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 Para Marta, sólo ella sabe las razones y
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Nota a la presente edición


 La obra anterior de este libro se tituló: La defensa de los consumidores en los procedimientos hipotecarios, una aproximación desde el derecho comunitario. Han pasado tres años desde esa primera edición, todo un abismo. Cuando a mediados del año 2013 me animé empecé a escribir advertía que lo sucedido durante aquel año no era un punto de llegada, sino un punto de partida que desencadenaría un cambio profundo en el sistema español de ejecuciones civiles.

Pasados más de tres años me he dispuesto a revisar lo escrito, una revisión en profundidad –casi trescientas páginas más–. Tal ha sido el cambio que incluso he tenido que modifica el título ya que una gran parte de la obra se refiere a la tutela judicial de los consumidores en todo tipo de procedimientos judiciales.

El libro sigue marcado por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, aunque en estos tres años es evidente que el Tribunal Supremo español ha hecho un esfuerzo importante para coordinarse con la jurisprudencia de la UE, esfuerzo con algunos claroscuros, como el derivado de la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016, el llamado caso Gutiérrez Naranjo.

En marzo del año 2013 el Tribunal de Justicia de la Unión Europea había considerado que aspectos fundamentales de la legislación procesal española hacían muy difícil la protección de los consumidores. En el mes de mayo el Tribunal Supremo español dictaba una sentencia fundamental en la evolución de la tutela de los consumidores al anular las cláusulas suelo que afectaban a cientos de miles de préstamos hipotecarios. En ese mismo mes de mayo las Cortes aprobaron una importante modificación legal que tenía por objeto adaptar la normativa española a las exigencias derivadas de la jurisprudencia comunitaria. Esta norma, la Ley 1/2013, se había elaborado con precipitación, sin atender y entender las pautas fijadas por el TJUE no sólo en materia de ejecución, sino de modo general en materia de tutela de consumidores.

Estos hitos jurisprudenciales y normativos abrieron la caja de pandora en gran parte de juzgados civiles españoles. El número de ejecuciones era muy elevado, las consecuencias de la crisis económica en miles de familias seguían siendo devastadoras, los movimientos sociales mantenían en las calles un alto grado de presión, aparecían partidos políticos emergentes que exigían profundas reformas legislativas. En este contexto la tarea de enjuiciar no era sencilla, los instrumentos de trabajo se habían quedado obsoletos y las exigencias de la Unión Europea obligaban a explorar nuevos territorios tanto procesales como materiales.

La normativa procesal española, la Ley de Enjuiciamiento Civil, no preveía instrumentos de protección a los consumidores en los procesos de ejecución ordinaria e hipotecaria, la Ley 1/2013 improvisó algunas medidas para paliar estos defectos, medidas tendentes a dar entrada a la tutela de oficio por parte del juez, a permitir que los ejecutados pudieran alegar la existencia de cláusulas abusivas en sus escrituras, cláusulas que interferían en la ejecución y que podían llevar a suspender o incluso anular por completo los trámites de ejecución. Estos nuevos instrumentos se alejaban de nuestro modelo procesal tradicional y tenían una incidencia capital en los trámites de ejecución, interfiriendo en la ya complicada situación de juzgados colapsados por el incremento de ejecuciones derivado de la crisis económica, carentes de medios humanos y materiales para gestionar de modo razonable la avalancha de reclamaciones.

Los jueces nos veíamos tensionados por dos vectores de fuerza contrapuestos, por una parte, el sistema económico advertía que era necesaria una justicia ágil y eficaz para evitar un agravamiento del colapso del sistema financiero, por otra parte, miles de consumidores denunciaban ante los juzgados sentirse atropellados por procedimientos en los que llegaban atados de pies y manos.

Las reformas del año 2013, lejos de paliar los defectos del sistema, agudizaron las disfunciones. Han pasado tres años, las cifras macroeconómicas del país parecen indicar que hay una ligera mejoría de la situación, pero lo cierto es que esa mejoría no se ha trasladado a los bolsillos de miles de familias. Las tasas de paro siguen siendo extremadamente elevadas en España, no se ha producido un incremento sensible ni de los salarios, ni de las pensiones, se arrastran malas prácticas por algunas entidades financieras, que siguen haciendo uso de cláusulas que pueden considerarse abusivas. No ha funcionado la frase de Lampedussa, aquella en la que se reclamaba que todo cambiaria para que todo siguiera igual.

Se han producido cambios de cierto calado, pero desde 2013 nada es igual en el panorama judicial; estos años han seguido siendo convulsos, complejos, aunque lo cierto es que la judicatura ha podido utilizar nuevos instrumentos para solucionar viejos problemas, se ha incrementado exponencialmente el número de cuestiones prejudiciales planteadas por jueces españoles ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en materia de consumidores, el Tribunal ha tenido ya la oportunidad de advertir en varias ocasiones que las reformas de la Ley 1/2013 han seguido vulnerando los derechos de los consumidores. La Sala 1 del Tribunal Supremo ha dictado nuevas sentencias en estos tres años, sentencias que en ocasiones han sido tomadas como avances en materia de protección de consumidores, en otras ocasiones, sin embargo, se han considerado un paso atrás por la doctrina y la práctica judicial.

Tres años después seguimos mirando a Luxemburgo, esperando sus pronunciamientos. Estamos todavía pendientes de los cambios legislativos que se han anunciado en esta campaña electoral permanente en la que se ha convertido el año 2016. En la situación actual ha seguridad jurídica se ha debilitado sobremanera, las resoluciones judiciales han dejado de ser predecibles, los procedimientos de ejecución quedan sometidos a constantes interferencias que alargan los trámites, aunque no siempre pueden solucionar de modo definitivo los problemas.

Son tantos los acontecimientos sucedidos en estos tres años que la primera edición de este libro sobre tutela de los consumidores ante las ejecuciones judiciales ha quedado obsoleto en muchos de sus pasajes, algunas de las afirmaciones que realicé hace tres años han resultado contradichas por la posterior evolución de la jurisprudencia, muchas de las premoniciones se han confirmado, han aparecido nuevos problemas procesales y materiales como consecuencia de una jurisprudencia en permanente revisión. En definitiva, la primera edición de este libro se ha convertido en un libro de historia del derecho, casi en un libro de prehistoria, poco útil para los operadores jurídicos.

Creo que tres años después tiene mucho sentido realizar una revisión en profundidad del libro, una revisión que me ha obligado a aceptar y asumir errores cometidos en aquella primera redacción, también me ha obligado a seguir estudiando, a seguir buscando soluciones que encajen en nuestro ordenamiento jurídico sin que, por ello, haya de olvidarse que detrás de los procedimientos hay familias, hay personas que siguen estando en una situación desesperada. El ordenamiento jurídico ha de ser capaz de solucionar problemas, no de acentuarlos.

Seguimos en tránsito, tres años después no hay soluciones definitivas, dentro de otros tres años seguramente tendré que ponerme de nuevo a escribir.

No hay todavía una solución adecuada que garantice la convivencia de las acciones individuales y las colectivas, aunque el Tribunal Constitucional español en su sentencia de amparo de 19 de septiembre de 2016 considera que ni la prejudicialidad, ni la litispendencia pueden impedir que una acción individual se inicie al margen de acciones colectivas que pudieran afectarla.

En la Sentencia de 21 de diciembre de 2016 el TJUE ha considerado que los efectos de la declaración de nulidad de una cláusula abusiva no pueden tener un efecto limitado en el tiempo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo español equivale (en palabras del TJUE) a privar con carácter general a todo consumidor del derecho a obtener la restitución íntegra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la cláusula suelo durante el período anterior al 9 de mayo de 2013.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo español, a juicio del TJUE, resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cláusula, en contra de lo que establece el artículo 7, apartado 1, de la citada Directiva (la Directiva 93/13).

No hay todavía normas de coordinación entre la tutela del consumidor en procesos de ejecución y su tutela en procedimientos declarativos. El Tribunal Supremo ha considerado que el consumidor ha de agotar en la ejecución los motivos de oposición que afecten a las cláusulas de su contrato y no puede reservarse esas alegaciones o pretensiones para un procedimiento posterior.

Durante el año 2017 el TJUE todavía deberá dar respuesta a casi una decena de cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales españoles. En la nueva configuración del Parlamento español el gobierno está obligado a pactar, una de las prioridades de los responsables de economía y justicia, sean del color que sean, será la de poner un poco de orden en la normativa española, buscar consensos que permitan diseñar un nuevo modelo dote de seguridad jurídica, también de plenas garantías procesales a la parte más débil en la contratación.

Espero que esta segunda edición sea de utilidad para los operadores jurídicos, espero también corregir los errores de la primera edición, aquellas opiniones que finalmente equivocadas. Espero haber reflejado con precisión las nuevas resoluciones judiciales dictadas por el TJUE y por el TS, no se trata de una mera actualización de líneas jurisprudenciales ya consolidadas, muchas de las nuevas sentencias han supuesto un giro profundo en tesis anteriores de tan altos tribunales, nuevas sentencias que obligan a un análisis profundo. Esta edición me ha supuesto un esfuerzo similar al de haber empezado a escribir desde cero, aunque la estructura y metodología de la obra inicial creo que puede seguir siendo útil para quien acuda a este libro.

Espero que los lectores puedan disculpar la profusión de citas jurisprudenciales, en ocasiones muy extensas, en el ámbito como el de la tutela de los consumidores la labor de la jurisprudencia tanto de la Unión Europea como la española ha sido fundamental, ha ido mucho más allá del redactado original de las leyes, por eso he creído imprescindible recoger los argumentos y fundamentos de los tribunales para llevar a efecto esta inequívoca revolución del derecho privado. Estas mismas razones me han llevado a trasladar a los anexos las principales resoluciones judiciales dictadas en estas materias con en el fin de que el lector pueda llegar a sus propias conclusiones y pueda conocer los hilos argumentales (a veces muy finos) que han guiado a los jueces en la creación de esta nueva jurisprudencia.

A los viejos lectores que se han animado a comprar la segunda edición no me queda sino agradecerles su fidelidad, espero no defraudarles, he corregido algunas erratas e imprecisiones, he incluido nuevas sentencias y, a petición de los más exigentes, he revisado los criterios de puntuación ya que habían advertido que faltaban muchas comas. A los nuevos lectores quiero darles a bienvenida a este complejo entramado de normas procesales y materiales.

Gracias a todos.







I. Introducción


 «Cuanto más alta es la norma jurídica,

tanto más generosa es y más cercana

está de los grandes principios que inspiran

el Derecho con mayúscula».

Emmanuel CARRÈRE, De vidas ajenas

La crisis económica y su prolongada duración han puesto de manifiesto que instituciones y mecanismos jurídicos que funcionaban con aparente normalidad en época de bonanza no son adecuados para afrontar los problemas y situaciones generadas como consecuencia de la crisis.

Cientos de miles de particulares, de familias, que han visto sensiblemente reducidos sus ingresos económicos, que han sufrido las consecuencias del desempleo, se ven inmersas en procedimientos judiciales a veces complejos en los que sus posibilidades de defensa quedan sensiblemente mermadas.

Ciertamente, la principal consecuencia de la crisis económica es que mucha gente no puede hacer frente al pago de sus obligaciones porque no tiene recursos económicos o éstos son tan reducidos que debe aplicarlos a los gastos básicos de subsistencia. Siendo evidente que esta es la raíz principal del problema, lo cierto es que, en muchos de los negocios jurídicos, de los contratos y obligaciones, asumidos por los particulares durante la época de crecimiento económico se incluían cláusula que generaban desequilibrios en las prestaciones a las que se obligaban las partes o condiciones que eran claramente abusivas.

En un contexto de bienestar económico el cumplimiento normal de las obligaciones hacía que muchas de estas cláusulas no se aplicaran, o que el particular, dada su buena situación, no reparara en algunos detalles o compromisos.

Visto con la perspectiva de los años transcurridos es evidente que los poderes públicos no previnieron ni la profundidad ni la trascendencia de la crisis, no se adoptaron medidas anticipativas que hubieran permitido paliar las consecuencias de la crisis en millones de personas en toda Europa, especialmente en países con Grecia, Irlanda, Portugal, España, Italia o Francia. Esa falta de previsión determinó que a finales del año 2007, cuando se inicia la crisis, muchos hogares estuvieran altamente sobreendeudados en la medida en la que el acceso al crédito y a la financiación por parte de los particulares fuera muy sencilla y, en ocasiones, especialmente gravosas para ellos dado que no podían negociar de modo efectivo las condiciones y consecuencias de su acceso al crédito, tampoco se había realizado una efectiva previsión de las consecuencias que podrían tener los efectos del incumplimiento ni las causas que llevaban al mismo.

En el arranque de la crisis no se adoptaron medidas legislativas suficientes para hacer frente a las consecuencias jurídicas y económicas que suponía la pérdida del empleo, la sensible reducción de los sueldos o salarios, el empeoramiento de las condiciones laborales o la reducción de ayudas públicas. Inicialmente se pensó que la crisis sería de ciclo corto y que de inmediato se reactivaría la economía, por lo que bastarían algunas ayudas de carácter social para paliar los efectos. Se comprobó de inmediato que las ayudas no eran suficientes ya que sólo las podían disfrutar los sectores más castigados, además eran muy reducidas y apenas servían para garantizar un sustento básico del particular y de su entorno familiar más cercano.

Por otra parte, la excesiva duración de la crisis ha dado lugar a un recorte generalizado de las prestaciones públicas lo que ha determinado que en poco tiempo miles de personas hayan quedado en una situación precaria, de exclusión social.

La crisis económica ha sido en realidad consecuencia de una profunda crisis financiera y de su modelo; durante estos años la economía financiera ha llegado a un altísimo grado de complejidad, de sofisticación, complejidad y sofisticación que no sólo ha afectado a las grandes transacciones comerciales, sino también en las relaciones que las entidades financieras tenían con los particulares, basta leer el clausulado de cualquier contrato firmado por un ciudadano «de a pie» con un banco para comprobar de inmediato que muchos de los términos, condiciones o conceptos que incluye son de difícil comprensión para una persona de instrucción media.

El devenir de los acontecimientos ha puesto de manifiesto que la actuación de algunas entidades no ha sido todo lo correcta y transparente que exigían las normas, que se ha velado por un cumplimiento formal de los mecanismos de protección y control, pero que ese cumplimiento formal no siempre ha ido aparejado de una información y protección efectiva.

La cuestión adquiere tintes mucho más dramáticos si se tiene en cuenta que las entidades financieras se han convertido en un instrumento imprescindible para el desarrollo y estabilidad económica no sólo de las empresas, sino también de los particulares, que han visto en el acceso al crédito un instrumento para mejorar sus expectativas económicas.

El uso de tarjetas de crédito, la financiación de muchos productos de consumo, la posibilidad de acceder a la propiedad de una vivienda, el disfrute de las vacaciones, la gestión de cobros y pagos domésticos, la contratación de seguros… son claros reflejos de esta realidad, la de la dependencia económica casi absoluta que los particulares tienen de las entidades financieras, y, recíprocamente, la necesidad que las entidades financieras tienen de disponer de una clientela lo más amplia y confiada posible que invierta sus ingresos y permita que sean gestionados por las mismas entidades.

Esa relación de confianza es a la que hace referencia el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de abril de 2013 (1) : «es un contrato que por su función económica y su significación jurídica encaja en el esquema contractual del mandato o comisión mercantil, como modelo contractual típico de la gestión de negocios ajenos. Se caracteriza por la especificidad de su objeto y se basa en la confianza del cliente hacia el profesional del mercado de valores al que confiere amplias facultades para realizar, por cuenta del cliente inversor, las operaciones que considere más convenientes para el objetivo perseguido, conseguir una mayor rentabilidad, en relación a un ámbito restringido de actividad, el de la inversión en valores negociables». (2) 

Por lo tanto, las entidades financieras no deben contentarse sólo con ofrecer o vender sus productos, sino que dada esa relación de confianza surgen obligaciones complementarias de información completa, clara y veraz sobre los riesgos o consecuencias de algunas inversiones.

El grado de la información requerida puede variar en función de las circunstancias propias del caso y de los productos o servicios de que se trate, la falta de información al respecto antes de la celebración del contrato no puede ser compensada, en principio, por el mero hecho de que los consumidores serán informados, durante la ejecución del contrato, de la modificación del coste con una antelación razonable y de su derecho a rescindir el contrato si no desean aceptar la modificación (Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 2013 (3) , asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb AG).

Evidentemente han fracasado los mecanismos de control público de los posibles abusos cometidos, los gobiernos han tardado en reaccionar y cuando lo han hecho ha sido de modo insuficiente. Esta situación ha determinado que los pronunciamientos judiciales hayan sido en muchas ocasiones el único instrumento eficaz que han encontrado los particulares para la tutela de sus legítimos intereses, y haya obligado a los tribunales a realizar interpretaciones de las normas que fueran adecuadas al contexto económico y social en el que debían ser aplicadas, un contexto que no era el de bonanza económica sino el de una profunda crisis económica y financiera que colocaba a millones de personas en riesgo evidente de exclusión social, sin mecanismos públicos para afrontar estos riesgos.

La situación actual ha sido ya equiparada a la de la Gran Depresión de 1929 o a la situación generada tras la Primera y Segunda Guerra Mundial, lo que está dando lugar a que el Tribunal Supremo Español esté revisando la aplicación y alcance de la regla «rebus sic stantibus», cuya aplicación sigue siendo absolutamente excepcional, pero que el Tribunal modula en función de la radical modificación de las circunstancias económica preexistentes (4) , aceptando que es un hecho notorio el de la crisis económica y su incidencia en algunos negocios jurídicos.

En el caso español la crisis ha tenido una incidencia y significado mayor ya que es uno de los países de la Unión Europea en el que las consecuencias han sido más severas para los particulares, no han adoptado medidas legislativas suficientes en el momento adecuado, los niveles de sobreendeudamiento de los españoles son muy elevados, circunstancia agravada por el excepcional sistema de acceso al crédito para la adquisición de viviendas, inusual en el marco europea, lo que ha determinado que la crisis económica haya ido aparejada en muchas ocasiones de procedimientos judiciales en orden a la ejecución de las garantías prestadas para la obtención de los préstamos, los llamados comúnmente desahucios.

La imagen de los lanzamientos judiciales de viviendas habituales se ha convertido en uno de los símbolos de la crisis económica en España y ha dado lugar a un fuerte movimiento ciudadano de rechazo a estos lanzamientos, a la presentación de una iniciativa legislativa popular para regular la llamada dación en pago –entrega de la vivienda a cambio de la cancelación del préstamo–, circunstancia que ha precipitado a lo largo del primer semestre de 2013 a importantes reformas legislativas.

En este contexto debe analizarse la incidencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, el denominado caso Aziz, que ha declarado que el sistema de ejecuciones hipotecarias español, en la medida en la que no permitía un debate previo sobre la posible existencia de cláusulas abusivas en el contrato del que traía causa, era contrario al contenido de la directiva 93/13/CEE. Concretamente el Tribunal declara que: «La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecución hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposición basados en el carácter abusivo de una cláusula contractual que constituye el fundamento del título ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el carácter abusivo de esa cláusula, adopte 568, entre ellas, en particular, la suspensión del procedimiento de ejecución hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su decisión final».

La sentencia en cuestión tuvo un efecto más emocional que efectivo, en la medida en la que no se separaba sustancialmente de pronunciamientos anteriores en materia de tutela de los consumidores, sin embargo su impacto mediático obligó a afrontar una precipitada reforma legislativa, la Ley 1/2013 (5) , de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social; el contenido de esta norma genera serias dudas sobre si el legislador español ha incorporado correctamente el contenido no sólo de la Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, sino también de la jurisprudencia anterior de este mismo Tribunal, que establece un marco procesal y material muy distinto del que prevé la legislación española.

La precipitación de la reforma genera algunas dudas sobre el alcance de la misma, parece claro que el legislador ha optado porque en el procedimiento de ejecución se pueda analizar de modo pleno la incidencia de las cláusulas abusivas en la fuerza ejecutiva del título o, cuando menos, en la cuantía reclamada, sólo así se entiende que se habilite en el procedimiento de ejecución de títulos judiciales un trámite previo de ponderación de la abusividad de las cláusulas por parte del juez.

La decisión legislativa de que en la ejecución se puedan depurar de modo pleno las cláusulas del título no sólo rompe con el criterio tradicional de causas tasadas de oposición en los procesos ejecutivos, sino que además puede plantear problemas de litispendencia, cosa juzgada o prejudicialidad civil cuando bien el ejecutado a título individual, bien las asociaciones de consumidores en acciones colectivas, inicien o hayan iniciado acciones declarativas instando la nulidad de las mismas cláusulas que tienen incidencia en la ejecución.

Este trabajo se plantea como una aproximación técnica al actual marco legislativo español y comunitario en materia de tutela de consumidores, el trabajo se centra en los procedimientos de ejecución dado que es en estos procedimientos en los que se observan las situaciones de desequilibrio más evidentes y donde los mecanismos procesales de protección eran menos claros ya que los procedimientos de ejecución de títulos no judiciales tenían muy limitados los motivos de oposición, la Ley 1/2013 ha supuesto una mejora sustancial de estos instrumentos de oposición.

En los procedimientos declarativos, bien individuales, bien colectivos, los mecanismos procesales son mucho más claros aunque puedan advertirse problemas de coordinación entre la Ley de Condiciones Generales de la Contratación (LCGC, Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación), el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU, Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias), y los instrumentos procesales previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En los procedimientos de ejecución –Libro III de la LEC– estos medios de tutela son de encaje más complicado.

Se trata de determinar si la tutela del consumidor frente a posibles cláusulas abusivas debe realizarse en el ámbito del propio procedimiento de ejecución –solución adoptada por la Ley 1/2013, de 14 de marzo–, o si el consumidor ha de articular su defensa en un procedimiento declarativo que tuviera como efecto la posible suspensión del procedimiento de ejecución.

Ambas vías tienen sus elementos positivos y negativos, ninguna de ellas está exenta de problemas. A modo de avance de alguna de las conclusiones finales de este trabajo, debería considerarse la posibilidad de que el consumidor pudiera articular esta defensa indistintamente en el procedimiento de ejecución instado contra él, o en un procedimiento declarativo que pudiera interponer en paralelo (6) ; la cuestión tiene indudables derivaciones procesales tanto en cuanto a la diferente posición que pudiera tener el consumidor en uno u otro procedimiento –en uno como ejecutado, en otro como demandante–, también por las cargas procesales que las partes han de asumir en cada uno de los procedimientos –las cargas probatorias del artículo 217 de la LEC, el posible régimen de recursos.

Con este trabajo fundamentalmente se pretende una sistematización de los principales problemas que se observan en la tutela al consumidor en los procedimientos de ejecución, así como las posibles soluciones tanto desde la perspectiva del derecho interno como desde el derecho comunitario; las consideraciones son, básicamente, de lege data, es decir tratan de analizar la legislación y la jurisprudencia aplicable.

La primera advertencia previa que se debe realizar es la existencia de cierta confusión terminológica a la hora de identificar, desde una perspectiva jurídica, la figura del consumidor, la identificación de las condiciones generales de la contratación, la determinación de cuáles de aquellas condiciones pueden reputarse abusivas y qué efectos habrá de tener esa declaración de abusividad; en ocasiones la doctrina y la jurisprudencia tienden a entrecruzar los distintos conceptos sin excesiva precisión o dando por sobreentendidos algunos de estos conceptos.

La segunda advertencia previa tiene que ver con algunas consideraciones realizadas desde la perspectiva de la práctica comunitaria, consideraciones que se refieren en primer lugar a un dato estadístico, en la mayoría de los procedimientos judiciales que afectan a los consumidores éstos suelen quedar en situación procesal de rebeldía (7) .

Como consecuencia de dicho dato es razonable defender, desde la perspectiva comunitaria, la necesidad de que los jueces de instancia actúen de oficio en la tutela del consumidor, es decir, no necesiten que el consumidor se persone y articule medios de defensa para poder decretar el carácter abusivo de una cláusula (8) . Estas facultades de control de oficio de las cláusulas abusivas supusieron un cambio radical en la configuración del papel que debe jugar el juez civil, el juez de instancia, en los procedimientos declarativos, un papel que rompía con la figura del juez «neutral», que no interfiere en los derechos y obligaciones procesales de las partes en los procedimientos.

El argumento que justifica la irrupción del juez en el proceso civil para ejercitar estas facultades de oficio ha sido desarrollado a partir de la Sentencia Océano y parte de la consideración de que el consumidor en los contratos con condiciones generales está en una situación de inferioridad y que, por lo tanto, las cláusulas abusivas que se incluyan en el contrato no vincularán al consumidor. Como se desprende de la jurisprudencia comunitaria, se trata de una disposición 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.

Con el fin de garantizar la protección a que aspira la Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia ha subrayado ya en varias ocasiones que la situación de desequilibrio existente entre el consumidor y el profesional sólo puede compensarse mediante una intervención positiva, ajena a las partes del contrato. Por lo que, a la luz de estas consideraciones, el Tribunal de Justicia ha declarado que el juez nacional debe apreciar de oficio el carácter abusivo de una cláusula contractual comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva y, de este modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional.

De manera muy gráfica en alguna ocasión los abogados que defienden a las entidades predisponentes de las condiciones generales han puesto de manifiesto que en estos pleitos terminan pleiteando contra el juez.

Las consideraciones que realizó el Abogado General en sus conclusiones al caso Océano se trasladan a la Sentencia del TJUE de 27 de junio de 2000, sentencia que debe considerarse a todos los efectos una resolución trascendental dado que es la primera que reconoce a los jueces civiles amplias competencias de control de oficio de las cláusulas abusivas.

El ordinal 26 de la mencionada sentencia reconoce la situación de desequilibrio en la que se encuentra el consumidor no sólo en el momento de contratar, sino también frente al procedimiento:

«En litigios cuya cuantía es a menudo escasa, los honorarios del abogado pueden resultar superiores a los intereses en juego, lo cual puede disuadir al consumidor de defenderse ante la aplicación de una cláusula abusiva. Si bien es cierto que, en algunos Estados miembros, las reglas de procedimiento permiten a los particulares defenderse a sí mismos en tales litigios, existe un riesgo no desdeñable de que, debido, entre otras cosas, a la ignorancia, el consumidor no invoque el carácter abusivo de la cláusula que se esgrime en su contra. De ello se deduce que sólo podrá alcanzarse una protección efectiva del consumidor si el Juez nacional está facultado para apreciar de oficio dicha cláusula».

También la justificación del deber del juez de actuar de oficio, sin necesidad de que el consumidor sea emplazado e invoque el carácter abusivo de las cláusulas, así en el ordinal 28:

«Es preciso considerar que la facultad del Juez para examinar de oficio el carácter abusivo de una cláusula constituye un medio idóneo tanto para alcanzar el resultado señalado por el artículo 6 de la Directiva –impedir que el consumidor individual quede vinculado por una cláusula abusiva–, como para ayudar a que se logre el objetivo contemplado en su artículo 7, ya que dicho examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilización de cláusulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores».

Con el marco legal fijado por la Sentencia TJUE de junio de 2000 y la jurisprudencia que la desarrolla, el paso que hasta el año 2013 estaba pendiente de dar era el de analizar si este instrumento de tutela de oficio podía aplicarse no sólo a los procedimientos declarativos, sino también a los procedimientos de ejecución, incluso a los procedimientos especiales. Primero estableciendo el momento en el que el juez debe poner en marcha estos mecanismos de tutela; segundo, estableciendo el modo en el que el juez debe trasladar a las partes sus dudas, fundamentalmente al predisponente de las posibles cláusulas abusivas; en tercer lugar, fijando los efectos de la posible declaración de abusividad.

En un sistema ideal de tutela del consumidor ésta debería producirse sin que éste tuviera un conocimiento efectivo de haber sido demandado cuando la reclamación se base en condiciones que finalmente han resultado abusivas, de hecho, en el denominado caso Océano la demandada del procedimiento frustrado, doña Rocio Murciano Quintero, no llegó a conocer que había sido demandada en una localidad muy alejada de su ciudad de residencia.

En un mundo tan complejo como el actual tal vez fuera necesario sistematizar todo el derecho de consumo y configurar un código de consumo que permitiera la protección preventiva o a posteriori de modo transversal, en los negocios jurídicos entre particulares, o en la de estos con la administración. En esta circunstancia no sería descabellado defender una jurisdicción propia de consumo o, cuando menos, tribunales especializados en la materia que pudieran asumir competencias civiles, también administrativas.

Actualmente el régimen de determinación de competencias de los procedimientos que afectan a los consumidores está disgregado entre los juzgados administrativos, en los supuestos en los que el predisponente es una administración central o periférica, en juzgados civiles, e incluso en juzgados mercantiles que, conforme al artículo 86 ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) asumen las competencias generales para el conocimiento de aquellos asuntos que se refieran a la aplicación de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación.

Tras la reforma de la LOPJ llevada a efecto por la LO 7/2015, de 21 de julio, la competencia para el conocimiento de las acciones individuales de tutela de los consumidores pasa a ser competencia de los juzgados de primera instancia, los jueces mercantiles sólo tienen competencia para conocer de las acciones colectivas. Sin embargo, en régimen de apelación, los recursos contra las resoluciones de los jueces de primera instancia en acciones declarativas individuales los deben resolver las secciones civiles de las audiencias provinciales que tengan competencia para conocer de los asuntos mercantiles.

Frente a esta dispersión de órganos competentes sería necesario establecer tribunales especializados en esta materia, que sean capaces de integrar las normas internas y las comunitarias, aunque no debe olvidarse que el objetivo comunitario principal es el de desjudicializar este tipo de conflictos, en este sentido el Reglamento No 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013, sobre resolución de litigios en línea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) no 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE, establece en su artículo primero que el objetivo del presente Reglamento es contribuir, a través de la consecución de un elevado nivel de protección del consumidor, al correcto funcionamiento del mercado interior, en particular de su dimensión digital, proporcionando una plataforma europea de resolución de litigios en línea que facilite la resolución extrajudicial de litigios entre consumidores y comerciantes en línea de forma independiente, imparcial, transparente, eficaz y equitativa.

En tanto en cuanto llega esta plataforma europea, lo cierto es que en España la incidencia de la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 ha llevado al gobierno a habilitar un mecanismo extrajudicial específico para abordar las consecuencias de esa sentencia y evitar el colpaso de los juzgados, este mecanismo extrajudicial se regula en el RDL 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protección de consumidores en materia de cláusulas suelo. Este RDL en realidad lo que articula un sistema de requerimiento previo del consumidor a la entidad financiera pero no un verdadero mecanismo de resolución de conflictos, dado que cualquier discrepancia deberá solventarse ante los tribunales.

En la práctica judicial vinculada a estos procedimientos se detectan algunas interferencias que pueden generar cierta confusión. La primera viene referida a que en muchas ocasiones el demandante, sea o no consumidor, plantea cuestiones referidas a la falta de información o la insuficiencia de la misma respecto de las consecuencias de alguna de las cláusulas referidas en sus contratos, estos problemas de información los vinculan a posibles vicios de consentimiento por lo que orientan las acciones fundamentalmente a la nulidad del contrato que se ve afectado por dichos vicios; para la construcción de estas pretensiones los demandantes entrecruzan argumentos tradicionales de las acciones civiles sobre vicios de consentimiento con otros argumentos directamente conectados con la legislación protectora de los consumidores y usuarios.

El instante del procedimiento puede tener la «sensación» de haber sido defendido como consumidor y, sin embargo, la resolución judicial ha basado sus razonamientos en los vicios de consentimiento como consecuencia de la falta de información –eso sucede, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2013–, referida a la gestión de la cartera de inversión por una entidad financiera; en ese procedimiento el inversor era un empresario con cierta experiencia en inversiones.

El segundo de los problemas es de carácter metodológico ya que en algunas ocasiones ante la evidencia de la abusividad de una cláusula –por ejemplo, porque ha sido ya considerada abusiva en una acción colectiva–, el esquema de razonamiento del juez se produce de modo inverso, es decir, primero se aprecia la abusividad de la cláusula, después se analiza si la cláusula puede considerarse una condición general y, finalmente, se pondera si el afectado es o no consumidor. Este esquema sin embargo no responde a la estructura lógica que viene derivada de la Ley de Condiciones Generales y el Texto Refundido de la Ley de Defensa del Consumidor, de dichos textos legales la vía lógica de razonamiento debería obligar primer a identificar si el afectado es un consumidor, en segundo lugar si tuvo margen de negociación o si, por el contrario, se encontraba ante contratos de adhesión que incluían condiciones generales que no pudo negociar o tan siquiera conocer; sólo tras haber dado esos dos primeros pasos debe procederse al análisis del posible carácter abusivo de las cláusulas y sus efectos en el contrato.

Para intentar desbrozar estos problemas el esquema del trabajo se ordena conforme a esos pasos derivados de la estructura de las leyes materiales de referencia: Primero identificar el concepto y alcance del término consumidor; segundo establecer los supuestos y circunstancias de las condiciones generales de la contratación; tercero analizar los requisitos para poder apreciar las cláusulas abusivas; en cuarto lugar, los efectos de la declaración de abusividad. Tras estos pasos se analizan los instrumentos procesales para la defensa de los consumidores, con especial referencia a los procedimientos ejecutivos.

No se pretende una aproximación académica o doctrinal a estos problemas, sino conseguir una guía práctica y útil para los profesionales que desde la judicatura o desde la abogacía intervienen en estos procedimientos, con esta finalidad práctica se estructura este trabajo en el que puede que aparezcan reiterados conceptos y resoluciones en distintos pasajes, reiteración que tiene como finalidad que el trabajo sirva como texto de consulta al que se pueda acudir de modo fraccionado e independiente, sin necesidad de realizar una lectura integral de la obra.
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	Tanto ésta como el resto de referencias y citas a resoluciones de tribunales españoles están extraídas del Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial: http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
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	La sentencia de referencia se dicta en un supuesto de reclamación de responsabilidad por una incorrecta gestión de una cartera de valores.
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	Tanto ésta como el resto de referencias y citas a resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, incluidas las conclusiones de los abogados generales, están extraídas del buscador oficial de jurisprudencia del TJUE: http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=es
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Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013: «Lo anteriormente razonado no significa, sin embargo, que la regla rebus sic stantibus haya de quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de obtener financiación por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien, una recesión económica como la actual, de efectos profundos y prolongados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifestación externa de la crisis, como una alteración extraordinaria de las circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto otros requisitos como aquellos a los que más adelante se hará referencia, una desproporción exorbitante y fuera de todo cálculo entre las correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles para la aplicación de dicha regla (SSTS 27-6-84, 17-5-86, 21-2-90y 1-3-07). Por otra parte, en la actualidad es clara una tendencia a que la regla se incorpore a propuestas o proyectos de textos internacionales (art. 6.2.2 de los principios UNIDROIT), de Derecho de la Unión Europea (art. 6.111 de los Principios de Derecho Europeo de la Contratación, PECL) y nacionales (art. 1213 del CC en la Propuesta para la modernización del Derecho de obligaciones y contratos preparada por la Comisión General de Codificación). Así, en el último trabajo citado se propone para el art. 1213 CC el siguiente texto, inspirado tanto en la idea de la causa negocial como en la de la asignación de riesgos: Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecución de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribución contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato, podrá pretender su revisión, y si esta no es posible o no puede imponerse a una de las partes, podrá aquél pedir su resolución.

La pretensión de resolución solo podrá ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofrecidas por cada una de las partes una solución que restaure la reciprocidad de intereses del contrato».

En sentencias posteriores –la de 26 de abril de 2013– la aplicación de esta doctrina ha permitido la resolución de los contratos.
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Debe advertirse que esta Ley no sólo tiene por objeto acoger las exigencias del TJUE, sino que incorpora en un solo texto cuestiones de distinto calado que afectan a distintos textos legales en vigor.

Por una parte, la Ley no hace sino convalidar los decretos gubernativos destinados a paliar los efectos de los procesos de ejecución hipotecaria en personas o familias con riesgo de exclusión social, en este apartado no se hace sino profundizar en los medios de suspensión de los procedimientos judiciales, adecuación de las cantidades reclamadas y articulación de esperas, quitas e incluso daciones en pago para particulares que, como consecuencia de la crisis estén en situaciones cercanas al umbral de la pobreza, se trata en definitiva de consolidar los códigos de buenas prácticas bancarias, complementado con el compromiso de abordar posibles fórmulas de alquiler social para paliar los efectos de las ejecuciones hipotecarias.

Por otra parte, la Ley 1/2013 aprovecha también para intentar superar algunos problemas técnicos en el desarrollo de las subastas judiciales que podían perjudicar a los particulares: La forma de realizarse las pujas, publicidad de las subastas, las cantidades mínimas de adjudicación al acreedor si no hay postores, la tasación de los inmuebles…

En este mismo texto legal se incorporan algunas modificaciones legales con el fin de dar respuesta a la iniciativa popular de la dación en pago, con ese fin se establece que subastada la vivienda y adjudicado, por lo tanto, el inmueble el deudor pueda verse liberado del resto de la deuda si durante un número determinado de años es capaz de satisfacer un porcentaje elevado de la deuda pendiente –65% de la deuda total pendiente en cinco años o 80% en 10 años– (estas cuestiones se regulan en el nuevo artículo 579 de la LEC).

Finalmente, se incorporan preceptos tanto en la LEC como en la Ley Hipotecaria con el fin de dar respuesta a la jurisprudencia comunitaria en materia de tutela de consumidores, con especial referencia a la sentencia de 14 de marzo de 2013. Con este fin no sólo se introduce expresamente la alegación de existencia de cláusulas abusivas en los procesos de ejecución de títulos no judiciales, sino que además se definen legalmente algunos umbrales de abusividad en cuestiones tales como el interés de demora máximo, la determinación del número de cuotas incumplidas para entender razonable el vencimiento anticipado de un préstamo, la limitación de costas y gastos repercutibles en el caso de ejecución de un inmueble que fuera la vivienda habitual del ejecutado…

Como puede observarse en realidad la Ley 1/2013 no es sino un cajón de sastre en el que se establecen disposiciones de distinta naturaleza y alcance diverso que están planteando ya desde la entrada en vigor muchos problemas de aplicación práctica puesto que algunas medidas se pueden aplicar a todo consumidor pero otras sólo a aquellas personas o familias que se encuentran en una situación extremadamente precaria, las situadas en el denominado «riesgo de exclusión social».
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	El Tribunal Supremo (Sentencia de 24 de noviembre de 2014), ha limitado esta posible opción al establecer que los motivos que de oposición que, pudiéndose plantear en el juicio ejecutivo, no se hubieran planteado, no podrán plantearse en un procedimiento declarativo posterior.
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«De hecho, como ha precisa el órgano jurisdiccional a quo en la resolución de remisión basándose en la experiencia procesal concreta, la obligación de someterse a los tribunales del domicilio del empresario, en ocasiones muy alejados de su domicilio, implica el riesgo de que el consumidor se encuentre en la imposibilidad práctica de defenderse, debido a los altos costes que implica la personación en juicio, especialmente si se refiere a controversias de pequeña cuantía; a ello se añade que las personas que se ven implicadas en estos procedimiento son, en la mayoría de los casos, de condición económica modesta y sin apenas recursos.» Ordinal 18 de las conclusiones del Abogado General adscrito al TJUE Antonio Saggio presentadas el 16 de diciembre de 1999 asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98 Océano Grupo Editorial, S.A. y Salvat Editores, S.A. contra Rocío Murciano Quintero y otros.

La Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 abunda en estos argumentos al advertir en el ordinal 51: «habida cuenta de la configuración general, desarrollo y peculiaridades del proceso monitorio, tal como se han descrito en los apartados 50 a 52 de la presente sentencia, existe un riesgo no desdeñable de que los consumidores afectados no formulen la oposición requerida, ya sea debido al plazo particularmente breve previsto para ello, ya sea porque los costes que implica la acción judicial en relación con la cuantía de la deuda litigiosa puedan disuadirlos de defenderse, ya sea porque ignoran sus derechos o no perciben cabalmente la amplitud de los mismos, o ya sea debido, por último, al contenido limitado de la demanda presentada por los profesionales en el proceso monitorio y, por ende, al carácter incompleto de la información de que disponen».
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	«Al igual que la Comisión y que el Gobierno francés, considero más adecuado realizar un análisis de carácter general, que lleva a considerar que la necesidad de atribuir al juez nacional de facultad de declarar de oficio la ineficacia de una cláusula abusiva en el sentido de la Directiva se deriva precisamente del propio sistema de protección del consumidor, parte débil del contrato. En otras palabras, el deber de atribuir a la disposición de que se trata un "efecto útil" aboga a favor de una interpretación que no imponga a la parte débil del contrato la carga de defenderse en juicio para invocar la inaplicabilidad de las cláusulas contractuales perjudiciales para él, máxime, debe añadirse, cuando, en aplicación de dicha cláusula, el consumidor se vea obligado a defenderse en juicio ante un tribunal que no es el de su domicilio». Ordinal 22 de las referida conclusiones.
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II. Marco legislativo básico


 El artículo 51 de la Constitución Española (CE) establece:


1. Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos.

2. Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulará el comercio interior y el régimen de autorización de productos comerciales.



Conforme al párrafo tercero del artículo 53 CE el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo tercero informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Sólo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen. La tutela de los consumidores, en la medida en la que se incluye dentro del mencionado capítulo tercero de la constitución, no podía ser invocada directamente ante los tribunales si no existía una norma jurídica que hubiera desarrollado dicha tutela.

Sin embargo, en el ámbito comunitario la tutela de los consumidores es un derecho de mayor intensidad. El artículo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Carta) dispone que en las políticas de la Unión se garantizará un nivel elevado de protección de los consumidores. El artículo 47 de la Carta reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva. Estos imperativos rigen la aplicación de la Directiva 93/13. El TJUE ha tenido la oportunidad de manifestarse sobre la consideración de la tutela de los consumidores como un derecho fundamental en el asunto C-34/13 (Caso Kušionová), Sentencia de 10 de septiembre de 2014.

En el derecho español la ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), supuso un primer desarrollo normativo de ese principio de tutela, pero lo cierto es que la mencionada norma planteaba algunas dudas de carácter técnico e interpretativo ya que incluía principios programáticos, una regulación administrativa de las entidades de tutela colectiva de los consumidores, un régimen sancionador también de carácter administrativo y algunos preceptos de naturaleza civil que debían complementarse con los mecanismos de protección de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, vigente en esas fechas. Desde la perspectiva de la jurisdicción civil la LGDCU era un instrumento claramente insuficiente.

La entrada de España en la Unión Europea el 1 de enero de 1986 determinó la incorporación al ordenamiento jurídico español de la normativa comunitaria lo que suponía, desde la perspectiva constitucional, que respecto de algunos derechos de carácter social no hiciera falta que hubiera una norma interna habilitante, bastaba con que existiera una normativa comunitaria aplicable para que, como consecuencia del efecto de aplicación directa, el juez español debiera de aplicar la normativa comunitaria. Por lo tanto, junto al incipiente marco jurídico de tutela del consumidor interno había que considerar el marco jurídico de tutela del consumidor que estaba construyendo el derecho comunitario y la jurisprudencia de la Unión Europea.

No debe olvidarse que la Unión Europea (UE) embrionariamente era un acuerdo de integración y cooperación económica para crear un único mercado, desde estos planteamientos las referencias iniciales a los consumidores en el marco de la UE –entonces CEE– no era tanto desde una perspectiva social, sino desde la perspectiva de la tutela del mercado (1) , es decir, la protección del consumidor interesaba en la medida en la que no se pudiera falsear o manipular el mercado, por lo tanto lo importante era que las empresas que competían en el mercado común lo hicieran con carácter de igualdad y que ninguna pudiera obtener una posición preferente acudiendo a prácticas o artimañas que falsearan el mercado induciendo al consumidor a elegir unos productos o servicios quebrantando las normas de competencia. Sólo a finales de los años ochenta del siglo XX y a principios de la década de los noventa de ese mismo siglo se introducen las primeras directivas comunitarias en las que se potencian esos valores sociales de protección de aquellas partes que se encuentran en una posición de desequilibrio o de debilidad en el mercado.

Debe advertirse que para la jurisprudencia comunitaria la tutela al consumidor no se erige como un principio absoluto y que las Directivas de que se trata no tienen por objeto conceder a aquél derechos que vayan más allá de lo necesario para alcanzar los objetivos que se persiguen en cada caso (así se deriva de sentencias como la de 3 de septiembre de 2009, asunto C-489/07, caso Messner, referido a contratos a distancia suscritos por el consumidor).

La referencia a los consumidores y usuarios es muy habitual en normas de distinta naturaleza, es una referencia necesaria, aunque no siempre bien regulada en cualquier norma que se refiera a la contratación civil o administrativa. Los imperativos del derecho comunitario obligan a establecer la perspectiva de protección en todo tipo de contratación de bienes o servicios que puedan contratar a particulares, existiendo sectores especialmente sensibles como el de la contratación electrónica, los contratos realizados fuera de establecimientos mercantiles, la contratación bancaria, el ámbito de las telecomunicaciones... (2) .

Frente a esa dispersión normativa conviene fijar las leyes que van a ser de constante referencia a lo largo de este trabajo:


	
–  La Ley de Condiciones Generales de la Contratación.

	
–  El Texto Refundido de la Ley General de para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

	
–  La Ley de Contratos de Crédito al Consumo. Ley 16/2011, de 24 de junio (LCCC), que deroga la Ley 7/1995, de Crédito al Consumo.

	
–  La Ley de Enjuiciamiento Civil.



En lo referente a la normativa comunitaria es de constante referencia la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; aunque para ámbitos concretos de la contratación, como la contratación financiera, existen normas comunitarias y nacionales específicas respecto del modo y alcance de la información que debe recibir el consumidor, estableciendo estándares específicos.

Normalmente la información debe recibirse en el momento de contratar pero puede suceder que no existiendo información suficiente en ese momento, en ese caso si la misma se produce durante la ejecución del contrato, dicha información posterior no convalidará los problemas de información inicial, puesto que la falta de información al respecto antes de la celebración del contrato no puede ser compensada, en principio, por el mero hecho de que los consumidores serán informados, durante la ejecución del contrato, de la modificación del coste con una antelación razonable y de su derecho a rescindir el contrato si no desean aceptar la modificación –por ejemplo, la variación del coste de un servicio de suministro de gas acordada unilateralmente por la suministradora del servicio–, STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Verbieb AG (3) .

Por lado el TJUE ha tenido oportunidad de establecer el modo de facilitarse la información en aplicación de otras directivas –la de contratos a distancia, 97/7–, y ha considerado que la información debe facilitarse en soporte duradero y que, por lo tanto, la remisión a información por medio de un hipervínculo de internet no es suficiente (STJUE de 5 de julio de 2012).






	 (1) 

	
Esta perspectiva se observa en los primeros considerandos de la Directiva 93/13, en ellos se observa cuáles son las principales preocupaciones del legislador comunitario: «Considerando que es necesario adoptar medidas para establecer progresivamente el mercado interior antes del 31 de diciembre de 1992; que el mercado interior implica un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales está garantizada;

Considerando que las legislaciones de los Estados miembros relativas a las cláusulas de los contratos celebrados entre, por una parte, el vendedor de bienes o el prestador de servicios y, por otra, el comprador son muy dispares, lo cual da lugar a que los mercados nacionales de venta de bienes y prestación de servicios a los consumidores difieran entre sí y a que puedan producirse distorsiones de la competencia entre los vendedores y los prestadores de servicios, en especial cuando la comercialización se realiza en otros Estados miembros».



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Sirva como referencia la reciente Ley 11/2013, de 26 de julio, de apoyo al emprendedor y de estímulo del crecimiento y de la creación de empleo, donde se regulan, entre otras materias, las referidas a la actividad de distribución al por menor de carburante y combustibles petrolíferos podrá ser ejercida libremente por cualquier persona física o jurídica. En el texto articulado se establecen los medios de protección al consumidor de carburantes y combustibles.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
La referida sentencia declara que:

"Los artículos 3 y 5 de la Directiva 93/13, en relación con el artículo 3, apartado 3, de la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE, deben interpretarse en el sentido de que, para apreciar si una cláusula contractual tipo, mediante la que una empresa suministradora se reserva el derecho a modificar el coste del suministro de gas, obedece o no a las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia que imponen tales disposiciones, reviste concretamente una importancia esencial determinar:


	
–  si en el contrato se expone de manera transparente el motivo y el modo de variación de tal coste, de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales modificaciones de ese coste. La falta de información a este respecto antes de celebrarse el contrato no puede ser compensada, en principio, por el mero hecho de que el consumidor será informado, durante la ejecución del contrato, de la modificación del coste con una antelación razonable y de su derecho a rescindir el contrato si no desea aceptar la modificación, y


	
–  si la facultad de rescisión conferida al consumidor puede, en la situación concreta, ser ejercida efectivamente.




Corresponde al tribunal remitente efectuar dicha apreciación en función de todas las circunstancias propias del caso, incluido el conjunto de cláusulas que figuran en las condiciones generales de los contratos de consumo, del que forma parte la cláusula controvertida».



	 Ver Texto 









III. Concepto de consumidor


 1.  Concepto de consumidor

El artículo 1.2 de la LGDCU de 1984 recogía de modo claro el concepto de consumidor o usuario:

A los efectos de esta ley, son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden. (1) 


El artículo 3 del TRLGDCU de 2007 simplifica el concepto:

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.


El artículo 3 se reforma por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. La vigente redacción de este precepto es la siguiente:

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas físicas que actúen con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Se introduce un segundo párrafo con el fin de establecer qué personas jurídicas sólo tendrán la consideración de consumidores cuando actúen sin ánimo de lucro y en un ámbito ajeno a su actividad comercial o empresarial.

Analizando las posibles excepciones a las que se refiere el propio artículo 3 de la norma, el artículo 151 del mismo texto legal –con referencia a los viajes combinados–, sí que exige que el beneficiario o cesionario del viaje combinado sea una persona física, aunque el contratante del viaje pueda ser indistintamente una persona física o jurídica.

Por lo tanto, a los efectos del derecho español el elemento fundamental para determinar la presencia o no de un consumidor en el contrato no puede ser su condición de persona física o jurídica, sino si actúan en un ámbito ajeno a su actividad empresarial o profesional. Para concretar esa integración habrá que examinar si el contratante del bien o servicio es el destinatario final del mismo, es decir, no lo incorpora a su actividad productiva. El consumidor es quien actúa en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

Tras la reforma de la Ley 3/2014 en el caso de personas jurídicas es necesario, además, que no actúen con ánimo de lucro en ese ámbito ajeno a su actividad.

La Directiva comunitaria 93/13 en su artículo 2 identifica al consumidor como a toda persona física que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional.

Esta configuración, en apariencia sencilla, sin embargo, se complica cuando se pretende llevar a la práctica, el propio Tribunal Supremo español –Sentencia de 18 de junio de 2012– advierte:

«Hay que señalar, en términos generales, que la normativa de consumo de transposición de las Directivas europeas, ahora integradas en el citado Real Decreto –LGDCU–, de 16 de noviembre de 2007, en lugar de acoger la referencia comunitaria más amplia sobre el concepto de consumidor, como cualquier persona que actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional, adoptó la remisión, ya expresa, o bien implícita, al concepto desarrollado por la Ley General de 1984 (artículos 1, 2 y 3); combinándose de esta forma un criterio positivo de consumidor como "destinatario final", con el criterio negativo que excluye a quienes emplean dichos bienes o servicios "para integrarlos en procesos relacionados con el mercado". En este contexto, si bien la ley de condiciones generales ha tratado de armonizar ambos conceptos (parágrafo IX del preámbulo), el texto refundido de 2007, en su Exposición de Motivos, ha introducido una aclaración en orden a la fórmula de "destinatario final", en el sentido de que su intervención en las relaciones de consumo debe responder "a fines privados". Esta indicación delimitativa de los fines del acto de consumo ya se ha producido en la jurisprudencia comunitaria, inclusive de manera más restrictiva haciendo referencia a "las necesidades familiares o personales", o "a las propias necesidades del consumo privado de un individuo" (SSTJ CE de 17 de marzo 1998, 11 de julio de 2002 y 20 de enero de 2005). En esta línea, la doctrina jurisprudencial ya había concretado la noción de "destinatario final" antes del texto refundido del 2007, en un sentido también restrictivo y relacionado con "el consumo familiar o doméstico" o con "el mero uso personal o particular" (SSTS 18 de julio de 1999, 16 de octubre de 2000, no 992, 2000, y 15 de diciembre de 2005, no 963, 2005). Todo ello, sin perjuicio de que la ley de Crédito al Consumo aplicable al presente caso, Ley 7/1995, de 23 de marzo, excluía de su aplicación, artículos 6 a 14 y 19, a los créditos garantizados con hipoteca inmobiliaria, exclusión que se contempla de un modo pleno en su actual regulación dada por la Ley 16/2011, de 24 de junio (artículo 3. a)».

Tal y como se observa de la jurisprudencia citada la legislación española de decanta, de modo general, finalmente por una fórmula amplia de destinar el bien o servicio adquirido a fines privados, sin embargo, no es siempre sencillo delimitar qué debe entenderse por fines privados.

Es importante tener en cuenta la perspectiva de la norma, perspectiva por la que la condición del contratante no puede ser determinante para la validez o nulidad del contrato, así el Tribunal Supremo recuerda que «el consumidor tenga una mayor o menor formación tampoco excluye el carácter impuesto de una condición general. La protección que el ordenamiento jurídico da a los consumidores y usuarios no está condicionada a que concurra en los mismos una situación de desvalimiento o ignorancia. Y el empleo de condiciones generales, como se ha visto, es propio de la contratación en masa de bienes y servicios de uso común, sin que la mayor formación del consumidor incida en la posibilidad de negociarlas» (STS de 29 de abril de 2015).

2.  Modos de integrar el concepto: «ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional»

Ya disponemos de un concepto aparentemente útil de consumidor, el referido en el TRLGDCU, lo que puede ocurrir es que no siempre sea sencillo analizar si un bien o servicio se ha contratado en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional, sobre todo en algunos procedimientos de ejecución.

Pongamos como referencia dos ejemplos:


	
(1)  Una sociedad mercantil afianza un préstamo hipotecario para que su administrador pueda adquirir una vivienda.

	
(2)  Un particular, el cónyuge de un empresario, avala una póliza de crédito de la sociedad administrada por su cónyuge, préstamo que se destina a la financiación de la actividad empresarial.



En ambos supuestos el ejecutante decide iniciar el procedimiento de ejecución contra el avalista o garante, la duda que surge es si los ejecutados en cualquiera de los procedimientos podría invocar la legislación de consumidores y usuarios para intentar paliar los rigores de la ejecución.

En el caso de una sociedad mercantil que afianza a un particular en el préstamo que le sirve para comprar una vivienda se podría defender que el fiador presta la fianza en un ámbito ajeno a la relación profesional o empresarial –salvo que la sociedad en cuestión tuviera en su objeto social expresamente este contenido empresarial o cualquier otro de naturaleza financiera–, sin embargo desde una perspectiva fiscal la fiadora podría verse beneficiada de ese riesgo asumido y contablemente deberían reflejarse en sus cuentas las contingencias de una posible ejecución de esa fianza.

Sin embargo, desde la perspectiva del artículo 2 del TRLGDCU podría afirmarse que la fiadora aun siendo una sociedad mercantil podría verse beneficiada por los mecanismos de protección del consumidor al no ser la fianza una actividad habitual de su giro o tráfico empresarial.

En el caso del cónyuge que avala un préstamo de la sociedad administrada por su otro cónyuge parece claro que el préstamo en cuento se realiza en un ámbito propio de la actividad empresarial, sin embargo si se tiene en cuenta el carácter abstracto e independiente de la fianza y atendiendo a que el cónyuge puede no realizar actividad profesional o empresarial alguna, pueden surgir dudas respecto de si la ejecución dirigida contra el fiador que tenga la consideración de consumidor no debiera permitir a dicho fiador articular los medios de oposición frente a posibles cláusulas abusivas, medios de protección que quedarían vedados al deudor principal. En sentido contrario, sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 17 de marzo de 1998, en dicha sentencia se afirma que:

«Procede responder a la cuestión planteada que el primer guion del artículo 2 de la Directiva 85/577 debe interpretarse en el sentido de que un contrato de fianza celebrado por una persona física que no actúe en el marco de una actividad profesional está excluido del ámbito de aplicación de la Directiva cuando garantiza el reembolso de una deuda contraída por otra persona que actúe en el marco de su actividad profesional (2) ».

La jurisprudencia comunitaria hace referencia al «uso personal» del bien o servicio adquirido «sin que esta operación tenga relación alguna con su actividad profesional» (Ordinal 47 de la Sentencia de 11 de julio de 2002).

Con el objeto de dar una interpretación segura y fiable del concepto de consumidor más que exigir algún tipo de indagación sobre el interés personal o familiar del servicio o contrato, debe acudirse a la idea de ajenidad respecto de lo que es su actividad empresarial o profesional dado que de toda la legislación tuitiva del consumidor es está inspirada por el interés en proteger al consumidor como parte del contrato considerada como económicamente más débil y jurídicamente menos experimentada, inferioridad que se observa tanto en lo referido tanto a la capacidad de negociación como al nivel de información, situación que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas.

Por lo tanto, no debe centrarse el interés en conocer la naturaleza del bien o servicio sino la posición del contratante, concretamente una situación de debilidad derivada del hecho de que la contratación no se produce en un ámbito que conoce o pretende conocer por intereses personales o profesionales.

No será necesario que haya de indagarse sobre a «las necesidades familiares o personales», o «a las propias necesidades del consumo privado de un individuo» a las que hace referencia el Tribunal Supremo español, bastará con acreditar que una de las partes se encuentra en situación de debilidad por haber contratado en un ámbito ajeno a su actividad profesional o empresarial.

No debe olvidarse que dos de las sentencias del TJUE citadas por el Tribunal Supremo español en la Sentencia de 18 de junio de 2012 se refieren a supuestos en los que no se hace referencia específica a finalidades personales o familiares, por otra parte, la sentencia del propio Tribunal Supremo citada por la resolución de referencia es anterior al TRLGDCU en la que se simplifica y objetiva el concepto de consumidor.

De este modo el concepto de consumidor y su debilidad conecta directamente con la imposibilidad real de incidir en el contenido del contrato y en sus cláusulas. Al consumidor la única posibilidad que le queda es la de aceptar o no el contrato en bloque, pero no dispone de mecanismos para modular o concretar las condiciones del contrato.

Sería absurdo pensar que en un mundo tan complicado como el actual se deban habilitar mecanismos para que determinados servicios o bienes puedan ser contratados de modo individualizado entre el oferente y el contratante, con posibilidad efectiva de establecer las condiciones particulares a cada caso concreto. Esa misma realidad debe ser también determinante de la existencia de una legislación y una práctica judicial que permita paliar los efectos perniciosos para la parte más débil de este modo tan extendido de contratar.

En todo caso el Tribunal Supremo español ha descartado la posibilidad de control de transparencia frente a cláusulas abusivas en los supuestos en los que el contratante sea empresario (18 de febrero de 2016, Resolución 267/2016 (3) ).

El TJUE en auto de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-534/15) ha reiterado su criterio para definir si el avalista de un préstamo hipotecario de una sociedad mercantil puede tener o no la consideración de consumidor, haciendo referencia a resoluciones anteriores:

«Procede responder a las cuestiones prejudiciales planteadas que los artículos 1, apartado 1, y 2, letra b), de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que dicha Directiva se aplica a un contrato de garantía inmobiliaria celebrado entre personas físicas y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente a la referida entidad en virtud de un contrato de crédito, cuando esas personas físicas actúen con un propósito ajeno a su actividad profesional y carezcan de vínculos funcionales con la citada sociedad, lo que corresponde determinar al tribunal remitente (4) ».

3.  Consumidor persona física y consumidor persona jurídica

La legislación española, con carácter general, se decanta por una definición de consumidor en la que no es necesario que sea persona física, lo importante es su actuación –TRLGDCU–, sin embargo, el propio texto refundido incluye ámbitos en los que ha de ser necesariamente persona física –los viajes combinados–.

La Ley de Contratos de Crédito al Consumo refiere en su artículo 2.1 el ámbito subjetivo de la norma, en la que se entenderá por consumidor la persona física que, en las relaciones contractuales reguladas por esta Ley, actúa con fines que están al margen de su actividad comercial o profesional.

Por lo tanto, en el derecho español la norma general es no discriminar entre persona física y persona jurídica, sólo examinar la esfera de actuación. Tras la reforma de la Ley 3/2014, además debe tenerse en cuenta que la persona jurídica en su actuación actúe sin ánimo de lucro. No deja de ser una contradicción dado que las sociedades de capital, por esencia, tienen ánimo de lucro. Por eso el único modo de que el artículo 3 párrafo 2 tenga sentido es exigir que la presencia o no de ánimo de lucro se vincule a la actuación o no dentro de su esfera u objeto propio.

Hay sectores sensibles en los que el legislador se decanta por restringir los beneficios del consumidor a las personas físicas, no a las jurídicas, aunque las mismas puedan ser una cobertura formal para una actuación no empresarial –por ejemplo, en el caso de algunos autónomos–.

Se da la paradoja de que en el caso de un contrato de crédito al consumo no podrían beneficiarse de las particularidades de la norma las personas jurídicas, aunque pudiera aplicar el crédito a fines no comerciales o empresariales –por ejemplo, un autónomo que actuara por medio de una sociedad limitada y que pudiera solicitar un préstamo para adquirir un electrodoméstico para su domicilio–. Sin embargo, se podría ver beneficiado del régimen del consumidor en el caso de que se tratara de un préstamo sujeto a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación por cuanto el Título II del TRLGDCU, que regula las condiciones generales, no establece distingos entre personas físicas y jurídicas.

En este mismo sentido la STS de 22 de abril de 2015 (Resolución 256/2015) (5) .

Para el derecho comunitario consumidor sólo puede ser persona física, así aparece en la Directiva 93/13 y así lo ha declarado la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo (6) , entendiendo que las necesidades personales o familiares del consumidor que aconsejan su especial tutela no concurren en las personas jurídicas.

En principio no hay ningún problema en que los derechos nacionales dispensen una tutela más amplia en sus ordenamientos internos dado que las directivas funcionan como una norma de mínimos que busca que todos los países de la Unión Europea tengan, cuando menos, una protección equivalente.

Sin embargo, analizada la cuestión con un poco más de profundidad pueden surgir algunas dudas sobre todo respecto de la posibilidad de extender a las personas jurídicas a las que puedan considerarse consumidores parte de la tutela que tiene su origen directo en la jurisprudencia comunitaria, concretamente en lo referente a la posibilidad de intervención de oficio del juez que, como hemos visto, tiene su origen directo en la Sentencia TJUE del caso Océano.

En principio debería concluirse que cuando una legislación interna prevea la consideración de las personas jurídicas o las sociedades mercantiles como consumidores, se aplicarán los mecanismos de tutela previstos en el derecho interno, pero no se les podrán aplicar los mecanismos de tutela específicos que se derivaran de la jurisprudencia comunitaria.

4.  El consumidor en la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social

La Ley 1/2013 incluye tanto en la ejecución general como en las especialidades para los procesos de ejecución de bienes hipotecados y pignorados un nuevo motivo de oposición: que el título en base al cual se despache ejecución contenga cláusulas abusivas (artículos 557.1.7º y 695.1.4º de la LEC).

No hay ninguna referencia a la condición de personas físicas o jurídicas de los ejecutados, ni tan siquiera que sólo pudieran articular estos medios de oposición los consumidores.

La inclusión del término cláusulas abusivas obliga, por razones sistemáticas, a acudir a la LCGC y al TRLGDCU para considerar que en los supuestos referidos por la Ley de Enjuiciamiento civil tras la reforma de 2013 podrán alegar el carácter abusivo de las cláusulas tanto las personas físicas como las personas jurídicas que reúnan en todo caso la condición de consumidor.

Tal y como se examinará en epígrafes posteriores, los artículos mencionados de la LEC hacen referencia a la posibilidad de oposición del deudor, posibilidad que no debe interferir en los medios de tutela de oficio por medio de la apreciación directa por parte del juez.

En el supuesto de la actuación de oficio –también referido en la reforma de la Ley 1/2013– no se hace tampoco mención a la aplicación en casos en los que el ejecutado sea consumidor, ni distingue entre persona física o jurídica; en todo caso la referencia a cláusulas abusivas remite al cuerpo legislativo de referencia –Condiciones Generales de la Contratación– y, por lo tanto el juez para poder realizar ese juicio de valor deberá tener en cuenta que el ejecutado es un consumidor, mejor dicho, es susceptible de ser tratado como un consumidor.

5.  Los problemas de identificación del consumidor en los procedimientos de ejecución

En los procedimientos declarativos existen instrumentos procesales para un correcto y sereno debate respecto de la condición o no de consumidor de cualquiera de las partes, por otro lado, las reglas sobre las cargas probatorias del artículo 217 de la LEC permiten establecer a qué parte le habría de corresponder la asunción de esos elementos de hecho imprescindibles para la resolución de la controversia.

En los procedimientos de ejecución la cuestión es más complicada ya que normalmente la parte ejecutante es el contratante no consumidor, por otra parte en muchos contratos que sirven como título suficiente para el despacho de ejecución no aparece formalmente identificado como consumidor la parte que asume las obligaciones ejecutadas, hay algunos supuestos en los que la relación jurídica se redacta en contratos tipo en los que es sencilla la configuración del obligado como consumidor –en los contratos de adhesión en los que se utilizan formatos preconfigurados con el clausulado redactado previamente, en los que el contratante rellena incluso de su puño y letra las casillas con los datos identificativos de su persona–, pero hay otros modos de contratación en los que los elementos identificativos del consumidor no aparecen con claridad, por ejemplo en los contratos formalizados en escritura pública en la que interviene fedatario.

Además, en el procedimiento de ejecución una vez despachada la misma la adopción de medidas coercitivas sobre el patrimonio del ejecutado determina que quede en una situación de desequilibrio desde el arranque de la ejecución.

5.1.  Cuando es el juez quien actúa de oficio

En la citada sentencia del TJUE dictada a raíz del caso Océano –sentencia de 27 de junio de 2000– se establecía que las facultades de control de oficio del juez se circunscribían al momento de la admisión a trámite, sin embargo, la jurisprudencia inmediatamente posterior se ocupó de flexibilizar el momento en el que podía producirse la irrupción de oficio del juez, permitiendo que se produjera en cualquier momento, tan pronto como disponga de los elementos de hecho o de derecho:

«el papel que el Derecho de la Unión atribuye al juez nacional en la materia de que se trata no se circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de una cláusula contractual, sino que incluye asimismo la obligación de examinar de oficio esta cuestión tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (véanse, en particular, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. I-4713, apartado 32, y Banco Español de Crédito, antes citada, apartado 43)». (Así en el ordinal 22 de la Sentencia TJUE de 21 de febrero de 2013, asunto C-472/11, caso Banif Plus Bank Zrt).

Incluso se permite al juez, para poder realizar este control de oficio, que practique también de oficio las diligencias de prueba que considere necesarias:

«El Tribunal de Justicia ha declarado que el juez nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para determinar si una cláusula que figura en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor está comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva y, en caso afirmativo, apreciar de oficio el carácter eventualmente abusivo de dicha cláusula (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas VB Pénzügyi Lízing, apartado 56, y Banco Español de Crédito, apartado 44)». (Ordinal 24 de la citada Sentencia de 21 de febrero de 2013).

La jurisprudencia de la Unión Europea no es excesivamente rigurosa en cuanto al momento límite en el que el juez puede articular sus facultades de oficio, estableciéndose como único límite efectivo el de permitir que las partes puedan reaccionar, es decir, que puedan realizar alegaciones o consideraciones a las apreciaciones de oficio que pudiera realizar el juez, es decir, debe garantizarse el principio de audiencia y de contradicción cuando menos de la parte ejecutante. Esa falta de precisión debe suplirse con la aplicación del principio de autonomía procesal, es decir, corresponde a cada legislación nacional establecer el cauce procesal para dotar de contenido efectivo los derechos reconocidos por la jurisprudencia.

La Ley española que debería desarrollar estos principios, la Ley 1/2013, circunscribe las facultades de oficio de intervención del juez en el momento del despacho de ejecución –artículo 552 de la LEC– de modo que es en ese momento en el que el juez debe realizar su juicio de valor sobre la posible apreciación de oficio de la existencia de cláusulas abusivas. Por lo tanto, deberá ser en ese momento previo a la admisión a trámite –al despacho de ejecución– en el que el juez deba hacer su juicio de valor sobre si el ejecutado es o no consumidor.

Debe destacarse que el texto de la ley española no reconoce explícitamente al juez facultades de oficio en cuanto a la práctica de diligencias de prueba en orden a determinar si el ejecutado es o no consumidor, pero parece obvio, por la jurisprudencia comunitaria, que no debería fijarse obstáculo alguno para que el juez, con carácter previo pudiera requerir los documentos o la información necesaria –normalmente al ejecutante– en orden a la identificación del ejecutado como consumidor. De no permitirse estas diligencias de oficio los tribunales españoles irían en contra de los principios jurisprudenciales asentados por el Tribunal de Luxemburgo.

Sorprendía que en el régimen transitorio de la Ley 1/2013 (7)  el legislador español no hubiera previsto instrumento alguno de intervención de oficio del juez respecto de los procedimientos anteriores a la entrada en vigor de la Ley –el 16 de mayo de 2013–.

No cabe ninguna duda de que las limitaciones de la Ley 1/2013 siendo comprensibles desde la perspectiva de la seguridad jurídica del sistema español, sin embargo suponen una limitación evidente al juez por cuanto la jurisprudencia comunitaria le permite intervenir de oficio tan pronto como tenga conocimiento, es decir, no debiera de estar limitado ni al momento del despacho de ejecución, ni a las ejecuciones posteriores al 16 de mayo de 2013, dado que la Directiva 93/13 debía de haberse transpuesto de modo efectivo al ordenamiento español antes del 31 de diciembre de 1994, es decir, veinte meses después de la promulgación de la mencionada directiva..

Para dar solución a esta omisión, el TJUE ya se ha pronunciado sobre el régimen transitorio de la Ley 1/2013 y ha declarado que:

"Los artículos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una disposición transitoria nacional, como la controvertida en el litigio principal, que impone a los consumidores, respecto de los que se ha iniciado un procedimiento de ejecución hipotecaria antes de la fecha de entrada en vigor de la Ley de la que forma parte esa disposición y que a esa fecha no ha concluido, un plazo preclusivo de un mes, calculado a partir del día siguiente al de la publicación de esa Ley, para formular oposición a la ejecución forzosa sobre la base del carácter supuestamente abusivo de cláusulas contractuales» (8)  (Sentencia de 29 de octubre de 2015, asunto C-8/14).

Es criterio consolidado del TJUE la no interferencia del derecho comunitario en las normas procesales de cada uno de los países de la unión –el ya referido principio de autonomía procesal–, por lo tanto la jurisprudencia en cuestión no habilita mecanismos procesales concretos para que cada Estado alcance los objetivos de la norma, sin embargo, en base al principio de equivalencia, la regulación procesal concreta que rija la deducción de las pretensiones derivadas del Derecho de la Unión no puede ser menos favorable que la que se reserve a demandas semejantes de naturaleza interna –entre otras, la sentencias Impact, apartado 44; van der Weerd y otros, apartado 28; de 14 de diciembre de 1995, Peterbroeck (C-312/93, Rec. p. I-4599), apartado 12, y de 16 de diciembre de 1976, Rewe, apartado 5–.

Con base en el principio de efectividad se supone que las disposiciones procesales nacionales no pueden hacer excesivamente difícil o prácticamente imposible el ejercicio de los derechos otorgados por el Derecho de la Unión.

En ese sentido, deben tenerse en cuenta el lugar que ocupa dicha disposición dentro del conjunto del procedimiento, su desarrollo y sus particularidades, ante las distintas instancias nacionales, al igual que, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la protección del derecho de defensa, el principio de la seguridad jurídica y el buen desarrollo del procedimiento –sentencia van Schijndel y van Veen, apartado 19– (Sentencia de 14 de diciembre de 1995, asuntos acumulados C-430/93 y C-431/93).

Por lo tanto, debe concluirse que el sistema habilitado por la Ley 1/2013 en cuanto a las facultades de actuación de oficio del juez circunscrita sólo a procedimientos posteriores al 16 de mayo de 2013, referida únicamente al momento previo al despacho de ejecución y sin mecanismos de práctica de diligencias a requerimiento judicial es contraria al principio de efectividad en la medida en la que dificulta excesivamente las posibilidades de que el juez controle de oficio si concurre o no un consumidor en la posición de ejecutado dado que no siempre es posible conocer de la documentación que aporta el ejecutante si el deudor es o no consumidor.

En caso de conflicto la aplicación directa del derecho comunitario debería permitir al juez español superar los límites previstos en el nuevo redactado del artículo 552 de la LEC.

5.2.  Cuando la oposición se plantea a instancia de parte

5.2.1.  Causa petendi en la oposición y documentos que debe aportar el ejecutado

En este apartado la cuestión que debe tratarse es la de determinar si ha de ser el ejecutado quien deba acreditar su condición de consumidor en el momento de oponerse a la ejecución por la inclusión de cláusulas abusivas o sí, por el contrario, corresponderá al ejecutante, al contestar la ejecución, cuestionar que el ejecutado pueda ampararse en la legislación tuitiva del consumidor por no tener dicha condición.

El artículo 265.1 de la LEC exige que a toda demanda se acompañen los documentos en que las partes funden su derecho a la tutela judicial que pretenden. Al ejecutado sólo se le deben exigir los documentos que le permitan fundamentar el carácter abusivo de las cláusulas contenidas en el documento en base al cual se despachó la ejecución o, además, se le debe exigir también que acredite su condición de consumidor como requisito de legitimación activa para la impugnación.

El Tribunal Supremo al interpretar el alcance del viejo artículo 504 de la LEC de 1881, equivalente al actual 265 de la LEC de 2000, consideraba que:

«Es cierto que, como estableció la sentencia de esta Sala de 4 noviembre 1996, "la labor interpretativa en este tema ha de apartarse de presupuestos formalistas atendiendo en cambio a criterios de proporcionalidad y ponderación entre medios y fines, considerando los requisitos formales no como valores autónomos con sustantividad propia sino en la medida en que son instrumentos para conseguir un fin legítimo; y, en suma, aplicando el sentido más favorable a la efectividad del derecho, ejercitando así una tutela judicial efectiva"; y la de 10 diciembre 1996 que "enseña la jurisprudencia que los documentos comprendidos en el expresado artículo, como de aportación inicial son los que generan la ‘causa petendi’ invocada, es decir los verdaderamente fundamentales (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 abril 1954, 2 julio y 9 diciembre 1960, pero quedan al margen de tal exigencia de la aportación ‘in limine’ los que carentes de dicha finalidad inmediata se dirigen a desvirtuar la oposición del adversario". Como señala en igual sentido la sentencia de 20 diciembre 2002, únicamente se admite la aportación en fase probatoria de "documentos complementarios o que tiendan a rebatir, puntualizar o aclarar los hechos alegados por el demandado en su contestación", lo que viene a reiterar lo ya señalado en las anteriores de 13 noviembre 2000, 26 junio y 20 septiembre 2001, y 19 junio 2002». (STS de 16 de octubre de 2007).

Entendida la causa petendi como el hecho o conjunto de hechos que producen efectos jurídicos y resultan esenciales para el logro de las pretensiones solicitadas, y el propio –petitum– o pretensión solicitada, en los procedimientos en los que se reclama la nulidad de una cláusula por abusiva dicha causa de pedir no es sino la de la inclusión de cláusulas supuestamente abusivas y sus efectos en el contrato y en la ejecución, la condición de consumidor del ejecutado se presupone como base de la oposición; quien se opone por estos motivos lo hace porque es o se considera consumidor.

Por lo tanto, se traslada al ejecutante la carga de acreditar que el deudor no es consumidor y, por lo tanto, no puede reclamar la tutela frente a cláusulas abusivas. Este principio de normalidad en el ejercicio de las acciones determina que quien cuestione la falta de alguno de los elementos esenciales para el ejercicio de las mismas haya de plantearlo y, en su caso, acreditarlo en la oposición.

Es importante tener claras las reglas procesales de la oposición por cuanto la LEC se remite a los trámites del juicio verbal para ventilar los incidentes de oposición (artículo 560 de la LEC) en el caso de que ejecutante y ejecutado propongan vistas.

5.2.2.  Sobre las posibilidades de control de oficio por el juez en este trámite

Una de las posibles dudas que pueden surgir en orden a la determinación de la condición de consumidor del ejecutado es si el juez puede controlar de oficio dicha condición, es decir, si articulada la oposición por existencia de cláusulas abusivas el juez pueda inadmitir la misma ad limine por considerar que el ejecutado carece de la condición de consumidor.

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la tramitación de los motivos de oposición en el procedimiento de ejecución se encomienda al secretario judicial –artículos 557.2 y 560 de la LEC–.

Por otra parte, el artículo 403 de la LEC, de modo general para los procedimientos declarativos, establece que las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley, por lo que parece razonable entender que no previendo la ejecución este supuesto inicial de inadmisión el juez no podría rechazar ad limine un incidente de oposición negando de oficio la condición de consumidor del ejecutado. De igual modo, no parece procesalmente posible que el juez o el secretario judicial supediten la admisión a trámite de la oposición a una previa acreditación de la condición de consumidor por el ejecutado. Estos trámites no están legalmente previstos en la LEC y la reforma operada por la Ley 1/2013 tampoco los ha previsto.

Finalmente debe advertirse que los argumentos que la jurisprudencia comunitaria ha habilitado para justificar la intervención de oficio del juez en la tutela del consumidor no son trasladables a los supuestos contrarios; si de manera consciente o inconsciente un ejecutado quiere irrogarse la condición de consumidor indebidamente deberá ser el ejecutante quien lo alegue y justifique en la contestación a la oposición, caso de observarse posible fraude procesal los medios para evitarlo no pueden ser la arrogación de unas competencias de oficio por parte del juez que ni están expresamente reconocidas en la LEC ni pueden derivarse de la legislación o jurisprudencia comunitaria.
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Con base en esta primera definición de consumidor el Tribunal Supremo español en Sentencia de 15 de diciembre de 2005 había declarado que:

«El artículo 1, apartados 2 y 3, de la Ley 26/1.984, de 19 de julio, delimita el ámbito subjetivo de la misma atribuyendo la condición de consumidor no a cualquiera que lo sea por aparecer en la posición de quién demanda frente a quien formula la oferta, sino al consumidor que resulte destinatario final de los productos o servicios ajenos que adquiere, utiliza o disfruta. Esto es, al que se sirve de tales prestaciones en un ámbito personal, familiar o doméstico (como dispone el artículo 3.3 de la Ley 5/1985, de 8 de julio, de los Consumidores y Usuarios en Andalucía, también señalado por la recurrente como no aplicado). No a quien lo hace para introducir de nuevo en el mercado dichos productos o servicios, ya por medio de su comercialización o prestación a terceros, sea en la misma forma en que los adquirió, sea después de transformarlos, ya utilizándolos para integrarlos en procesos de producción o transformación de otros bienes o servicios (sentencias de 18 de junio de 1.999, 16 de octubre de 2.000, 28 de febrero de 2.002, 29 de diciembre de 2.003 y 21 de septiembre de 2.004)».
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	En todo caso debe advertirse que la sentencia en cuestión se refiere al ámbito de aplicación de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protección de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales.
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No puede soslayarse que esta Sentencia incluye un interesante voto particular que discrepa del sentir de la mayoría. En este voto particular se concluye que:

«la doctrina jurisprudencial de esta Sala no se había pronunciado expresamente sobre la asimilación entre el control de transparencia y el concepto de abusividad a los efectos de excluir dicho control de la contratación entre empresarios bajo condiciones generales. Por lo razonado, este planteamiento doctrinal resulta incorrecto y debe ser corregido. No hay razones de fundamentación técnica que objeten la interpretación extensiva de este control que aquí se propugna. Pero, sobre todo, no las hay en el plano axiológico y teleológico de la normativa objeto de la aplicación, esto es, la LCGC que, por una parte, sienta las bases de su aplicación en la reglamentación predispuesta y en la posición de inferioridad del adherente y, por la otra, justifica su regulación especial como una reacción contra el clausulado abusivo por ser injusto, (contrario a derecho) y, a su vez, por vulnerar los bienes jurídicos que deben ser tutelados en el tráfico patrimonial de la contratación bajo condiciones generales.

De ahí que a "Basilio", nuestro hipotético adherente y pequeño empresario, hay que darle la confianza de que, más pronto que tarde, su demanda de tutela será atendida, pues en el ideal de la transparencia la convicción social ya reconoce la textura de un auténtico principio general del derecho que, sin duda, va a mejorar la protección de todos los ciudadanos. No en vano, el reciente Diccionario del Español Jurídico (Barcelona, 2016) en su primera referencia al término "transparencia" la define como: "Principio General que rige el fundamento del sistema institucional de la Unión Europea a fin de hacerlo más comprensible y susceptible de escrutinio directo por parte de los ciudadanos".

CUARTO.- En virtud de todo lo razonado anteriormente, la doctrina jurisprudencial de esta Sala, relativa a la no aplicación del control de transparencia en la contratación entre empresarios o profesionales (fundamento de derecho tercero y cuarto de la sentencia), desatiende el carácter informador del principio jurídico que se deriva del concepto normativo de transparencia, sin que dicha exclusión encuentre tampoco apoyo en la concreción técnica de las variantes que pueden configurar el control de legalidad de la misma (abusividad/incorporación). Por lo que dicha doctrina debe ser rectificada en el sentido de reconocer la aplicación del control de transparencia a la contratación entre empresarios».
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Estos son los argumentos del TJUE:

«24 De entrada, debe subrayarse que la respuesta a estas cuestiones puede deducirse claramente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular del auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u (C 74/15, EU:C:2015:772).

25 A este respecto procede recordar que la Directiva 93/13 se aplica, según resulta de su artículos 1, apartado 1, y su artículo 3, apartado 1, a las cláusulas de "los contratos celebrados entre profesionales y consumidores" que "no se hayan negociado individualmente" (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 20 y jurisprudencia citada).

26 Según señala el décimo considerando de la Directiva 93/13, las normas uniformes sobre cláusulas abusivas deben aplicarse a "todos los contratos" celebrados entre un profesional y un consumidor según los define el artículo 2, letras b) y c), de dicha Directiva (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 21 y jurisprudencia citada).

27 De este modo, sin perjuicio de las excepciones enumeradas en el décimo considerando de la Directiva 93/13, el objeto del contrato carece de pertinencia para definir el ámbito de aplicación de dicha Directiva (véase el auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 22 y jurisprudencia citada).

28 Por tanto, la Directiva 93/13 define los contratos a los que se aplica atendiendo a la condición de los contratantes, según actúen o no en el marco de su actividad profesional (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 23 y jurisprudencia citada).

29 Dicho criterio responde a la idea que sustenta el sistema de protección establecido por la referida Directiva, a saber, que el consumidor se halla en situación de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociación como al nivel de información, situación que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 24 y jurisprudencia citada).

30 Dicha protección es especialmente importante en el caso de un contrato de garantía o de fianza celebrado entre una entidad financiera y un consumidor. Tal contrato se basa, en efecto, en un compromiso personal del garante o del fiador de pagar la deuda asumida contractualmente por un tercero. Ese compromiso comporta para quien lo asume obligaciones onerosas, que tienen como efecto gravar su propio patrimonio con un riesgo financiero a menudo difícil de calibrar (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 25).

31 En cuanto a si puede considerarse "consumidor", en el sentido del artículo 2, letra b), de la Directiva 93/13, una persona física que se compromete a garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente a una entidad bancaria en el marco de un contrato de crédito, procede señalar que si bien tal contrato de garantía o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al contrato principal del que emana la deuda que garantiza (véase, en este sentido, la sentencia de 17 de marzo de 1998, Dietzinger, C 45/96, EU:C:1998:111, apartado 18), se presenta como un contrato distinto desde el punto de vista de las partes contratantes, ya que se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal. Por tanto, la calidad en la que las mismas actuaron debe apreciarse con respecto a las partes en el contrato de garantía o de fianza (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 26).

32 A este respecto, procede recordar que el concepto de "consumidor", en el sentido del artículo 2, letra b), de la Directiva 93/13 tiene un carácter objetivo. Debe apreciarse según un criterio funcional, consistente en evaluar si la relación contractual de que se trata se inscribe en el marco de actividades ajenas al ejercicio de una profesión (véase el auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 27 y jurisprudencia citada).

33 Corresponde al juez nacional que conozca de un litigio relativo a un contrato que pueda entrar dentro del ámbito de aplicación de la citada Directiva verificar, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso y el conjunto de las pruebas, si el contratante de que se trata puede calificarse de "consumidor" en el sentido de dicha Directiva (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 28 y jurisprudencia citada).

34 De este modo, en el caso de una persona física que se constituyó en garante de la ejecución de las obligaciones de una sociedad mercantil, corresponde al juez nacional determinar si dicha persona actuó en el marco de su actividad profesional o por razón de los vínculos funcionales que mantiene con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una participación significativa en su capital social, o bien si actuó con fines de carácter privado (auto de 19 de noviembre de 2015, Tarc u, C 74/15, EU:C:2015:772, apartado 29).

35 En el caso de autos, de los documentos que obran en los autos de que dispone el Tribunal de Justicia resulta que, en el momento de la celebración de los tres contratos de préstamo entre los años 2005 a 2008 entre, por un lado, BRD Groupe Société Générale, como prestamista, y, por otro, Lanca, como prestatario, el Sr. Dumitra , que actuó como avalista hipotecario de esos contratos, era el administrador y socio único de esta última sociedad mercantil.

36 Por tanto, sin perjuicio de las comprobaciones que corresponde realizar al tribunal remitente, resulta que, en el momento de la celebración de estos contratos, el Sr. Dumitra  actuó por razón de los vínculos funcionales que tenía con Lanca y no podría ser calificado así, a este respecto, de "consumidor" en el sentido del artículo 2, letra b), de la Directiva 93/13».
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Considera el Tribunal Supremo que:

«Conforme al art. 2.b de la Directiva 1993/13/CEE, ha de entenderse por consumidor toda persona física que, en los contratos regulados por la Directiva, actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional. La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, consideró consumidores o usuarios a las personas físicas o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden, excluyendo de tal consideración a quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros. Y el vigente Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que entró en vigor a los pocos días de suscribirse la póliza de préstamo, considera consumidores a las personas físicas que actúen con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión y a las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Por tanto, que el dinero prestado no fuera destinado a bienes de primera necesidad es irrelevante para la conceptuación del prestatario como consumidor. Para que el contrato esté excluido del ámbito tuitivo de la normativa de protección de consumidores por razones subjetivas es necesario no solo que el adherente sea también profesional o empresario, sino que, siendo una persona física, conste que la celebración del contrato se realice en calidad de tal empresario o profesional, por destinar el objeto del contrato a su actividad comercial, empresarial o profesional, valga la redundancia».
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STJUE de 22 de noviembre de 2001, en el trámite previo a la sentencia tanto el gobierno español como el francés habían defendido la posibilidad de extender la tutela de los consumidores a personas jurídicas, sin embargo el Tribunal hace una interpretación literal y, por lo tanto, restrictiva del alcance de protección de la Directiva 93/13.

En las Conclusiones del Abogado General a este procedimiento –conclusiones de 14 de junio de 2001, Abogado General Sr. Mischo– se analizaban con mayor profundidad las razones para no extender la protección a las personas física, por una parte:

«por entender que las personas jurídicas y las sociedades no se encuentran generalmente en esta misma situación de inferioridad y, por consiguiente, no hay razón alguna para concederles una protección que, por otra parte, al constituir una excepción a la libertad contractual, debe interpretarse de manera estricta (ordinal 16), y, por otra parte, porque "La referencia a "las necesidades familiares o personales" demuestra que la condición de persona física del consumidor afecta al contenido de conceptos como "[actuar] con un propósito ajeno a su actividad profesional", que figura en la Directiva 85/577, o "[actuar] con un propósito ajeno a su actividad profesional", que figura en la Directiva 93/13 (ordinal 28, en el que se refiere al caso Di Pinto, Sentencia de 14 de marzo de 1991 (C-361/89, Rec. p. I-1189)».
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	Disposición Transitoria 4ª.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	
Estos son los argumentos del TJUE:

«22 En el marco de esta reforma legislativa, la disposición transitoria controvertida dirige su atención a los procedimientos de ejecución que se encontraban en curso en la fecha de entrada en vigor de la Ley 1/2013 y en los que el plazo de oposición de diez días ya se había iniciado o había expirado. Como señaló el Abogado General en el punto 34 de sus conclusiones, pese a que las sentencias del Tribunal de Justicia surten efecto ex tunc y, por lo tanto, desde la fecha de entrada en vigor de la disposición interpretada, el legislador español estimó necesario prever un mecanismo de plazo transitorio para permitir también a los consumidores afectados por un procedimiento de ejecución en curso formular, en un plazo determinado por el legislador español, una oposición procesal encauzada a través de un incidente extraordinario con fundamento, en particular, en la existencia de cláusulas abusivas.

23 Es necesario apreciar si y, en su caso, en qué medida, la Directiva 93/13, tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desarrollada en particular después de su sentencia Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164), se opone al mecanismo de plazo transitorio por el que optó el legislador español y establecido por la Ley 1/2013.

24 Debe señalarse a este respecto que, ciertamente, a falta de armonización de los mecanismos nacionales de ejecución forzosa, las modalidades de fijación de un plazo de oposición, admitido en el marco de un procedimiento de ejecución hipotecaria, forman parte del ordenamiento jurídico interno de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomía procesal de los Estados miembros. No obstante, el Tribunal de Justicia ha destacado que esas modalidades deben cumplir el doble requisito de no ser menos favorables que las que rigen situaciones similares sujetas al Derecho interno (principio de equivalencia) y de no hacer imposible en la práctica o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos que confiere a los consumidores el ordenamiento jurídico de la Unión (principio de efectividad) (sentencias, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 50, y Barclays Bank, C-280/13, EU:C:2014:279, apartado 37).

25 En lo que atañe, por una parte, al principio de equivalencia, debe señalarse que el Tribunal de Justicia no cuenta con ningún elemento que suscite dudas acerca de la conformidad de la disposición transitoria controvertida con dicho principio.

26 Por lo que respecta, por otra parte, al principio de efectividad, el Tribunal de Justicia ha declarado que cada caso en el que se plantee la cuestión de si una disposición procesal nacional hace imposible o excesivamente difícil la aplicación del Derecho de la Unión debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposición dentro del conjunto del procedimiento, su desarrollo y sus particularidades, ante las diversas instancias nacionales. Desde esta perspectiva, procede tomar en consideración, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la protección del derecho de defensa, el principio de seguridad jurídica y el buen desarrollo del procedimiento (sentencia Sánchez Morcillo y Abril García, C-169/14, EU:C:2014:2099, apartado 34 y jurisprudencia citada).

27 Estos aspectos, evocados por la jurisprudencia antes citada, deben tomarse en consideración al analizar las características del plazo sobre el que versa el litigio principal. Como señaló el Abogado General en el punto 45 de sus conclusiones, este análisis debe comprender dos elementos: la duración del plazo preclusivo establecido por el legislador y el mecanismo previsto para determinar el inicio de ese plazo.

28 Por lo que se refiere, en primer lugar, a la duración del plazo, debe tenerse en cuenta que, según reiterada jurisprudencia, la fijación de plazos razonables de carácter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad jurídica, es compatible con el Derecho de la Unión. En efecto, plazos de este tipo no hacen imposible o excesivamente difícil en la práctica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico de la Unión (sentencia Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, apartado 41 y jurisprudencia citada).

29 Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el plazo establecido debe ser materialmente suficiente para permitir que los interesados preparen e interpongan un recurso efectivo (véase, en este sentido, la sentencia Samba Diouf, C-69/10, EU:C:2011:524, apartado 66).

30 En el presente caso, debe señalarse que el plazo de un mes ha sido establecido, a título excepcional, por una disposición transitoria cuyo propósito es conceder a los consumidores, ejecutados en un procedimiento de ejecución en curso respecto del cual el plazo de oposición ordinario de diez días ya ha comenzado a correr o ha expirado, la posibilidad de invocar, en el marco del mismo procedimiento, un nuevo motivo de oposición que no estaba previsto en el momento en el que se ejercitó la acción judicial en cuestión.

31 Por esa razón debe considerarse que, en atención a la posición que ocupa la disposición transitoria controvertida en el procedimiento de ejecución hipotecaria en su conjunto, un plazo preclusivo de un mes para formular un incidente extraordinario de oposición no parece, en principio, materialmente insuficiente para la preparación e interposición de un recurso judicial efectivo, sino que parece razonable y proporcionado habida cuenta de los derechos e intereses de que se trata.

32 En consecuencia, no cabe considerar que la disposición transitoria controvertida sea contraria al principio de efectividad, habida cuenta de la duración del plazo de oposición concedido a los consumidores en el marco de un procedimiento de ejecución hipotecaria en curso en la fecha de entrada en vigor de la Ley 1/2013.

33 Por lo que se refiere, en segundo lugar, al análisis del otro elemento que caracteriza al plazo del litigio principal, consistente en el mecanismo previsto por el legislador para determinar el inicio de ese plazo, cabe hacer las siguientes consideraciones.

34 Consta que la Ley 1/2013, de la que forma parte la disposición transitoria controvertida, establece un marco legislativo de alcance general. Esta Ley entró en vigor el día de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

35 La Ley 1/2013, que persigue reforzar la protección de los ciudadanos en un amplio número de situaciones ligadas a los préstamos hipotecarios, incluye expresamente la protección de los consumidores que, en la fecha de su entrada en vigor, tienen la condición de ejecutado en un procedimiento de ejecución en curso dirigido contra su bien.

36 Debe señalarse que, en el momento de iniciarse el procedimiento de ejecución instado en su contra, estos consumidores fueron informados mediante una notificación individual, que les fue dirigida personalmente, de que tenían la posibilidad de oponerse a la ejecución en un plazo de diez días a partir de esa notificación.

37 Sin embargo, esta notificación, anterior a la fecha de entrada en vigor de la Ley 1/2013, no contenía información acerca del derecho de tales consumidores a formular oposición a la ejecución alegando el carácter abusivo de una cláusula contractual que constituya el fundamento de la ejecución, ya que esta posibilidad sólo se contempló, en el artículo 557, apartado 1, número 7, de la LEC, tras ser introducida mediante la Ley 1/2013.

38 En estas circunstancias, habida cuenta en particular de los principios del derecho de defensa, de seguridad jurídica y de protección de la confianza legítima, los consumidores no podían razonablemente esperar que se les concediera una nueva posibilidad de formular un incidente de oposición sin ser informados de ello a través de la misma vía procesal por la que recibieron la información inicial.

39 Por consiguiente, debe señalarse que la disposición transitoria controvertida, en la medida en que prevé que el plazo preclusivo comienza a correr en el presente caso sin que los consumidores afectados sean informados personalmente de la posibilidad de alegar un nuevo motivo de oposición en el marco de un procedimiento de ejecución ya iniciado antes de entrar en vigor esa Ley, no garantiza que se pueda aprovechar plenamente ese plazo y, en consecuencia, no garantiza el ejercicio efectivo del nuevo derecho reconocido por la modificación legislativa en cuestión.

40 En efecto, habida cuenta del desarrollo, de la particularidad y de la complejidad del procedimiento y de la legislación aplicable, existe un riesgo elevado de que ese plazo expire sin que los consumidores afectados puedan hacer valer de forma efectiva y útil sus derechos por la vía judicial, debido en particular al hecho de que ignoran o no perciben, en realidad, la amplitud exacta de esos derechos (véase, en este sentido, la sentencia Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 58 y jurisprudencia citada).

41 Debe concluirse, en consecuencia, que la disposición transitoria controvertida vulnera el principio de efectividad».
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IV. Las condiciones generales de la contratación


 1.  Concepto legal de condiciones generales

La Directiva 93/13 no tiene por objeto la regulación de las condiciones generales de la contratación, únicamente tiene por objeto el control de las cláusulas abusivas que se hayan incluido en contratos suscritos por consumidores –ese es su título–. Por lo tanto, en esa directiva la referencia a las condiciones generales no se realiza con el fin de dar un marco legal a las mismas, sino como un presupuesto para la apreciación de posibles cláusulas abusivas.

De hecho, la Directiva en ningún momento hace referencia a condiciones generales de la contratación, sino a cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente (artículo 3).

Estableciendo que se considerará que una cláusula 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 adhesión (artículo 3.2) y advirtiendo que el hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación del presente artículo al resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesión.

Por lo tanto, desde la perspectiva comunitaria no debería hablarse de condiciones generales de la contratación, sino de contratos de adhesión.

El legislador español cuando decide incorporar en el año 1998 la Directiva advierte que su intención es regular primero las condiciones generales de la contratación y dentro de las mismas las posibles cláusulas abusivas, en caso de que concurra en el contrato un consumidor. El ámbito objetivo de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación es más amplio del referido por la Directiva puesto que en primer lugar se refiere y regula las condiciones generales (1) .

El concepto de condición general se da en el artículo 1 de la Ley:

Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.


El párrafo segundo establece que:

El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una o varias cláusulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de esta Ley al resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata de un contrato de adhesión.


Es decir, se trata de condiciones predispuestas, no negociadas individualmente, redactadas con la finalidad de ser incorporadas a varios contratos.

Tanto la Directiva 93/13 como la ley española parten de la suposición de que esas condiciones generales han sido predispuestas por un profesional, entendiendo como tal a toda persona física o jurídica que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actúe dentro del marco de su actividad profesional, ya sea pública o privada (artículo 2 de la Directiva 93/13), ese mismo redactado es el del artículo 2.1 y 2.2 de la LCGC, también al artículo 4 del Texto Refundido de 2007, con el matiz de que en el Texto Refundido no se hace referencia al «profesional» sino al «empresario».

En la Sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2013 –caso Asbeek Brusse– el Tribunal se plantea como debe configurarse el concepto de profesional y lo hace porque en función del idioma en el que se haya traducido la Directiva 93/13 los términos utilizados incorporaban matices importantes:

«25. Existe sin embargo cierta divergencia en las diferentes versiones lingüísticas de dicha disposición. En efecto, la versión neerlandesa del artículo 1, apartado 1, de la Directiva indica que ésta tiene por objeto aproximar las disposiciones nacionales relativas a las cláusulas abusivas en los contratos concluidos entre un "vendedor" ("verkoper") y un consumidor. Las demás versiones lingüísticas de esa disposición emplean una expresión de alcance más amplio para designar a la parte que contrata con el consumidor. La versión francesa del artículo 1, apartado 1, de la Directiva se refiere a los contratos celebrados entre un "professionnel" y un consumidor. Esa concepción más amplia se encuentra en las versiones española ("profesional"), danesa ("erhvervsdrivende"), alemana ("Gewerbetreibender"), griega ("επαγγελματiας"), italiana ("profesionista") y portuguesa ("profissional"). La versión inglesa emplea los términos "seller or supplier"».

Para salvar estas discrepancias el Tribunal recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada, la necesidad de una aplicación y, por ende, de una interpretación uniformes de un acto de la Unión excluye que éste sea considerado de manera aislada en una de sus versiones, exigiendo, por el contrario, que sea interpretado en función tanto de la voluntad real de su autor como del objetivo perseguido por éste a la luz, en particular, de las versiones adoptadas en todas las demás lenguas oficiales (véanse, en particular, las sentencias de 3 de junio de 2010, Internetportal und Marketing, C-569/08, Rec. p. I-4871, apartado 35, y de 9 de junio de 2011, Eleftheri tileorasi y Giannikos, C-52/10, Rec. p. I-4973, apartado 23).

Por lo tanto, más allá del término empleado para designar a la parte que contrata con el consumidor, la intención del legislador no fue limitar el ámbito de aplicación de la Directiva únicamente a los contratos celebrados entre un vendedor y un consumidor. La Directiva define los contratos a los que se aplica por referencia a la condición de los contratantes, según actúen o no en el marco de su actividad profesional, por lo que debe ser ese elemento, el de la actividad profesional, la circunstancia básica para identificar al predisponente, persona física o jurídica, que impone la condición general.

El hecho de que una condición no haya sido negociada individualmente, haya sido predispuesta, no debe suponer la ilicitud de la misma. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 es clara al respecto:

«la imposición de cláusulas o condiciones generales por el empresario a los consumidores, no comporta su ilicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la contratación en masa, ante la imposibilidad y los costes de mantener diálogos individualizados o, como afirma la STS 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, se trata de un fenómeno que "comporta en la actualidad un auténtico ‘modo de contratar’, diferenciable de la contratación por negociación, con un régimen y presupuesto causal propio y específico". De tal forma, que ni siquiera cuando la totalidad del contrato hubiera sido predispuesto por una de las partes, ya que, dentro de los límites fijados por el legislador, la libertad de empresa permite al empresario diseñar los productos y servicios que ofrece y en qué condiciones, afirmando la STS 99/2009, de 4 de marzo, RC 535/2004, que "la calificación como contrato de adhesión [...] no provoca por ello mismo su nulidad"».

El Tribunal Supremo ha profundizado en esta idea de condición general, así, en su Sentencia de 3 de junio de 2016 (Sentencia 364/2016), ha reiterado que:

«(H)emos venido entendiendo, en sentencias 241/2013, de 9 de mayo, 222/2015, de 29 abril, y 265/2015, de 22 de abril, que hay «imposición» de una cláusula contractual, a efectos de ser considerada como condición general de la contratación, cuando la incorporación de la cláusula al contrato se ha producido por obra exclusivamente del profesional o empresario. No es necesario que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores económicos que no establezcan esa cláusula. La imposición supone simplemente que la cláusula predispuesta por una de las partes no ha sido negociada individualmente, como es el caso en que no consta acreditada la negociación.

Para que se considere que las cláusulas de los contratos celebrados con los consumidores en estos sectores de la contratación no tienen el carácter de condiciones generales, o de cláusulas no negociadas, y se excluya el control de abusividad, «es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron a negociarla individualmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la contratación y acorde a la lógica de la contratación en masa, y que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociación y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la inserción de cláusulas que favorecen la posición del profesional o empresario» (Sentencia 265/2015, de 22 de abril).

Como recordábamos en la citada sentencia 265/2015, de 22 de abril, «[e]s un hecho notorio que en determinados sectores de la contratación con los consumidores, en especial los bienes y servicios de uso común a que hace referencia el art. 9 TRLCU, entre los que se encuentran los servicios bancarios, los profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por condiciones generales de la contratación. De ahí que tanto la Directiva (art. 3.2) como la norma nacional que la desarrolla (art. 82.2 TRLGDCU) prevean que el profesional o empresario que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba de esa negociación. Así lo recuerda la STJUE de 16 de enero de 2014, asunto C- 226/12, caso Constructora Principado, en su párrafo 19». Y es que, «el sector bancario se caracteriza porque la contratación con consumidores se realiza mediante cláusulas predispuestas e impuestas por la entidad bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina la procedencia del control de abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe el supuesto excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables a la inserción de cláusulas beneficiosas para el predisponente».

El artículo 5 del mencionado texto legal regula los requisitos de incorporación de las condiciones generales partiendo de que las mismas pueden incluirse en contratos formalizados por escrito, contratos suscritos telefónicamente o por medios electrónicos, incluso en contratos verbales.

Los requisitos generales de incorporación son los referidos en el último párrafo del mencionado precepto: La redacción de las cláusulas generales deberá ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concreción y sencillez.

Han de ser las condiciones generales aceptadas por el adherente y, en el caso de que se trate de contratos que no se formalizan por medio de escrito, deberá garantizarse que el adherente puede acceder de modo sencillo para conocer la existencia y contenido de las mismas en el momento de celebración del contrato.

Por lo tanto, no quedarán incorporadas al contrato las condiciones generales en las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebración del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario; y aquellas condiciones generales que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas últimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa específica que discipline en su ámbito la necesaria transparencia de las cláusulas contenidas en el contrato (artículo 7 de la LCGC).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 desarrolla jurisprudencialmente los requisitos de las condiciones generales de la contratación:

«La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que se trate de condiciones generales de la contratación los siguientes:


	
a)  Contractualidad: se trata de "cláusulas contractuales" y su inserción en el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusión.


	
b)  Predisposición: la cláusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su característica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesión.


	
c)  Imposición: su incorporación al contrato debe ser impuesta por una de las partes –aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocación de generalidad, debe ser impuesta por un empresario–, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada más puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusión en el mismo de la cláusula.


	
d)  Generalidad: las cláusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.




De otro lado, para que una cláusula contractual sea calificada como condición general de contratación resulta irrelevante:

a) La autoría material, la apariencia externa, su extensión y cualesquiera otras circunstancias; y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor –la Exposición de Motivos LCGC– indica en el preámbulo que "la Ley pretende proteger los legítimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual", y que"[l]as condiciones generales de la contratación se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre sí como de éstos con los consumidores"». (ordinales 137 y 138).

La regulación de las condiciones generales de la contratación pone de manifiesto una profunda modificación de la realidad en cuanto al modo de contratar y pretender dar un marco claro y seguro sobre estos sistemas generalizados de contratación por medio de contratos de adhesión.

Es interesante advertir que el artículo 82.1 del TRLCU no sólo hace referencia a condiciones generales, sino también a prácticas, lo que puede llegar a determinar un ámbito más extenso de tutela de los consumidores. El artículo 82.1 establece que:

Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prácticas 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 de las partes que se deriven del contrato.


En realidad, el desarrollo normativo de referencia no hace sino profundizar y dar un contenido más amplio al principio de buena fe y al justo equilibrio en las prestaciones a las que se comprometen las partes.

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de definir el contrato de adhesión: «Entendiendo por tal aquel en que la esencia del mismo, y sus cláusulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la otra, sin que ésta tenga posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o no; se mantiene la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no la libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una sola, de establecer las cláusulas que acepten mutuamente). No se discute la validez del contrato de adhesión, inherente a la realidad actual, pero sí es indudable su control legal y judicial para evitar que una de las partes sufra perjuicios que no deben tolerarse en Derecho. Lo cual viene relacionado directamente con la cuestión de las condiciones generales de los contratos, inmersas en los contratos de adhesión, que no son verdaderamente condiciones sino pactos o cláusulas que se incluyen en todos los contratos que una parte redacta y que imponen a todos los que quieran celebrarlos. Por razón de que representan una grave limitación al principio de autonomía de la voluntad se ha dictado un importante cuerpo legislativo en toda Europa, no para coartarlas sino para controlarlas impidiendo un ejercicio abusivo». (STS de 5 de julio de 1997).

Tal y como se ha indicado la finalidad de la LCGC es la de regular de modo general estos contratos tanto cuando afectan a relaciones entre empresarios, como en las relaciones de empresarios con consumidores, estableciéndose un instrumento de tutela específico en el caso de contratos suscritos con consumidores. En materia específica de consumidores y usuarios debe acudirse a la regulación complementaria del TRLGDCU de 2007 que, en el artículo 80 y siguientes, hace referencia a las cláusulas no negociadas individualmente en caso de consumidores y usuarios.

El artículo 80 del TRLGDCU establece los requisitos de estas cláusulas no negociadas de modo individual:


	
a)  Concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos a textos o documentos que no se faciliten previa o simultáneamente a la conclusión del contrato, y a los que, en todo caso, deberá hacerse referencia expresa en el documento contractual (2) .

	
b)  Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebración del contrato sobre su existencia y contenido.

	
c)  Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilización de cláusulas abusivas.



El sistema diseñado por el legislador español en 1998 establecía en su artículo 11 la creación de un Registro de Condiciones Generales de la Contratación, conforme a este precepto en dicho Registro podrán inscribirse las cláusulas contractuales que tengan el carácter de condiciones generales de la contratación con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley, a cuyo efecto se presentarán para su depósito, por duplicado, los ejemplares, tipo o modelos en que se contengan, a instancia de cualquier interesado, conforme a lo establecido en el apartado 8 del presente artículo. No obstante, el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del Departamento ministerial correspondiente, podrá imponer la inscripción obligatoria en el Registro de las condiciones generales en determinados sectores específicos de la contratación.

De haber funcionado correctamente el sistema el Registro debería de haber funcionado como un instrumento preventivo para el depósito de la mayor parte de las condiciones generales y, por lo tanto, su tutela preventiva. En la medida en la que dicho registro no ha cumplido con las expectativas marcadas, la vía judicial –tanto en acciones individuales como colectivas– ha sido el medio fundamental de protección al consumidor.

No debe olvidarse en este punto que el legislador de 1998 trasladaba a los Notarios y Registradores importantes funciones de control, funciones que no han sido satisfechas de modo eficaz (3) .

2.  Concepto de prácticas abusivas

La directiva 93/13 hace referencia a cláusula, sin embargo en el RDL 1/2007 se amplía la protección a las prácticas que puedan considerarse abusivas. El artículo 82.1 considera cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente.

Esta extensión de la protección no es ajena al contenido del artículo 19.2 del propio RDL, que define las prácticas comerciales «se consideran prácticas comerciales de los empresarios con los consumidores y usuarios todo acto, omisión, conducta, manifestación o comunicación comercial, incluida la publicidad y la comercialización, directamente relacionada con la promoción, la venta o el suministro de bienes o servicios, incluidos los bienes inmuebles, así como los derechos y obligaciones, con independencia de que sea realizada antes, durante o después de una operación comercial.

No tienen la consideración de prácticas comerciales las relaciones de naturaleza contractual, que se regirán conforme a lo previsto en el artículo 59».

El RDL 1/2007 conecta con la Ley de Competencia Desleal (artículo 19 y siguientes de la Ley 3/1991) que fue reformada por la Ley 29/2009 para trasladar al derecho español la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.

Las prácticas no consentidas que el RDL 1/2007 equipara a las cláusulas abusivas son las que el predisponente impone como contenido obligacional, definidoras o integradoras de los derechos y obligaciones de las partes que deriven del contrato. Alude a la pretensión de imponer al consumidor usos, formas de proceder, como reglas contractuales, y la Ley prohíbe que tales prácticas, aun cuando sean conocidas por el consumidor e incluso cuando las haya consentido tácitamente, puedan operar en la disciplina del contrato desequilibrando en perjuicio del consumidor los derechos y obligaciones que del contrato dimanan.

Ni siquiera el consentimiento expreso del consumidor preserva en todo caso la virtualidad de esas prácticas, pues incluso los acuerdos individuales con consumidores pueden ser nulos si resultan ser contrarios a normas imperativas.

La Audiencia Provincial de La Coruña (Sentencia de 16 de junio de 2016) aborda los efectos de las prácticas abusivas al analizar el modo en el que se comercializaron las participaciones preferentes a clientes minoristas o la de hacerlo como si fueran valores de deuda. Afirma la sentencia que estas prácticas «son ajenas al concreto ámbito de control de incorporación y de contenido de las condiciones generales de la contratación y al de abusividad de cláusulas predispuestas, puesto que no se trata de cláusulas contractuales ni de prácticas equiparadas a las cláusulas a que se refiere el artículo 82 de la LGDCU . No es posible tomarlas en consideración en el marco en que la actora las ha situado -y en el que ha justificado la competencia del Juzgado de lo Mercantil, artículo 86 ter 2 letra d) de la LOPJ - que es el de las acciones sustentadas en la LCGC y, más concretamente, en el de la acción colectiva de cesación del artículo 12. 2 de la Ley».

Continúa la sentencia de referencia consideran que «la valoración del comportamiento de la entidad comercializadora -la colocación masiva de participaciones preferentes a clientes minoristas, la estrategia comercial que las presentaba como un valor seguro y líquido, y la ocultación de la finalidad perseguida por la Caja, que era la de reforzar sus recurso propios- como una práctica que se dice subsumible en el artículo 82 del TRLGDCU. En la argumentación de la sentencia apelada, aun tratándose de una "práctica" abusiva a tenor del referido artículo 82, puesto que ya ha cesado en ella la demandada y, lo que resulta más importante, tampoco pueden reiterarse tras la ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuración y resolución de entidades de crédito, falta el presupuesto del riesgo de producción o continuidad que es inherente a una acción de cesación. En nuestro criterio, sin embargo, las prácticas analizadas no son cláusulas abusivas ni están equiparadas a las cláusulas abusivas a que se refiere el artículo 82. 1 de la LGDCU con lo que, si bien pudieran tener trascendencia desde la perspectiva concreta de la formación del consentimiento contractual, o desde otros ámbitos diferentes, como el de la Ley de Competencia Desleal o incluso el de la acción de cesación del artículo 53 del TRLGDCU, no deben ser tomadas en consideración en el concreto ámbito en el que la actora ha situado su reclamación, que es el de la acción de cesación de condiciones generales de la contratación».

3  Traslado de estas cuestiones a los procedimientos de ejecución

Se plantean en este epígrafe las mismas dudas y cuestiones que se planteaban en el epígrafe dedicado a la identificación de los consumidores en los procedimientos de ejecución, básicamente porque no siempre es sencillo identificar la presencia de condiciones generales en un procedimiento de ejecución.

Ni en la relación de títulos que llevan aparejada la ejecución del artículo 517 de la LEC, ni en la relación de documentos que debe presentar el ejecutante a su demanda ejecutiva referidos en el artículo 549 del mismo texto legal se establece la obligación de que el ejecutante identifique si el título en base al cual insta la ejecución debe incluirse dentro de los supuestos de documentos con condiciones generales de la contratación.

Por lo tanto, en el caso de que sea el juez quien actúe de oficio y tenga dudas sobre si concurren o no condiciones generales, deberá practicar las diligencias que considere oportunas. Parece claro que las diligencias que deba practicar el juez no deberían ir destinada a analizar que una condición ha sido predispuesta, esa carga le corresponde al empresario.

En algunos títulos que llevan aparejada la ejecución puede darse la apariencia de que la inclusión de las mismas en escritura pública intervenida por notario determina que el consumidor ha tenido más margen para negociar y que ha sido debidamente informado, sin embargo en determinados sectores, como por ejemplo en el sector financieros, el hecho de que un contrato se constituya en escritura pública con intervención de fedatario no excluye que se trate de condiciones generales –así lo analiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y, con mayor precisión, la STS de 22 de abril de 2015 (4) –.

Sería absurdo que el juez practicara en un procedimiento de ejecución diligencias en orden a examinar si los préstamos hipotecarios concedidos por una entidad determinada han incluido las mismas cláusulas en los contratos firmados durante determinado período de tiempo.

Por lo tanto, corresponde al ejecutante, en el correspondiente trámite de audiencia, excepcionar en su caso que no se trata de condiciones generales.

Si es el ejecutado quien quiere oponerse le basta con centrar su esfuerzo argumentativo en la prueba de abusividad, no necesita acreditar como requisito previo que se trate de condiciones generales ya que artículo 82.2, parte final, del Texto Refundido establece que:

El empresario que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba (5) ; por lo que el carácter negociado individualmente del contrato le corresponde al predisponente, porque será el ejecutante quién, al contestar la oposición, deba cuestionar el carácter de condición general.






	 (1) 

	
La exposición de motivos de la LCGC indica que:

«las condiciones generales de la contratación se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre sí como de éstos con los consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones generales formen parte del contrato, sean conocidas o -en ciertos casos de contratación no escrita- exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente, con claridad, concreción y sencillez. Pero, además, se exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean abusivas».



	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 63.1, en los casos de contratación telefónica o electrónica con condiciones generales será necesario que conste, en los términos que reglamentariamente se establezcan, la aceptación de todas y cada una de las cláusulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviará inmediatamente al consumidor y usuario justificación de la contratación efectuada por escrito o, salvo oposición expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a la técnica de comunicación a distancia utilizada, donde constarán todos los términos de la misma. La carga de la prueba del cumplimiento de esta obligación corresponde al predisponente.

El cómputo del plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor y usuario en la contratación telefónica o electrónica con condiciones generales, en los supuestos en que reglamentariamente esté previsto, se regirá por lo dispuesto en el artículo 71.



	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Artículo 10.6 de la LGDCU de 1984 reformada por la LCGC de 1998: «Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, no autorizarán ni inscribirán aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales.

Los Notarios, los Corredores de Comercio y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, informarán a los consumidores en los asuntos propios de su especialidad y competencia».



	 Ver Texto 




	 (4) 

	
«Esta "imposición del contenido" del contrato no puede identificarse con la "imposición del contrato" en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, deberá decidir si contrata o no y con quién, de entre las diversas empresas y profesionales que actúan en el mercado, ya que una cosa es la prestación del consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre (ahí es donde incide la garantía de la intervención notarial) y otra identificar tal consentimiento, aun intervenido notarialmente, en el contenido del contrato con la previa existencia de negociación individualizada del mismo.

3.- Es un hecho notorio que en determinados sectores de la contratación con los consumidores, en especial los bienes y servicios de uso común a que hace referencia el art. 9 TRLCU, entre los que se encuentran los servicios bancarios, los profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por condiciones generales de la contratación. De ahí que tanto la Directiva (art. 3.2) como la norma nacional que la desarrolla (art. 82.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) prevean que el profesional o empresario que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba de esa negociación. Así lo recuerda la STJUE de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12, caso Constructora Principado, en su párrafo 19.

Para que se considere que las cláusulas de los contratos celebrados con los consumidores en estos sectores de la contratación no tienen el carácter de condiciones generales, o de cláusulas no negociadas, y se excluya el control de abusividad, no basta con incluir en el contrato predispuesto un epígrafe de "condiciones particulares" o menciones estereotipadas y predispuestas que afirmen su carácter negociado (sobre la ineficacia de este tipo de menciones predispuestas, vacías de contenido real al resultar contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las sentencias núm. 244/2013, de 18 abril, y 769/2014, de 12 de enero de 2015) ni con afirmar sin más en el litigio que la cláusula fue negociada individualmente. Para que la cláusula quede excluida del control de abusividad es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron a negociarla individualmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la contratación y acorde a la lógica de la contratación en masa, y que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociación y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la inserción de cláusulas que favorecen la posición del profesional o empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas adecuadamente, la alegación de que ha existido negociación es solo una fórmula retórica carente de contenido real, y supone identificar contratación voluntaria y prestación de consentimiento libre en documento intervenido notarialmente con negociación contractual. Tal ecuación no es correcta.

En definitiva, el sector bancario se caracteriza porque la contratación con consumidores se realiza mediante cláusulas predispuestas e impuestas por la entidad bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina la procedencia del control de abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se pruebe el supuesto excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables a la inserción de cláusulas beneficiosas para el predisponente».



	 Ver Texto 




	 (5) 

	La Ley española no hace sino incorporar el mandato de la Directiva 93/13 que, en su artículo 3.2, considera que el profesional que afirme que una cláusula tipo se ha negociado individualmente asumirá plenamente la carga de la prueba.


	 Ver Texto 
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