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I. INTRODUGCION

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre cliusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores tiene su base legal en el antiguo articulo
100 A TCE (en la actualidad 95} asi como en el articulo 153 TCE que consti-
tuye el soporte juridico fundamental de la articulacion de una politica de
consumo por la Comunidad Europea'. Concretamente el articulo 153 TCE
dispone en su apartado 3, letra a):

«La Comunidad contribuird 4 que se alcancen los objctivos a que se refiere el
apartado 1 mediante: a} medidas que adoptle en virtud del articule 95 en cl
marco de la realizacién del mercado interiors.

De acuerdo con este precepto se aprobé la Directiva citada que perseguia,
por tanto, una doble finalidad: por un lado, la consecucion de un mercado
interior sin fronteras interjores, en el que la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales se encuentre garantizada; y, de otro la homo-
geneizacion de las legislaciones de consumo de los distintos Estados, debido
a que las relativas a las clausulas de los contratos celebrados entre profesio-
nales y consumidores eran muy heterogéneas, lo cual implicaba que los mer-
cados nacionales de venta de bienes y prestacion de servicios a los conswmi-
dores difirieran entre si y a que pudieran producirse importantes
distorsiones de la competencia entre los vendedores y los prestadores de los
servicios, en especial, cuandeo la comercializacién se realiza en otros Estados
miembros.

Resulta logico que si lo que se requiere es que la contratacién entre consu-
midores y profesionales pieda ser realizada con una cierta facilidad en el
ambito de [a Comunidad Europea, ésta tiene que ser realizada a gran escala,
esto es, mediante el empleo de formularios o contratos tipo —prerredactados
por una de las partes-, propios de la contratacién en masa®. Es por esta
razon que si lo que en 1iltima instancia se pretendia alcanzar por las institu-
ciones comunitarias era Ia eliminacién de las barreras juridicas, que hasta
esos momentos entorpecian el libre trafico de servicios y mercancias en la
Comunidad Europea, debia procederse a dotar de cierta uniformidad, a esta
técnica de contratacion, como es la que se deriva del uso de las condiciones

Sobre la politica comunitaria de consuno, vid,, . GUILLEN CaraMES, EI Estatuto juridico
del consumidor, Civitas, Madvid 2002, pgs. 87y ss.; S, CHinron, «La polidque communautaire
de la consommadon et la Coalercnce intergouvernamentale», Revue Euwropeenne de la Con-
sompmation, niun. 1, 1997, pgs, 56 v ss.; M. Govens, «Development of EC Consumer protec-
tion», e EC Gonsumer safely (Dirs.: T. Askaam/A, STONEHAM), Butierworths, 1904, pes. 4l
¥ S8
* Vid., al respecto, J. M. BapEnas Carrio, «Asticulo 2», en Comentarios a la Ley de Condicio-
nes Generades de lo Contratacion, Avanzadi, Pamplona 1999, pg. 41.
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generales de contratacion, que con frecuencia suele ser empleada por los
empresarios y profesionales para liberarse de ciertos riesgos y responsabili-
dades que, en algunos casos, de forma abusiva, hacen recaer sobre la otra
parte contratante, que suele ser el consumidor.

Asi pues la Directiva 93/13/CEE debe ser considerada como una disposi-
cién encaminada fundamentalmente a la proteccién de los consumidores,
si bien no debe perderse de vista que lo que en tltima instancia persigue el
legislador comunitario es dotar de un Derecho uniforme a todos los profe-
sionales y empresarios de la Comunidad Europea, que sitie a todos ellos en
una minima situacién de igualdad respecto a los consumidores que forman
parte del mercado com(m europeo. Por ello, resulta de especial trascenden-
cia para el buen funcienamiento del mercado y de la economia europea
que esta Directiva que tiene un contenido de minimos sea correctamente
adaptada a los ordenamicntos juridicos internos de los Estados miembros,
sin que deban existir o aparecer divergencias en lo que respecta a la aplica-
cién de este minimo denominador comiin que regula la presente Directiva.

Es en este marco donde cobra una especial importancia el examen de la
sentencia del TJCE de 9 de septiembre de 2004 que pone fin a un recurso
por incumplimiento interpuesto por la Comision contra Espana por no ha-
ber transpuesto de forma correcta la Directiva, especialmente en aquellas
disposiciones de la misma de las que se derivan derechos para los consumi-
dores y que constituyen el contenido minimo y uniforme que deben tener
todos los Estados en materia de clausulas abusivas.

II. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE AL
ORDENAMIENTO ]URiDICO INTERNO: LA LCGC Y LA
LGDCU

La adaptacion de la Directiva 93/13/CEE a nuestro ordenarniento juridico
interno suscitd un vivo debate acerca de cudl debia ser la férmula legislativa
precisa para obtener de forma eficaz el resultado perseguido por la norma-
tiva comunitaria. En este sentido el Consejo de Estado en su Dictamen
29%9,/1996, de 31 de octubre, establecia tres posibilidades: a) elaborar una
Ley especial, transponiendo de forma separada y especifica la Directiva; b)
modificar parcialmente la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCU), a los solos efectos de
la transposicién de la Directiva; y ¢) incorporarla a una nueva Ley sobre
condiciones generales de contratacion.

Fsta iiltima via, a juicio del Alto érgano consultivo, era la mas adecuada, ya
que «permitiria extender la proteccién a los pequerios y medianos empresa-
rios frente a los clausulados generales de las grandes empresas, aprove-
chando la propuesta de Anteproyecto de Ley de condiciones generales de la
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contratacion elaborada por la Seccién de Derecho mercantil de la Comision
General de Codificacién»®.

Finalmente la transposicion de la Directiva 93/13/CEE a nuestro ordena-
miento juridico interno tuvo lugar en un primer momento mediante la Ley
7/1998, de 13 de abril, que regula las condiciones generales de la contrata-
cién (en adelante LCGC), cuya Disposicién adicional Primera preveia la
modificacién de la LGDCU dando nueva redaccién a su articule 10 al que
se le anadia un nuevo articulo 10 kis cuyo apartado tercero serd objeto de
impugnacién por parte de la Comisién, como tendremos ocasidn de exami-
nar mas adelante.

En definitiva dos son los textos legales -L.GDCU y LCGC- que han trans-
puesto la Directiva 93/13/CEE y que constituyen el marco normativo in-
terno de proteccion de los consumidores frente a la inclusion de clausulas
abusivas por parte de los empresarios o profesionales en las condiciones
generales de contratacién en los denominados cominmente como contra-
tos en masa. Si bien debe convenirse que en general la transposicién se ha
llevado a cabo de forma correcta, van a surgir dos puntos conflictivos a
Jjuicio de la Comisién relacionados con la interpretacion que puede hacerse
de la normativa espaniola en relacion con lo previsto en la Directiva que
hara que la institacién comunitaria considere que la norma comunitaria no
ha sido transpuesta de forma correcta por el Estado espanol, lo que condu-
cird a la interposicion del recurso por incumplimiento vy que culmina con
la sentencia del TJCE que constituye cl objeto del presente comentario.

III. LA REACCION DE LA COMISION EN LA PROTECCION DE
LOS INTERESES }URiDICOS DE LOS CONSUMIDORES

Con caracter previo al examen concreto de los preceptos de la normativa
espanola que son cuestionados por la Comisién por no haber transpuesto
de forma correcta la Directiva 95/13/CEE, opino que puede resultar de
interés encuadrar el contexto en el que se mueve la politica comunitaria de
proteccion de los consumidores y ver cudles son los mérgenes y limites de
su actuacién respecto a las acciones que ulteriormente puedan adoptar los
Estados miembros.

s Cfr., Dictamen nam. 3194/97, del Consejo de Estado. En relacién con este tema
puede senalarse que el Consejo de Estado entiende que la Directiva sobre cldusulas abusi-
vas «parece haber guerido conciliar dos modelos de proteccidon: uno de ellos —-modelo
aleman-, trata de llevar a cabo una proteccién de todo contratante, incluidos los empresa-
rios, frente a las condiciones gencrales de contratacién; el otro —modelo francés—, pre-
tende proteger a los consumidores frente a todo tipo de clausulas abusivas, incluidas las
que 1o son condiciones generales de contratacidn, El resultado (inal ha sido una norma
que no protege a todo contratante, sino solo a los consumidores, ni frente a todo tipo
de clausulas abusivas, sino solamenle frente a las que no hayan sido negociadas individual-
mente».
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1. El problema de la armonizacién minima en materia de proteccién
de los consumidores

Conviene, en primer lugar, realizar una breve reflexion acerca del principio
de armonizaciéon minima en el dmbito de la politica comunitaria de protec-
cion de los consumidores y las consecuencias que se derivan del uso de esta
técnica. Las Directivas basadas en este tipo de armonizacion, permiten a los
Estados miembros, o biten, mantener sus disposiciones o adoptar medidas
de mayor proteccion de los consumidores. Sin embargo, se plantea un pro-
blema respecto al uso de la armonizacién minima: si un Estado miembro A
adopta medidas de mayor proteccién que el Estado B en virtud de una
directiva de armonizacién minima, ¢puede el pais A exigir el cumplimiento
de sus normas més estrictas a los profesionales y empresarios de B, donde a
los productos vy servicios se les aplican reglamentaciones menos onerosas?,
0 bien qel pais A tiene que limitar la aplicacién de sus reglamentaciones a
los nacionales de dicho Estado?!

Dos tesis enfrentadas, pueden servir de apoyatura a la hora de ofrecer solu-
ciones a dichos problemas. La primera, a fa que Vax Husrel denomina «teoria
del efecto limitado», establece que en el supuesto de existir una medida de
armonizacion, €l comercio infracomunitario se encuentra asegurado, y por
tanto el Estado miembro que ha adoptado las medidas de mayor proteccion
en favor de sus consumidores, sdlo las podri imponer a sus operadores
econdmicos, pero se vera imposibilitado de aplicarlas a los operadores del
Estado con una normativa mas laxa en materia de proteccion de los consu-
midores, en virtud dei principio de reconocimiento mutuo. La consecuencia
de esta tesis, es la llamada «disoriminacion inversa», es decir, la sujecion de
los operadores nacionales a normas mas estrictas que los de otros Estados
miembros, acerca de la cual se ha pronunciado el TJCE’, negando la posibi-
lidad de que pueda ser contraria al principio de no discriminacién estable-
cido en ¢l TCE.

La segunda tesis, denominada por el mismo autor, «teoria del efecto generali-
zado» favorece la aplicacion del principio de armonizacién minima. En vir-
tud de la misma, la medida comunitaria de armonizacion habilita de manera
expresa a los Estados miembros a mantener o adoptar medidas de mayor
proteccion de los consumidores, que se aplican indistintamente tanto a los
operadores nacionales, como a los de otros Estados miembros. Como conse-
cuencia de esta interpretacién, la imposiciéon de medidas mas restrictivas a
un operador extranjero, serian consideradas licitas, siempre y cuando no se
aplicaran de manera discriminatoria, se basen en la consecucién de un inte-

" Tomamos el cjemplo y la argumentacién que le sive de base, del excelente estudio
de Van Hurrer, que aunque se refiere exclusivamente a la problemadtica de los estableci-
mientos de crédito, puede ser tomado como ejemplo de los problemas que entraia la
armonizacion minima, Van Hurrer, M., «Rapprochement des legislations interet general
et exigentes imperatives: analyse critique-L'exemple du Droit bancaire europeenne», Re-
vue Furapeenne du Droit de la Consommation, nitim, 4, 1997 pgs. 271 ¥ ss.

® STJCE Steen, de 28 enero de 1992 (C-352/603, Rec. 1992, py. 1-341.
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rés general (la proteccion de los consumidores) y, que cumplan el test de
proporcionalidad establecido por la jurisprudencia del TJCE".

Esta segunda tesis, resulta mas favorable, no solo para obtener una adecuada
proteccién de los consumidores, sino igualmente, para evitar distorsiones
en el mercado, que traigan como consecuencia una competencia desleal
entre los operadores econdmicos, y por tanto la aparicion de obstaculos y
discriminaciones al comercio intracomunitario. En el caso de aplicarse la
primera tesis, lo {inico que se conseguiria mediante la armonizacion minima
serfa Ia discriminacién de las empresas nacionales, sujetas a requisitos mas
estrictos que las de otros Estados miembros, pero que deben sufrir la compe-
tencia de otras no sujetos a ellos; y desde luego no se produciria una ade-
cuada proteccién de los consumidores, ya que éstos se encontrarian expues-
tos a los productos y servicios procedentes de otros Estados miembros que
no cumplen con as medidas internas’.

Hasta 1a adopcion del TUE, Jas directivas que no contenian una clausula
concreta, que permitiera a los Estados miembros fa adopcion de medidas
de mayor proteccién, en favor de los consumidores, eran consideradas di-
rectivas que tenian por objeto, la consecucién de una armonizacién total
sobre la materia que regulaban. Ello implicaba el desmantelamiento de las
medidas nacionales de proteccion de los consumidores, con las consecuen-
cias tan perjudiciales que ello conllevaba, para los intereses de aquellos con-
sumidores de los Estados miembros que gozaban de un alto nivel de protec-
cién®; por el contrario, aquellos Estados miembros que no tenian un alto
nivel de desarrolio en la proteccién de los consumidores, podian verse bene-
ficiados por las medidas de armonizacion total.

Con el TUE, v en especial con el nuevo art, 153.5 TCE, se confinma el uso
Y ;
generalizado del principio de armonizacion minima, por lo menos respecto

5 En contra de esta Lesis, se manifiesta MorRTFLMANS, para quict, «las medidas mds estric-
(as se limitan a los productos v a Jas practicas comerciales de los Estados miembros que
las imponen. En owas palabras, una directiva de armoizacién minima no autoriza a un
Estaco miembro a adoptar medidas més estrictas o mds restrictivas para las personas,
productos o servicios de otro Estado miembro, Estos grupos de personas, productos o
servicios se encuentran regidos por la directiva aplicable», «Harmonisation minimale et
drait de la consommations, Revue Europeenne du Droit de la Consommation, ntim, 1, 1988,
pgs. 3 v ss.

T Se muestra a [avar de la scgunda tesis, MarTiNeZ DE AGUIRRE ¥ ATbaz, que indica que
«no tendria muche sentido, ni desde el punto de vista comunitario ni desde el nacional
de cada uno de los Estados miembros, admitir que éstos puedan mantener un nivel mas
elevado de proleccién de los consumidores, para luego permitir la entrada en ese mer-
cado nacional de productos o servicios que gueden por debajo de dicho nivel», Derechs
Cemunitario v proleccion de los consumidores, Actualidad Editorial, 1990, pg. 134.

Para ver grificamente, con un ejemplo, las consecucncias de la aplicacion de estas dos
Lesis, vid.Van HurreL, op. cit,, pgs. 275 y 274

* Ti Furopean Consumer Law Group, ya mostraba csta preocupacion, manifestando
Ia necesidad de adoplar directivas de armonizacion minima, que no perjudicaran a los
consumidores de aquellos Estados miembros que gozaban de aitos niveles de proteccion,
vid. con mas detalle: ECLG, «Consumer protection in the ECs, pgs. 319y ss.
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de las acciones comprendidas en el art. 153.3.5), es decir, respecto a aquellas
acciones que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo
por los Estados miembros. ;Qué ocurre respecto a las medidas 2 las que se
refiere el art. 153.1.4)? En un principio, el TCE ha impuesto una limitacién,
al principio de armonizacién minima, sobre estas 1iltimas medidas —las
adoptadas en el marco de la realizacién del mercado interior- lo que ha
provocado diversas reacciones doctrinales, principalmente acerca de la posi-
bilidad de conferir el cardcter de minimas a las medidas adopradas en virtud
del art. 153.1.a), en ausencia de una cliusula especifica que asi lo disponga.

La primera cuestién que nos debemos plantear es en qué medida es compa-
tible la técnica de armonizacion minima con el art. 95 TCE, que sirve de
base juridica para la adopcién de dichas medidas. De acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 95 TCE, hay que distinguir entre el mantenimiento de las
disposiciones mas favorables ya existentes (art. 95.4 TCE} y la adopcién de
otras nuevas (art. 95.5 TCE).

El art. 35.4 TCE dispone que «st, tras la adopcion por el Consejo (...} de una
medida de armonizacién, un Fstado miembro estimare necesario aplicar
disposiciones nacionales, justificadas por alguna de las razones imporrantes
contempladas en el articulo 30 o relacionadas con la proteccién del medio
de trabajo o del medic ambiente, {...) lo notificar a la Comision», que
conlirmara la validez de dichas medidas una vez comprobado que «no se
trata de un medio de discriminacion arbitraria o de una restriccién encu-
bierta» (art. 95.5). En este sentido, si la medida comunitaria contiene una
cliusula de armonizacién minima, el mantenimiento de las disposiciones
nacionales sera factible en la medida en que lo permita dicha clausula; con
lo que se conseguird el «alto nivel proteccién» establecido en el art, 153.1
TCE, Si, por el contrario, la medida comunitaria no contiene una cliusula
de armonizacién minima, la posibilidad de mantener las reglamentaciones
nacionales mas fayorables para los consumidores, quedard sometida a lo
dispuesto en el art. 95.4 TCE, que permite una interpretacion favorable de
los intereses de los consumidores®,

* En este sentido, establece GUIMAN ZAPATER: =que conforme 2 lo dispucsto en el contro-

vertido pdrrato 4 del art. 100 A}, parcce obvio que ¢l objetivo “proteccion del consumi-
dor” no podrd ser invocado por un Estado miembro como causa suficiente para hacer
una reseiva 4 la aplicacion de la directiva, (..) a menos que sc opine que la proteccion
del consumidor es una de las excepcionces implicitas en cl art, 36 TCEE, cuando alude a
“la proteccién de la salud y de la vida de las personas” v explicita en la jurisprudencia
Cassis de Dijon», vid., «<El Acla Unica, la creacién del mereado interior ¥ la proteceion de
los consumidores: alpunos problemas fundamentales», La Ley-Comunidades Europeas, 1938
1, pgs. 13y ss.
Teomando como base, que las propuestas de armonizacién deben contener un «nivel de
proteeciom elevado», entendemos que debe realizarse esta interpretacién js consuimators
del art. 100 A4 TCE. A favor de esta interpretacién se decantan MaRTMNEZ DE AGUIRRE v
Avvaz, Derecho Comunitario..., op. cit., Pg. 137, Van Hurrer, M., «Rapprochement,..», af. eit.,
Pg. 279; Cuiron, 8., «La politique...», ap. cit., pgs. 51 v ss., abogando esta Gldma por la
introduccion en el art. 100 A4 la frotececion de los consumideres como una de las razones
importantes que permilan mantencr disposiciones nacionales contrarias a la medida de
armonizacion comunitaria.
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Distinto es el caso de la posibilidad de adoptar nuevas medidas nacionales
de proteccion del consurnidor, mas estrictas que las contenidas en la norma
comunitaria de armonizacién. En este supuesto, Ja inclusién de una clausula
de armonizacién minima en la directiva, s6lo podria producir sus efectos
en la medida en que lo permite el art. 95.5, es decir, mediante la introduc-
cién de una clausula de salvaguardia en la norma comunifaria, por uno o
varios de los motivos no econdmnicos enunciados en el art. 30 TCE, que de
esta forma autoriza a los Estados miembros a adoptar «medidas provisiona-
les sometidas a un procedimiento comunitario de control».

Segin lo que acabamos de observar, la utilizacién de la técnica de la armoni-
zacién minima, respecto a las medidas de proteccion de los consmmidores
adoptadas en el marco de la realizacion del mercado interior, resulta posi-
ble, si bien es deseable, como hasta el momento se ha venido produciendo,
la inclusién en la medida comunitaria de una cliusula de armonizacion
minima. En el caso contrario, aunque como hemos visto, cabe realizar una
interpretacién favorable a la armonizacion minima, ésta resultaria mas difi-
cultosa, ya que cabria plantearse el porqué las instituciones comunitarias no
han tomado como base juridica en este caso el art. 153.5 TCE (respecto del
que rige de forma expresa el prineipio de armonizaciéon minima), en vez
del art, 153.8.a) TCE. De todas formas, conviene destacar que la Comunidad
s6lo ha empleado la base juridica del art. 158.5 TCE (antiguo art. 129 A.2)
ep una ocasion, la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 98/6/
CE, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccion de los consumidores
en materia de indicacién de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores'®, demostrando una vez mas, una preocupaciéon mayor por fa
consecucion del mercado interior, que por la politica de proteccién de los
consumidores,

Por lo que se refiere a la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas
puede resaltarse que la misma es un claro ejemplo de lo que son las Directi-
vas de armonizacién minima que en el ambito de la proteccion de los consu-
midores son el instrumento juridico que con mayor frecuencia ha sido em-
pelado por las instituciones comunitarias. Del propio articulo 8 de la misma
se deriva su cardcter de minima al establecer lo siguiente: «Los Estados
miembros podran adoptar o mantener en el dmbito regulado por la pre-
sente Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tra-
tado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de protecciéns.

2. La progresiva delimitacién de la clausula «alto nivel de proteccion>
contenida en el articulo 153 TCE y su traslacién a la Directiva 9%/
13/CEE. Las disposiciones de la legislacién espaiola cuestionadas
por la Comisién

EL articulo 153 TCE que como ya se ha sefialado constituye el arco de

Mantiene una posicién contraria a esta tesis, estableciendo que la armonizacién minima

queda fuera del dmbito de las medidas comprendidas en cl art. 129 Al.g) TCE, Moriiias

JariLLo, M2, ], «La proteccién...», op. cit.,, pg. 594.
® DOCE L 80, de 18 de marzo de 1998,
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boveda de todas las medidas comunitarias de proteccién de los consumido-
res, comicnza sefialando en su apartado primero que: «para promover los
intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion la
Comunidad contribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses eco-
nodmicos de los consumidores, asi como a promover su derecho a la informa-
cion, a la educacién y a organizarse para salvaguardar sus intereses». De este
modo se consagra la voluntad expresa de que las acciones que entablen las
instituciones comunitarias deben alcanzar ese alfo nivel de proteccion. Ello no
va a suponer que el estandar de proteccion que se contengan en estas accio-
nes implique que se tome el estindar mas alto de proteccién de aquellos
Estados miembros que gozan de una desarrollada y precisa legislacién de
consume, ni tampoco el mas bajo de los paises menos desarrollados.

Este estandar que debe casar adecuadamente con la armonizacién minima
que este mismo precepto establece para las Directivas de proteccién de los
consumidores, significa concretamente que el minimo denominador comiin
que van a tener las mismas con el objeto de poder homogeneizar las legisla-
ciones de los Estados miembros debe buscar ese alto nivel de proteccion,
sin perjuicio claro estd de que los Estados miembros puedan adoptar medi-
das de mayor proteccién siempre y cuando no resulten incompatibles con
el TCE.

A ello debe anadirse que ese estindar minimo va a ser fijado por las institu-
ciones comunitarias y, por tanto, a la hora de transponer las Directivas de
armonizacién minima en materta de proteccién de los consumidores van a
ser €stas las que marquen la pauta respecto del modo y la forma en que
deben transponerse las mismas, claro estd dejando la libertad de medios =
los Estados miembros a la hora de adaptarlas a su legislacién interna con el
fin de alcanzar el resultado perseguido por la norma comunitaria,

Pues bien, por lo que se refiere a la legislacién espailola de transposicién
de la Directiva 93/13/CEE, la Comisién considera incorrecta la adaptacién
realizada por el Reino de Espafia. Concretamente dos son los focos del con-
flicto:

~En primer lugar, el hecho de que el legislador nacional no haya precisado
que la regla de la interpretacion favorable al consumidor no se aplica en
los supuestos de las acciones de cesacién colectivas; ya que esa omisién
puede implicar y poner en peligro la eficacia de tales acciones, en la medida
en que el empresario o profesional, invocando la regla de la interpretacién
mas favorable para el consumidor, podria obtener que no fuera prohibida
una clausula oscura y susceptible de ser interpretada como una clausula
abusiva.

~En segundo lugar, el articulo 6.2 de la Directiva garantiza la protecciéon de
todos los consumidores en todos los contratos celebrados con un profesio-
nal, mientras que el articulo 10 bis LGDCU tan s6lo prevé dicha proteccién
en lo que atanie a determinados tipos de contratos, concretamente los con-
templados en el articulo 5 del Convenio de Roma de 1980,
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Estos seran los aspectos sobre los que tendra que pronunciarse el TJCE y
que paso a examinar,

IV. LA RESPUESTA DEL TJCE: LA SENTENCIA COMISION
CONTRA ESPANA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004

Como acaba de exponerse la Comisién inicié un recurso por incumpli-
miento contra el Reino de Espana de acuerdo con lo previsto en el articulo
926 TCE, al no haber adaptado de forma plena y de acuerdo con la obliga-
cién que tienen los Estados miembros de alcanzar el resultado perseguido
por la Directiva 9%/15%/CEE".

El recurso gira en torno a dos ejes principales, El primero alude al incumpli-
miento por parte de Espafia de incorporar de modo apropiado a su Derecho
nacional la regla de interpretacion contemplada en el articulo 5, tercera
frase de la Directiva 93/13/CEE (1). Mientras que el segundo punto conflic-
tivo se refiere a la adaptacion incorrecta del Derecho nacional al articulo 6,
apartade 2, de la citada Directiva, respecto a la norma relativa a la Ley
aplicable cuando en los contratos que celebren los consumidores se recoja
como norma aplicable al contrato el Derecho de un tercer Estado (2). Sobre
estos dos asantos conflictivos es sobre los que versard el objeto de nuestro
comentario a este pronunciamiento jurisprudencial del Tribunal de Luxem-
burgo.

1. Sobre la forma y el modo en que debe transponerse el articulo 5
de la Directiva 93/13/CEE al ordenamiento interno: La
paradéjica interpretacion de la denominada regla «contra
preferentem» en favor del consumidor

La primera cuestién objeto de la controversia juridica se refiere, como ya
hemos avanzado en el epigrafe anterior, a la adaptacién del Derecho espa-
fiol de la tercera frase del articulo 5 de la Directiva. Recordemos que el
articulo 5 prevé como regla principal que las clausulas escritas de los contra-
tos celebrados con los consumidores deberdn estar siempre redactadas de
forma clara y comprensible. La regla de interpretacién que sigue dicho pre-
cepto se encuentra ubicada en las frases segunda y tercera senalando que

«(...) En caso de duda sobre e] sentido de una clausula, prevalecera la interpreta-
cion mds favorable para el consumidor. Esta norma de interpretacion no serd

"' Segtn jurisprudencia reiterada por ¢l TJCE, si bicn es cierto que la adaptacion del
ordenamiento juridico nacienal a una Directiva no exige necesariamente una accién le-
gislauva de cada Estado miembro, es indispensable, sin embargo, que el correspondiente
Derccho macional garantice efectivamente la plena aplicacion de la Directiva, de tal ma-
nera que la situacién juridica que resulte de dicho Derecho sea sufisientemerite precise y
elare y que se permila a los beneficiavios conocer la totalidad de sus devechos y, en su caso, invocerlos
anie los Tribunales nacionales, wid., entre otras, SSTJCE de 10 de mayo de 2001, Comision/
Paises Bajos, C-144/99, Rec. pg. 1-3541, apartada 17; y de 7 de mayo de 2002, Comisiin/
Suecia, C-478/99, Rec. pg. 1-4147, apartado 18.
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aplicable en el marco de los procedimicnios que establece el apartado 2 del
articulo 7 de la presente Directivas.

A su vez los procedimientos establecidos en el articulo 7.2 de la Directiva
93/13/CEE son las denominadas acciones de cesacién colectivas que «per-
mitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacién nacio-
nal, tengan un interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir
segiin el Derecho nacional a los 6rganos judiciales o administrativos compe-
tentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cliusulas contractuales,
redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen cardcter abusivo y apli-
quen los medios adecuados y eficaces para que cese ta aplicacién de dichas
clausulas»'”.

Pues bien, en relacién con este punto el conflicto no se suscita en torno al
contenido de la obligacién derivada del articulo 5 de 1a Directiva 93,/13/
CEE, sino del modo en que dicha obligacion debe quedar contenida en el Derecho
nacionel. En este sentido, como ya se examiné la Comisién considera que la
restriccidn que se deriva del alcance de la regla de interpretaciéon a favor
del consumidor, prevista en el art. 5, tercera frase, de la Directiva, que co-
muanmente ha sido definida como interpretaciin contra preferentem tiene que
venir senalada de forma expresa en la normativa legal, pues de otro modo
puede implicar una disminucién del nivel de proteccién de los consumido-
res y, por tanto, contrario al art. 1563.1 TCE que establece la clausula de 1a
necesidad de garantizar un alte nivel de proteccion de los intereses de los consumi-
dores de cara a proteger adecuada y correctamente sus intereses, como he-
mos tenido ocasién de significar mas arriba.

A diferencia de fo mantenido por la Comisién, el Gobierno espaiiol sostiene
gue de la legislacién espaiiola que transpone la Directiva 93/13/CEE se
deriva implicitamente que la regla de interpretacién contenida en la norma
comunitaria se aplica de forma exclusiva a las acciones individuales ¥ que,
por tanto, «es superfluo establecer expresamente que no se aplica a las ac-
ciones de cesacion colectivas previstas en el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva». Para incidir un poco mas en su posicion, el Gobierno espaiol
indica que «tampoco es posible aplicar la interpretacién mas favorable para
el consumidor (individual) en el marco de una accién que tiene por objeto
que se prohiba el uso general de determinadas clausulas abusivas».

Como puede traslucirse de ambas posturas enfrentadas ¢l problema real
que se deja entrever en este conflicto viene profundamente determinado
por la forma y el contenide minimo que tienen que dotar los Estados miem-
bros a su legislacién interna de protecciéon de los consumidores a la hora
de adaptar a sus correspondientes ordenamientos juridicos internos fas Di-
rectivas comunitarias de consumo que, recuérdese son Directivas de armoni-
zacidn minima, como se desprende del propio articulo 8 de la Directiva 93/

 Como ya se ha sefialado anteriormente una cldusula tendr la consideracion de
«<abusiva» de acuerdo con lo previsto en el articulo 3.1 de la Direcdva 93/1%/CEE si «pese
a las exigencias de la buena fe, (causa) en detrimento del consumidor un desequilibric
mporiante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contratos,
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18/CEE al disponer que «los Estados miembros podran adoptar o mantener
en el ambito regulado por la presente Directiva, disposiciones mas estrictas
que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumider
un mayoer nivel de proteccién»'®, No obstante, el contenido minimo que
puede verse ampliado por el legislador nacional, tiene que venir definido
por las instituciones comunitarias y, por ende, por la norma comunitaria y
no por la libre interpretacién del Estado miembro a la hora de transponer
la misma.

Como destaca el Abogado General Geelhoed los Estados poseen la facultad

«le elegir la forma y los medios para obtener el resultado perseguido por una
Direcliva. En este sentido, (...} la adaplacion del Derecho interno a una Directiva
no exige necesariamente una reproduccién formal y literal de sus preceptos en
una disposicién legal expresa y especifica. En funcién de su contenido, pucde
ser suficiente un contexlo juridice general, siempre gue éste garantice electva-
mente la plena aplicacion de la Directiva de manera suficientemente clara y
precisa, para que, si la Directiva tiene como fin crear derechos a favor de los
particularcs, los beneficiarios esién en condiciones de conocer todos sus dere-
chos vy de ejercitarlos, en su caso, ante los 6rganos jurisdiccionales nacionaless.

Esta reflexion final es de indudable trascendencia en el &mbito de los consu-
midores, puesto que en la mayor parte de los supuestos las Directivas de
protecciéon del consumidor atribuyen derechos a los mismos, por lo que
resulta especialmente importante la correcta transposicidon de las mismas,
por lo menos en lo que se refiere a su contenido minimo, ya que va a ser a
través de este mecanismo como se permita establecer unos estandares comu-
nes y homogéneos de proteccion de los consumidores de todos los Estados
miembros',

Por lo tanto, en Ja presente controversia, dado que la normativa espanola
recoge literalmente el articulo 5, segunda frase de la Directiva 93/13/CEE,
se plantea el dilema de si de dicha normativa igualmente se deduce de
forma clara que el dmbito de aplicacién de la regla de interpretacion se
limita a las acciones individuales v que, por tanto, de conformidad con el

¥ Vid., supra cpigrafe ML

1 Tn consecuencia, como sefiala el TJCE en su sentencia de 10 de mayo de 2001,
Comisidon/Paises Bajos, C-144/99, Rec pg. I-3541, apartado 21, «cl Derecho nacional dehe
garantizar que el resultado que deba conseguirse con la Directiva se obtenga efectiva-
mente. Los derechos que fas Directivas atribuyen a os particulares deben quedar estable-
cidos de modo preciso y clara. Ademds, los Grganos (jurisdiccionales) nacienales compe-
leates deben garantizar de modo efective su proteccion. Si existen dudas sobre Ja
conformidad de Ia normativa nacional con las disposiciones de una Directiva que tiene
por objeto conferir derechos a los particulares, éstas no pucden resolverse invocando la
posibilidad de que los érganos jurisdiccionales nacionales mterpreien dichas normas de
mode sistematico o de modo conforme con la Directiva», Gomo ha declarade el TJCE,
«en particular en ¢l dmbito de la proteccién de los consumidores, una jurisprudencia
nacional, aun cuando se la repute consolidada, que interpreic unas disposiciones de
Derecho interno en un sentido considerado conforme con las exigencias de la Directiva
no puede tener la claridad y la precisién necesarias para cumplir con la exigencia de
seguridad juridica».
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articulo 5, frase tercera de la Directiva, no es de aplicacién a las acciones de
cesacion colectivas. En este sentido, como se pronuncia el TJCE para apre-
ciar si queda garantizado el resultado perseguido por la norma comunitaria
debe examinarse en primer lugar «la ratio de dicha disposicion que puede parecer
paraddjica a primera vistar.

En este sentido, la regla de interpretacién contenida en el articulo 5, se-
gunda frase, de la Directiva, reviste un caracter subsidiario, puesto que sélo
se va a aplcar cuando, tras la apreciacidén de una clidusula presuntamente
abusiva con arreglo a los métodos de interpretacién habituales, se siguen
manteniendo dudas sobre su significado, De este modo en un litigio entre
un consumidor v un profesional acerca de Ia clausula de un contrato, ésta
se interpreta en este supuesto del modo mas favorable para el consumidor.
Asi resulta claro que en este caso concreto se trata de situaciones en las que
se ha celebrado un contrato y, e posteriori, es cuando debe procederse al
analisis de si tiene o no cardcter abusivo. Como precisa el Abogado General
Geelhoed «dicha regla de interpretacion es coherente con la finalidad de
la Directiva, que consiste en proteger al consumidor cuando celebra contra-
tos».

Sin embargo, cuando se trata del ejercicio de acciones de cesacidn colecii-
vas, éstas se distinguen por su naturaleza juridica, de las acciones ejercitadas
por consumidares individuales contra un profesional por una serie de carac-
teristicas fundamentales. Asi, en primer lugar las acciones de cesacion tie-
nen como finalidad, a través de una actuacion de caricter eminentemente
preventivo, proteger a los consumidores en general frente a la aplicacién
de clausulas que se encuentren insertas en las condiciones generales de
confratacién y que puedan ser consideradas como abusivas, En este marco,
resulta claro que la sitvacion de desequilibrio o de debilidad en la que se
encuentra el consumidor queda compensada mediante una intervencién
ajena al mismo'.

A su vez en las acciones previstas en ¢l articulo 7, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE, los érganos administrativos o jurisdiccionales deben apreciar,
de conformidad con las reglas de interpretaciéon habituales en cada Derecho
nacional, en el caso de que una clausula pueda considerarse abusiva en el
sentido del articule 3.1 de la Directiva deben poner fin al empleo de dicha

¥ Como cstablece la sentencia del TJCE de 27 de junio de 2066, Ocdano Grupo Fditorial
¥ Salvat Editores, asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98, Rec. pg. 1-4941, apartado 27,
«el sistema de tutela instaurado por la Directiva se basa en la idea de que la situacién de
descquilibrie entre el consumidor y el profesional solo puede compensarse mediante una
intervencion positiva, ajena 4 las partes en el contrato, Por tal razén, el articulo 7 de la
Directiva, que cn su apartado 1 exige a los Estados miembros velar por que cxistan medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de las clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos entre profesionales y consumidores, precisa, en su apartado 2, que cstos medios de-
ben permitir a las organizaciones de consumidores reconocidas acudir a fos drganos judi-
ciales competentes con el fin de que éstos diluciden si ciertas cliusulas contraceuales,
redactadas con visias a su ulilizacidén general, ienen cardcter abusivo v lograr, en su caso,
que cese su aplicacion, aun cuando no hayan sido utilizadas en contratos determinadoss.
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clausula. Si, existe alguna duda, aplicando la regla contra preferentem, s posi-
ble interpretar de modo favorable para el consumidor la clausula de que se
trate, se llegard a la conclusidn de que no es necesario eliminar dicha clau-
sula, y esto, en suma, no es necesariamente lo mejor para los intereses de
los consumidores. Para obtener el resultado mas conveniente para el consu-
midor, en el marco de una apreciacién abstracta en una accién de cesacion
colectiva debe partirse de las consecuencias negativas de una clausula para
los intereses generales de los consumidores. Por tanto, como destaca el Abo-
gado General en sus Conclisiones:

«la paradoia consisie en que en dicha situacién una interpretacién no favorable

para el consumidor genera wn mayor grado de proteccion del consumidor .

Esta es la causa por la cual la regla de interpretacion del articulo 5, segunda
frase, de la Directiva no resulta aplicable a las acciones de cesacion colecti-
vas. De conformidad con el articulo 5, frase primera, antes de la celebracion
de un centrato, las clausulas contenidas en las condiciones generales de
contratacion y que han de ser aplicadas a un gran niimero de relaciones
contractuales deben resultar totalmente claras y comprensibles para el con-
sumidor, de tal modo, que el fin perseguido por esta disposicién no puede
quedar sujeto a las distintas interpretaciones que pueda recibir dicha clausu-
la.

Por estos motivos el ordenamiento juridico nacional debe garantizar, dentro
de! campo de aplicacién de las acciones de cesacion colectivas previstas en
el articule 7, apartado 2, de la Directiva, que mediante la apreciacién de las
clausulas contenidas en las condiciones generales de contratacion se ob-
tenga el resultado méas conveniente para el consumidor. En el contexto de
la Directiva dicho resultado se consigue excluyendo que pueda aplicarse la
regla conlva preferentem al realizar dicha apreciacion, de modo que, en este
marco, sdlo resulten aplicables los métodos de interpretacion habimales en
el Derecho nacional.

En base a este razonamiento el TJCE concluye que si bien no existen indi-
cios concretos de que la citada regla se aplique efectivamente, dé moda
contrario a la Directiva, al apreciar clausulas en el contexto de las acciones
de cesacion colectivas, no puede afirmarse con certeza que el ordenamiento
juridico espafiol no garantiza el resultado perseguido por la Directiva. Sin
embargo, del ambito de las disposiciones legales relevantes se deduce que
existe la posibilidad juridica de que se aplique dicha regla de interpretacién
en los supuestos de acciones de cesacién colectivas. Por ello,

«cuando una regla relativa a la interpretacion de una disposicién de una norma-

tiva comstituye un clemento determinante del contenido de dicha disposicién,

dicha regla también debe quedar establecida del mismo modo que la disposicion a la que
hace referencias .

Por lo que al no encontrarse prevista de forma expresa en la LGDCU y en
la LCGC esta prevision de la Directiva el TJCE conviene gue el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que se derivan del TCE y de la Direc-
tiva 93/13/CEE.
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2. La proteccién que se deriva de la Directiva cuando las partes
contratantes hayan escogide el Derecho de un tercer Esiade como
norma aplicable al contrato

El segundo hecho relevante del presente comentario de jurisprudencia se
refiere al modo en que Espaia ha incorporado el articulo 6.2 de la Directiva
93/13/CEE. En concreto este precepto dispone lo siguiente:

«Los Fstados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el consumi-
dor no se vea privado de la proteccidon que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derccho aplicable
al contrato cuando ¢l contrato mantenga una estrecha relacion con ¢l territorio de
un Estado miembro de la Comunidads.

La finalidad esencial de esta disposicion se encuentra encaminada a garanti-
zar la proteccién de todos los consumidores cuando celebren todo tipo de
contratos con un profesional. Este precepto tiene un dmbito de aplicacion
mas amplio que la norma de transposicién espafiola, concretamente el ar-
ticulo 10 &is apartado 8 que fue introducido por la LCGC que establece;

«Las normas de proteccién de los consumidores [rente 2 las clausulas abusivas
seran aplicables, cualquicra que sea la Ley que las partes hayan elegido para
regir ¢l contralo, en los términos previstos en el articuto & del Convenio de
Roma de 1980, sobre fa Ley aplicable a las obligaciones contraciuales».

Finalmente el articirlo 5 del citado Convento de Roma prevé que la eleccion
por las partes de la Ley aplicable al contrato no podra privar al consumidor
de la proteccion que le dispensan las disposiciones imperativas de la Ley del
pais en el que tenga su residencia habitual, cuande concurra alguno de los
supuestos previstos en el citado precepto. De igual modo, conforme al apar-
tado primero del citado articulo éste se aplica a los contratos celebrados por
los consumidores que tengan por objeto el suminisho de bienes muebles covpora-
les o de servicios y los contratos destinados @ la financiacion de fales suministros,

La discusion en torno a la adaptacién efectuada por el Estado espariol del
articulo 6.2 de la Directiva gira en torno a la interpretacion del concepto
juridico indeterminado «astrecha relacion» con el territorio de un Estado
miembro de la Comunidad, introducido por esta Directiva, En este sentido,
como ya avanzabamos anteriormente, este articulo tiene por objeto garanti-
zar que no se eluda la proteccidn conferida por la norma comunitaria por
el hecho de que las partes contratantes hayan escogido el Derecho de un
tercer Estado como Ley aplicable al contrato. Para lograr este objetivo la
Directiva prevé un criterio amplio como punto de conexién: debe existir una
estrecha velacién entre el contrato y el territorio de un Estado miembro, Este criterio,
en opinién del Abogado General Geelhoed «permite una interpretacién
flexible». De este modo, continiia senalando,

«s¢ establece una exigencia minima para activar la proteccién ‘de la Directiva
cuande las partes hayan decidido aplicar a si contrato el Derecho de un tercer
Fstado. Por el contrario, la remisién al articulo 5 del Convenio de Roma de
1980, previsia en cl articulo 10 fis, apartado 3, de la Ley del ordenamiento juri-
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dico espafiol no garantiza la aplicacion de las disposicicnes de la Directiva a
todos los casos a los que se reflere el articulo 6, apartado 2, de dicha Directivas,

A este respecto debe precisarse que el citado articulo 5 del Convenio de
Roma somete la aplicacién del Derecho imperativo del pais en el que el
consumidor tenga su residencia habitual, con independencia de la Ley apli-
cable al contrato que hayan escogido las partes contratantes, a unos requisi-
tos que no se encuentran determinados en el tenor literal de la Directiva;
en concreto a: 1) que la celebracién del contrato haya sido precedida, en
ese pais, por una oferta o por publicidad, y que el consumidor haya cumpli-
mentado en ese pais los actos necesarios para la celebracion del contrato;
2) que la otra parte contratante haya recibido el pedido del consumidor en
ese pais; o 3} que el vendedor haya organizado un viaje con el fin de incitar
al consumidor a comprar.

Estas limitaciones restringen de forma ostensible el alcance de la proteccién
que depara el articulo 6.2 de la Directiva, A ello se anade que el ambito de
aplicacién del articulo 5 del Convenio de Roma se encuentra circunscrito a
los contratos citados en dicha disposicién, a diferencia de la Directiva que
se refiere a todos los contratos que un consumidor celebre con un profesio-
nal, de tal modo que determinadas categorias contractuales podrian quedar
fuera del ambito de proteccién de la norma espanola de adaptacion de la
Directiva, concretamente nos estamos refiriendo a! articulo 10 bis, apartado
3.

En conclusion el TJCE establece que:

«en cuanto a la conexion con la Comunidad, el articulo 6, apartado 2, de la
Directiva se limita a indicar que e} contralo debe mantener una estrecha relacién
con el territorio de wn Estado miembro de la Comunidad. La finalidad de esta formula-
cién genérica es permitir gue se tomen en consideracién diversos elementos de
conexion en funcion de las circunstancias del caso concreto»;

afadiendo que a pesar de que:

«cl concepto deliberadamente vago de estrecha relacidn que utiliza el legislador
comunitario pueda eventualmente concretarse mediante presunciones, No €s po-
sible, en cambio, restringir dicho concepto mediante una combmacion de crite-
rios de conexion previamente definidos, tales como los requisitos acumulativos
relativos a la residencia y a la celebracion del contrato contemplados en cl ar-
ticulo b del Convenio de Roman».

De este modo, al referirse de forma expresa el articulo 10 bis de Ia LGDCU
y de manera implicita el articulo 3, parrafo segundo, de la LCGG, al articulo
5 del Convenio de Roma, estas disposiciones que son las que adaptan la
normativa comumnitaria, introducen a juicio del TJCE una restriccidn incompa-
tible con el nivel de proteccién fijado por ésta. De nuevo el TJCE mantiene su
criterio de que los derechos que las Directivas confieren a los particulares
deben quedar establecidos por el Derecho nacional de forma claray precisa,
sin que pueda encontrar justificacién por parte de los Estados miembros ¢l
argumento de poder realizar interpretaciones sistematicas o integradoras de
las dispesiciones aplicables de su normativa especifica en ambitos tan sensi-
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bles para los derechos de los ciudadanos como lo es 1a proteccion del consu-
midor.

V. CONCLUSION

En el presente pronunciamiento jurisprudencial del TJCE quedan confirma-
dos algunos aspectos de indudable trascendencia para la proteccion de los
consumidores y confirma la importancia de la politica comunitaria de con-
sumo como motor de impulso de las politicas de los Estados miembros en
esta materia que en mas de alguna ocasién se encuentran en un estado
inerte a la espera de que la Comunidad Europea las ponga en marcha.

En primer Tugar, se confirma por el TJCE que va a ser la Comision la que
deba fijar en el ambito de las clausulas abusivas codl es el contenido minimo
que se establece en la Directiva y como debe transponer el mismo a las
ordenamientos nacionales, no siendo valido que los Estados miembros acu-
dan a reglas de interpretacion sistematica para colmar las lagunas juridicas
que se deriven de una incorrecta o de una falta de transposicién de Ia
norma comunitaria. A ello se suma que en caso de duda de cdmo debe
efectuarse la denominada interpretacion pro consumatore van a ser los orga-
nos comunitarios los que establezean qué es lo que debe considerarse mas
correcto para una adecuada proteccién de los consumidores con el fin de
poder alcanzar el alto nivel de proteccién que les exige el articulo 153 TCE.

Tgualmente, se delimita el alcance que va a tener la proteccién que depara
la Directiva 93/13/CEE en aquellos contratos que se celebren con un Es-
tado tercero cuando ademas se escoja como Derecho aplicable al mismo ¢l
de éste. En este punto, la sentencia adolece, en mi opinidn, de una laguna
pues no delimita de forma clara y precisa qué debe entenderse por «estrecha
relacién con el territovio de un Estado miembro de lo Comunidad» como criterio
determinante de aplicacion de la Directiva. En este sentido, establece que
se podran acudir a determinadas presunciones para concretar el significado
de este concepto juridico indeterminado, pero no senala ni tan siquiera a
modo de ejemplo cuales van a ser éstas o quién las debe fijar en caso de
que en cada Estado estas reglas de interpretacién puedan variar, compli-
cando de este modo una clara y precisa reimitacion de este concepto.

En definitiva, puede seflalarse que con esta sentencia el TJCE da un paso
mas en la delimitacién del contenido y del alcance de lo que debe constituir
la consecucién de un alto nivel de proteccién en las medidas que la Comu-
nidad adopte tendentes a la proteccion de los diversos intereses de los con-
sumidores,
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