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La proteccién de los legitimos intereses econdmicos y sociales de los consumidores es un principio rector
tanto del ordenamiento juridico espafiol (articulo 51 CE), como del comunitario (art. 169 TFUE), que debe
actuar particularmente frente a la inclusién de clausulas abusivas en los contratos (art. 8 TRLGDCU).

La sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2009 (C-4O/2008)1 resalta la importancia del “interés publico”
que funda la proteccién que la Directiva 93/13 otorga a los consumidores y equipara el articulo 6.1 de esa
norma comunitaria a las disposiciones de derecho interno con rango de norma de orden publico.

El profesor Santiago A. Bello, considera que los preceptos de la Directiva son normas juridicas de "orden
publico econdmico"”, que tiene que reflejarse en los poderes atribuidos a los érganos jurisdiccionales
nacionales’.

El control judicial de contenido o control material de la abusividad, pretende garantizar la exclusion de las
clausulas que sean abusivas.

En el Derecho espafiol la proteccidon de los consumidores contra las clausulas abusivas incluidas en los
contratos esta regulada en los articulos 8,b y 80 & 90 del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, que aprobd el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias y el articulo 8 de la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion.

El articulo 80,1.c) del TRLGDCU 1/2007 determina que los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen clausulas no negociadas individualmente deben cumplir los requisitos de buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacidon de
cldusulas abusivas.

El articulo 82 del TRLGDCU 1/2007 dispone que se consideraran abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones que se deriven del contrato.

Tras esta definicion de caracter genérico, el legislador incorpora en los articulos 85 & 90 del TRLGDCU
1/2007 un listado de cldusulas que se consideran abusivas.

Pero sin perjuicio de la normativa nacional comentada, se hace preciso tener presente el Derecho de la
Unidn contenido en la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores y la jurisprudencia dictada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europeaa.

Y son especialmente relevantes las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales espafioles en la
adecuacion del derecho interno espafiol a las disposiciones de la citada Directiva y que ha dado lugar a
diversos pronunciamientos sobre las facultades de los Tribunales espafioles a la hora de analizar los
efectos juridicos de las cldusulas incluidas en contratos de consumo, en aplicacién de la citada Directiva
93/13.

El propio legislador espafol se vio obligado a modificar la legislacién de consumo por transponer
inadecuadamente la Directiva 93/134, a fin de dar cumplimiento a la sentencia de la Corte de Luxemburgo
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% Ver mas ampliamente el desarrollo que efectda el profesor Bello Paredes en "Primera interpretacion auténtica de la 93/13/CEE
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores". El Derecho Editores. Diario de Jurisprudencia El Derecho
n2 1282, 6 Nov. 2000.

* TIUE, sentencias de 27/6/2000, C-240/1998; 10/5/2001, C-144/1999; 22/11/2001, C-541/1999;24/1/2002, C-372/1999; 7/5/2002,
C-478/1999; 1/10/2002, C-167/2000; 21/11/2022, C-473/2000; 1/4/2004, C-237/2002; 9/9/2004, C-70/2003, 26/10/2006, C-
168/2005; 4/10/2007, C-429/2005; 4/6/2009, C-243/2008; 6/10/2009, C-40/2008; 17/12/2009 (C-227/08); 15/04/2010 (C-511/08);
3/6/2010, C-484/2008; 9/11/2010, C-137/2008; 17/11/2011, C-327/2010; 15/3/2012, C-453/2010; 26/4/2012, C-472/2010;
14/6/2012, C-618/2010; 21/2/2013, C-472/2011; 14/3/2013, C-415/2011; 21/3/2013, C-92/2011.

* Ver mas ampliamente el desarrollo que efectda el Magistrado Fernando Lacaba Sanchez, en "El Proyecto de ley de mejora de la

proteccion de los consumidores y usuarios", en el Derecho Editores. Revista de Jurisprudencia El Derecho, n? 3, pg. 1, septiembre
2006.



de 9 de septiembre de 2004 (C-70/2003)5, lo que dio lugar a que se aprobara la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios, por no haber adaptado
correctamente nuestro Derecho interno los articulos 5y 6, apartado 2 de la Directiva 93/13.

Como resuelve la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia, de 22 de noviembre de 20126, el principio de primacia del Derecho comunitario fue afirmada
en términos globales por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 15 de julio de 1964.
El mismo Tribunal en la sentencia de 9 de marzo de 1978 establecié que el juez nacional tiene la
obligacidn de aplicar integramente el Derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los
particulares, dejando sin aplicacion toda disposicién de la ley nacional eventualmente contraria a aquél,
ya sea anterior o posterior a la norma comunitaria.

Légicamente las sentencias dictadas por el TIUE deberd provocar una variacion en los parametros de
interpretacién de los Tribunales espafioles, como acertadamente se cuestionaba la Seccién 142 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, al plantear la cuestion prejudicial que fue resuelta por la sentencia del
TJUE de 14 de junio de 2012’

El Tribunal de Luxemburgo desde su sentencia dictada por el Pleno el 27 de junio de 2000°, (resolviendo
una cuestién prejudicial planteada por el Magistrado Sr. Fernandez Seijo), hasta la Ultima publicada de 21
de marzo de 20139, ha venido delimitando la interpretacién del concepto de “clausula abusiva”, conforme
a la Directiva 93/13, facilitando las indicaciones que el juez nacional debe tener en cuenta para apreciar el
cardacter abusivo de la clausula concreta.

El articulo 3 de la Directiva 93/13 establece que “1. las cldusulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn 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 considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso
de los contratos de adhesién. 3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas”.

El articulo 4, apartado 2 de la Directiva dispone: “1. Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una
clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contracto y considerando, en el momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias
que concurran en su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del
que dependan”.

El articulo 6, apartado 1 de la Directiva establece: “1. Los Estados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato
sigue siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas
abusivas”.

Por ultimo el articulo 7, apartado 1 de la Directiva dispone: “1. Los Estados miembros velaran por que, en
interés de los consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores”.

A través de la jurisprudencia emanada del TIUE en la interpretacion de la Directiva 93/13, puede
concluirse, de forma categérica, que la tutela de los intereses de los consumidores, engloba la apreciacién
de la nulidad de oficio de las clausulas abusivas incluidas en los contratos celebrados con consumidores,
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siendo de aplicacién en nuestro ordenamiento interno tanto el articulo 6.3 del CC, como el articulo 83.1
del TRLGDCU.

La Corte de Luxemburgo en sus ultimas sentencias de 21 de febrero de 2013% (C-472/11), 14 de marzo de
2013" (C-415/11) y 21 de marzo de 2013 (C-92/11), ha reiterado que el sistema de proteccién establecido
por la Directiva, se basa en la idea de que el consumidor esta en situacién de inferioridad respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacién, como al nivel de informacién, situacidn
que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional, sin poder influir en
el contenido de estas.

Debido a esta situacion de inferioridad, el articulo 6, apartado 1 de la Directiva dispone que las clausulas
abusivas no vincularan al consumidor. Segun la jurisprudencia del propio TJUE se trata de una disposicion
imperativa que trata de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas.

En base a estas consideraciones, el TJUE ha declarado que el juez nacional debe apreciar de oficio el
caracter abusivo de una cldusula contractual comprendida en el ambito de aplicacién de la Directiva y, de
este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional.

El TIUE en sus ultimas resoluciones ha venido dando indicaciones sobre la interpretacion del concepto de
“clausula abusiva” definido en el apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 93/13, resolviendo que
corresponde al juez nacional pronunciarse sobre la calificacién concreta como abusiva de una clausula
contractual, en funcidon de las circunstancias propias del caso, teniendo en cuenta esas indicaciones dadas
por la Corte de Luxemburgo.

A través de su reciente sentencia de 14 de marzo de 2013, el TJUE fija una serie de criterios que debe
seguir el juez nacional a la hora de analizar si una concreta clausula es abusiva, conforme al articulo 3 de
la Directiva 93/13.

La citada sentencia pone de relieve que al referirse a los conceptos de buena fe y desequilibrio importante
en detrimento del consumidor entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del
contrato, el articulo 3, apartado 1 de la Directiva, delimita tan sélo de manera abstracta los elementos
que confieren el caracter abusivo a una cldusula que no se haya negociado individualmente.

Segun la indicada sentencia (apartado 68), para determinar si una cldusula causa en detrimento del
consumidor un “desequilibrio importante” entre los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando
no exista un acuerdo de las partes en ese sentido.

Mediante un analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podrd valorar si —y, en su caso, en qué
medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el
Derecho nacional vigente.

Asimismo resulta pertinente a esos efectos examinar la situacion juridica en que se encuentra ese
consumidor a la vista de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el
uso de cldusulas abusivas.

Por otra parte en lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa desequilibrio “pese a las
exigencias de la buena fe”, la sentencia nos aclara (apartado 69) que en atencidén al decimosexto
considerando de la Directiva, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula
de este tipo en el marco de una negociacién individual.

Asimismo conforme al articulo 4, apartado 1 de la Directiva, el caracter abusivo de una cldusula
contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato y considerando, en el momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracion. De ello resulta que, en este contexto, deben apreciarse también las
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consecuencias que dicha clausula puede tener en el marco del Derecho aplicable al contrato, lo que
implica un examen del sistema juridico nacional.

Por ultimo la referida sentencia recuerda que el anexo al que remite el articulo 3, apartado 3 de la
Directiva sélo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas
abusivas.

El propio TJUE, en su sentencia de 26 de abril de 2012 (C-472/2010)", (apartado 26) resuelve que si bien
el contenido del anexo de la Directiva no puede determinar automdticamente y por si solo el caracter
abusivo de una clausula, si constituye un elemento esencial en el cual el juez competente puede basar su
apreciacién de caracter abusivo de una cldusula.

Siguiendo la jurisprudencia del TJUE (sentencias del TJIUE de 4 de junio de 2009" y 14 de junio de 2012
el papel que el Derecho de la Unidn atribuye al juez nacional en materia de cldusulas abusivas, no se
circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de una
clausula contractual, sino que incluye asimismo la obligacién de examinar de oficio esta cuestién tan
pronto como disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para ello; debiendo acordar de
oficio, dentro de un procedimiento contradictorio, diligencias de prueba para determinar si una clausula
que figura en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor estd comprendida en el ambito
de aplicacion de la Directiva y, en caso afirmativo, apreciar el caracter eventualmente abusivo de dicha
cldusula.

Y las consecuencias de la comprobacidn del caracter abusivo de una cldusula, conforme al articulo 6 de la
Directiva, apartado 1, es que dicha cldusula no vinculara al consumidor, sin que se pueda integrar el
contrato (sentencia TJUE de 14 de junio de 2012).

A través de su sentencia de 21 de febrero de 2013, el TJUE ha declarado que los articulos 6, apartado 1y
7, apartado 1 de la Directiva 93/13, deben interpretarse en el sentido de que el juez nacional que haya
comprobado de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual no esta obligado, para poder extraer
las consecuencias de esa comprobacidn, a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos,
presente una declaracidn por la que solicite que se anule dicha cldusula.

Sin embargo, el principio de contradiccién obliga, con caracter general, al juez nacional que haya
comprobado de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual, a informar de ello a las partes
procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma contradictoria, segin las formas previstas al
respecto por las reglas procesales nacionales.

Y en cuanto a la posibilidad de examinar de oficio, incluso in limine litis, una clausula abusiva, en cualquier
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tipo de procedimiento, es sumamente relevante la sentencia del TIJUE de 14 de marzo de 2013,
resolviendo la cuestion prejudicial planteada por el Magistrado del Juzgado de lo Mercantil 3 de
Barcelona.

La citada sentencia declara que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa procesal como la espafiola, que al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento
de ejecucién hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposiciéon basados en el caracter abusivo
de una cldusula contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que
conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo de esa clausula, adopte
medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspensién del procedimiento de ejecucién hipotecaria,
cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final.
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En el andlisis de las clausulas abusivas es ilustrativo el Auto de la Seccidn 162 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 9 de noviembre de 201215, que anticipdndose a la reciente sentencia del TIUE de 14 de
marzo de 2013, declara abusiva, in limine litis, la cldusula de intereses moratorios, en un procedimiento
de ejecucidn hipotecaria.

El citado Auto resuelve que: “dentro de las categorias de invalidez generalmente aceptadas por la
dogmatica civil (inexistencia, nulidad radical y anulabilidad), las cldusulas abusivas en los contratos de
consumo merecen la consideracion de nulas de pleno derecho. Asi lo establece en la actualidad el articulo
83.1 LGDCU con la apostilla de que deben tenerse por no puestas, siguiendo lo que ya acordara el articulo
10 bis, apartado 2 de esa ley introducido por la Ley 7/1998, transcripcidén a su vez de lo dispuesto en el
articulo 6.1 de la directiva 93/13".

Por ultimo se hace preciso analizar la funcién calificadora de oficio de las cldusulas abusivas por parte de
los Registradores, conforme lo dispuesto en el articulo 258, 2 de la Ley Hipotecaria.

La DGRN, en su Resolucion de 11 de enero de 201116, analiza el contenido del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria, tras la reforma operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre y del articulo 18, 1 de la Ley
2/2009, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito.

La Resolucion de la DGRN de 11/11/2011 (en la misma linea que resolvié en sus Resoluciones de 1 de
octubre de 2010" v 4/11/201018), aun cuando sigue manteniendo un criterio restrictivo, se aparta del
criterio que habia mantenido en su Resolucion de 19 de abril de 2006", resolviendo que dentro de los
limites inherentes a la actividad registral, el registrador podra realizar una minima actividad calificadora
de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar la inscripcion
de una cldusula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucién judicial firme, pero
también en aquellos otros casos en los que se pretenda el acceso al Registro de aquellas clausulas cuyo
caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador sin realizar ningln tipo de valoracién de
circunstancias concurrentes en el supuesto concreto.

Ello supone que la funciéon calificadora se limitara exclusivamente a la mera subsuncién automatica del
supuesto de hecho en una prohibicién especificamente determinada en términos claros y concretos.
Dicho de otro modo, el control sobre dichas cldusulas debera limitarse a las que estén afectadas de una
causa directa de nulidad apreciable objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que la
exprese), sin que puedan entrar en el andlisis de aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos
indeterminados o que puedan ser incluidos en el dmbito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo
(p.€j., basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de derechos y obligaciones), sélo
podran ser declaradas abusivas en virtud de una decision judicial.

Barcelona, tres de abril de dos mil trece.
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