si, en consecuencia, el juez queda legitimado para apreciar (de ofi-
cio) la naturaleza abusiva de las condiciones generales.

Asi pues, mientras una parte de la doctrina y jurisprudencia realiza una in-
terpretacion restrictiva de este precepto y, a su vez, del principio dispositivo,
otra corriente doctrinal realiza una interpretacion, a nuestro parecer, mas rea-
lista. Hablamos de realismo porque la finalidad de cualquier norma de consumo
deberia interpretarse, en caso de duda, a favor del consumidor. Ello con el pro-
posito de garantizar el derecho a una tutela judicial efectiva. Por tanto, la no ex-
clusion del control judicial de la naturaleza abusiva de la clausula permite
entender que, si bien lo primordial seria que el consumidor solicitara dicho jui-
cio declarativo, cabe que el juez analice el contenido contractual de forma que
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se salvaguarden los derechos e intereses econdmicos de los consumidores.
;La calma? En el régimen espaifiol (y europeo)

La jurisprudencia internacional europea establece claramente que la ga-
rantia de estos derechos e intereses pasa por una intervencion positiva de los
poderes publicos. Asi lo recoge la Directiva 93/13/CEE, concretamente en su
articulo 6. En efecto, deja en manos de los poderes publicos la labor de evi-
tar que una clausula abusiva vincule al consumidor, debiendo establecer me-
canismos idoneos a este fin, ademas de disuadir a los empresarios de seguir
utilizando tales estipulaciones.

No es una novedad que el TJUE realice una interpretacion de la Directiva
93/13/CEE en sentido favorable al control de oficio'® por el juez nacional de
la naturaleza abusiva de una o varias clausulas contractuales, aun cuando
dicho control no haya sido instado por ninguna de las partes.

Asi es, siguiendo con el ejemplo del ambito financiero —sentencia que
marc6 un antes y un después en la interpretacion de la nulidad y control de las
clausulas abusivas en los contratos de consumo— D. Jos¢ Maria Fernandez
Seijo, Juez de lo Mercantil de Barcelona que conocia del caso Aziz y que
planteo la cuestion prejudicial, sefiald que “el ordenamiento juridico espaiol
en materia de consumidores se habia asentado en normas claras en las que se
recogian con precision los derechos de los consumidores”(Fernandez Seijo,
J. M., 2013, 9) si bien la LEC solamente contemplaba el control de oficio de
aquellas clausulas de sometimiento a fueros ajenos al domicilio del consu-
midor, lo que suponia que la regulacion de proteccion de los consumidores no
encontraba su equivalente en materia procesal.

En este sentido y también en relacion con la declaracion de incompatibi-
lidad entre la normativa europea y la normativa espafiola relativa a la regula-
cion del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cabe recordar que la posicion
del Tribunal de Justicia ya fue expuesta de forma lineal en relacion a estas
cuestiones. Asi, encontramos un antecedente claro de esta Sentencia de 14
de marzo en la Sentencia de 14 de junio de 2012, en donde el TJUE censur6
el funcionamiento del proceso monitorio.

En el proceso monitorio, al igual que sucedia en el procedimiento de eje-
cucion hipotecaria, la legislacion en la materia no permitia al juez que co-
noce de la demanda en un proceso monitorio examinar de oficio —in
liminelitis— ni en ninguna fase del procedimiento el caracter abusivo de una
clausula contenida en el contrato celebrado con la entidad de crédito, en aque-
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llos casos en los que el consumidor no hubiera formulado oposicion. Sin em-
bargo, para poder alegar la naturaleza abusiva de una cldusula contractual
era necesario incoar un procedimiento declarativo separado del monitorio
para ello, sin que este ulterior procedimiento tuviera influencia alguna sobre
el monitorio, lo que redunda en un perjuicio para el consumidor. Asi pues,
esta Sentencia de 14 de marzo “no es una resolucion aislada, sino un escalon
mas en la tutela de los mas débiles por parte del Tribunal de Luxemburgo”
(Fernandez Seijo, J. M., 2013).

Este control de oficio debe ser realizado por el juez “tan pronto como dis-
ponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello”””. Cuando
apreciare la naturaleza abusiva de la clausula, el juez espafiol se abstendra de
aplicarla'®. Asimismo, tiene la obligacion de poner esta circunstancia en co-
nocimiento de las partes, garantizandose el principio de contradiccion, si bien
“no esta obligado, para poder extraer las consecuencias de esa comprobacion,
a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente una de-
claracion por la que se solicite se anule dicha clausula” '°.

En vista del desequilibrio existente entre las entidades de crédito y los
consumidores, concluyo6 que debia ser posible que el juez ejerciera este con-
trol de oficio, definido como intervencion positiva pero ajena a las partes
para la restauracion del equilibro contractual entre la entidad de crédito y los
consumidores, e independientemente de si el consumidor hubiera planteado
oposicion. Por tanto, de la interpretacion del art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE se infiere que este control de oficio supone, ademas de una po-
testad del juez, un deber inherente a la funcion jurisdiccional. Esta interpre-
tacion, referida al &mbito financiero, resulta extrapolable a cualquier otro
ambito de consumo.

Esta interpretacion jurisprudencial ha sido introducida en nuestro orde-
namiento a través de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*’. Reforma®' que habilita al
juez, previa dacion en cuenta del Letrado de la Administracion de Justicia 'y
siempre con caracter previo al requerimiento, para verificar la existencia de
clausulas abusivas y, en su caso, declararlas (de oficio) nulas®?. Si bien a
priori pudiera parecer que este control de oficio queda limitado a las clausu-
las que fundamentan la deuda y no a cualesquiera otras que pudieran encon-
trarse en el contrato, debemos hacer una interpretacion amplia en aras de
garantizar la salvaguarda y proteccion de los derechos e intereses de los con-
sumidores, permitiendo al juez comprobar todas las clausulas del contrato.
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Finalmente, cabe destacar que esta linea jurisprudencial del TJUE es apli-
cable no solo a los procedimientos de ejecucion hipotecaria y monitorio, sino
también al proceso concursal. Asi es, en su sentencia de fecha 21 de abril de
2016, en el Asunto C- 377/14, Ernst Georg Radlinger y Helena Radlingerova
vs. Finwaya.s., establece también la necesidad de que el juez nacional com-
pruebe si la informacion que ha de mencionarse en los contratos de crédito al
consumo se ha hecho constar de forma clara y concisa, asi como de analizar
la posible abusividad de las clausulas contractuales.

La nulidad como sancion a la abusividad

Notese que la nulidad de las clausulas abusivas no comporta la nulidad de
los contratos en los que se insertan en su totalidad, ya que la declaracion de
nulidad de alguna de sus clausulas no supone la imposibilidad de su subsis-
tencia. En este sentido, se exige a las entidades de crédito que eliminen esta
cladusula en la forma y modo en la que se utiliza y se abstengan de emplear-
las en lo sucesivo. En consecuencia, se mantiene la vigencia de los contratos
y su naturaleza vinculante para las partes en los mismos términos, pero ahora
sin la clausula declarada abusiva.

En estos términos se ha pronunciado el TJUE, declarando que el Juez ca-
rece, después de declarar la nulidad de la cldusula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, de la facultad de
integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva. Asi
pues, en su Sentencia de 14 de junio de 2012%, declara que:

del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 resulta que los
jueces nacionales estan obligados unicamente a dejar sin aplicacion la
clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vin-
culantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el con-
tenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion debe subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del De-
recho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible
(punto 65).

Esta negativa tiene su razon de ser en la intencion de evitar que los profe-
sionales incorporen este tipo de clausulas en todos sus contratos a sabiendas
de que, llegado el momento, seria el juez quien integrara el contrato en lo que
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fuese necesario, sin que ellos debieran aplicar medidas correctivas y preven-
tivas de situaciones desequilibrantes y perjudiciales para los consumidores.

En consecuencia, en el ordenamiento espafiol el juez queda imposibilitado
para moderar las cldusulas, siendo que el contrato debe subsistir con la mera
eliminacion de la cldusula que haya sido declarada abusiva. Interpretacion
que también debiera ser de aplicacion en el régimen uruguayo que, por su
parte, guarda silencio ante esta cuestion de gran trascendencia.

Conclusion

Si bien es cierto que la normativa uruguaya no favorece una interpreta-
cion que suponga la posibilidad de establecer este control de oficio por el
juez, no lo es menos que las normas deben ser adaptadas —o al menos inter-
pretadas— a las nuevas realidades y vicisitudes con el fin de cubrir las nece-
sidades de tutela. Como acertadamente sefiala Szafir:

Incongruente seria interpretar la legitimacion concedida al consu-
midor como derogatoria de los restantes legitimados y de la posibilidad
de que el Juez, ante la violacion clara y manifiesta de una norma pro-
hibitiva deba ignorarla y permitir que siga vigente, si la parte a través
de su asesor, no lo solicita de manera expresa (Szafir, D., 2014).

Piensen, por ejemplo, que si la declaracion de abusividad de las clausu-
las se limita a la demanda por parte del consumidor afectado, en todos aque-
llos casos en los que no solicitaran su anulacion, las clausulas continuarian
siendo aplicables al consumidor y, en consecuencia, se mantendria o agra-
varia el desequilibrio entre el proveedor y el consumidor, no garantizando
una tutela efectiva ni restableciendo el equilibrio que cabe respetar en toda re-
lacion contractual. Es por ello que, a nuestro parecer, deberia entenderse que
el juez también debe quedar legitimado o, mas bien facultado, para declarar
de oficio la nulidad de las clausulas por abusivas.
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aspectos procesales(pp. 20-22). Valencia: Editorial practica de derecho; Serra
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Westlaw, RJ 2013\3088).

Cordero Lobato, E. (2013). Nulidad de las clausulas suelo no transparentes:
(puede el consumidor recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de
9 de mayo de 2013). Revista CESCO de Derecho de Consumo, 6, 129-133.

14 Este criterio de abusividad encuentra su fundamento en el articulo 87 del
TRLGDCU, que establece que seran abusivas aquellas clausulas “que determi-
nen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio
del consumidor y usuario”. En contra de aplicar este criterio para determinar la
naturaleza abusiva de la clausula suelo, Castilla Cubillas, M. (2011). Sobre la
abusividad de las clausulas de “suelo” hipotecario y el Informe al respecto del
Banco de Espafia. Revista Aranzadi Doctrinal, 1, 178-179.

15Espafia. Tribunal Supremo. Sentencia nim. 241/2013, F.J. 13°, & 225.

16Uniodn Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia de 14 de
junio de 2012, Banco Esparfiol de Crédito, Asunto C-618/10, Rec. P. 1-0000),
apartados 42 y 43 y de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. |
4713, apartados 31 y 32.

17 Considerando 41 de la Sentencia del TTUE de 14 de marzo.
18 Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia de 4 de
junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. 1-4713, apartado 31; de 26 de oc-
tubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, Rec. p. I-10421, apartado 38; de 21 de
noviembre de 2002, asunto Cofidisy de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Edi-
torial y Salvat Editores, C-240/98 a C-244/98, Rec. p. [-4941.

9Unioén Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sentencia de 21 de
febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus Bank Zrt vs. CsabaCsipai, ViktoriaCsipai.

2 Espafia. BOE num. 239, de 6 de octubre de 2015.
2! La modificacion consiste en la introduccion de un nuevo apartado 4 en el ar-

Revista de la Facultad de Derecho, No. 41, jul.-dic. 2016, 35-60
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665 / DOI: http://dx.doi.org/10.22187/rfd201623



60 Necesidad de controlar de oficio las clausulas abusivas... Ana Isabel Blanco Garcia

ticulo 815 de la LEC que senala: “4. Si la reclamacion de la deuda se fundara en
un contrato entre un empresario o profesional y un consumidor o usuario, el se-
cretario judicial, previamente a efectuar el requerimiento, dara cuenta al juez
para que pueda apreciar el posible cardcter abusivo de cualquier clausula que
constituya el fundamento de la peticion o que hubiese determinado la cantidad
exigible. El juez examinara de oficio si alguna de las clausulas que constituye el
fundamento de la peticion o que hubiese determinado la cantidad exigible puede
ser calificada como abusiva. Cuando apreciare que alguna clausula puede ser
calificada como tal, dara audiencia por cinco dias a las partes. Oidas éstas, re-
solverd lo procedente mediante auto dentro de los cinco dias siguientes. Para
dicho tramite no sera preceptiva la intervencion de abogado ni de procurador.
De estimar el cardcter abusivo de alguna de las clausulas contractuales, el auto
que se dicte determinara las consecuencias de tal consideracion acordando, bien
la improcedencia de la pretension, bien la continuacion del procedimiento sin
aplicacion de las consideradas abusivas. Si el tribunal no estimase la existencia
de clausulas abusivas, lo declarara asi y el secretario judicial procedera a re-
querir al deudor en los términos previstos en el apartado 1. El auto que se dicte
serda directamente apelable en todo caso”.

22 Asi queda expresamente recogido en la propia Exposicion de Motivos, donde
sefiala: “Por tltimo, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil da cumpli-
miento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de junio
de 2012, en el asunto Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10, donde, tras el exa-
men de la regulacion del proceso monitorio en Espana, en relacion con la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, declar6 que la normativa espa-
fiola no es acorde con el derecho de la Union Europea en materia de proteccion
de los consumidores, en la medida «que no permite que el juez que conoce de una
demanda en un proceso monitorio, aun cuando disponga de los elementos de
hecho y de derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in liminelitis ni en
ninguna fase del procedimiento— el caracter abusivo de una clausula sobre inte-
reses de demora contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, cuando este tltimo no haya formulado oposicién»”.

2 Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Unioén Europea. Asunto C-618/10,

Banco Espariol de Crédito, S.A., y Joaquin Calderon Camino.
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