Las condiciones generales de los contratos y la
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1. El tema de las condiciones generales de los contratos es
uno de los mas estudiados y controvertidos del Derecho privado,
pues no en vano el fendmeno del trafico en masa (1) ha impuesto,
cada vez con mayor intensidad, esta forma de contratacién. UIno
de los autores que mejor ha examinado la problemitica juridica
de las condiciones generales de los contratos ha sido el profesor
De Castro, preocupado a lo largo de su extensa cbra por la defensa
de la persona frente a las fuerzas econdémicas que tratan de sojuz-
garla. En diversos trabajos, caracterizados por la profundidad. el
rigor y la exhaustiva documentacién, puso de relieve el auténtico
significado de las condiciones generales de los contratos, el peligro
cierto de que la prepotencia econémica d2 las empresas que las
establecen determine la imposicién de condicicnes abusivas y los
motivos para impugnarlas y proteger convenientemente a los con-
sumidores.

En nuestro Derecho, tal como ha demostrado De Castro, las
condiciones generales de los contratos no tienen valor de fuente
del Derecho al ser inexacta su pretendida inclusién entre los usos
normativos. El viejo Derecho de los comecrciantes adquiere carac-
ter de Derecho consuetudinario, en cuanto formado por los usos
nacidos dentro de las comunidades de mercaderes y asi obligato-
rios para sus miembros. Las condiciones generales, por el con-
trario, son obra de un grupo de comerciantes o de un solo comer-
ciante que las imponen —incluso contra ley— a unos clientes o
consumidores, es decir, a personas ajenas a la comunidad de
comerciantes; no se trata, pues, de una norma originada entre
quienes se vienen sometiendo a ella voluntariamente, sino de unas
disposiciones impuestas a cada cliente, y que éste acata, dada su
situacién econémica o por su falta de informacién.

Admitir que las cldusulas generales de los centratos alcanzan
fuerza normativa sin aceptacién voluntaria por parte del cliente,

(1) Sobre el significado del trafico en masa y la estandarizacién en
materia contractual, véase DIEz Picazo, Derecho y masificacién social.
Tecnologia y Derecho privado (Dos esbozos), Madrid, 1979, pp. 42 ss.
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implicaria reconocer la existencia de un poder legislativo privado
(«Statuta condere»), de una soberania a ciertos empresarios sobre
sus clientes, incompatible con los ordenamientos de los Estados
modernos (2).

Tampoco las condiciones generales de los contratos tienen valor
contractual antes de su aceptacion; son oferta a persona indeter-
minada, programa y ordenanza para el gobierno interior de la
empress. Adquieren valor juridico externo al ser especialmente
acogidas para formar parte del contenido de un determinado con-
trato. Para ello hara falta que sean conocidas en todo su signifi-
cado y alcance por ambos contratantes, pues la firma en blanco
no es licita ni eficaz (arts. 1.265 y 1.266 del Cédigo civil) (3).

El problema consiste en averiguar cuiles son los motivos ale-
gables para impugnar las cldusulas contenidas en unas condiciones
generales, unidas o incorporadas a un contrato, desde el punto de
vista del Derecho privado. Esto supone, nada menos, que afrontar
las dificultades mas grandes que entrafia el dogma de la autonomia
de la voluntad. Desde esta perspectiva, tal como dijo el autor cita-
do (4). las condiciones generales podrian ser impugnadas, en
cuanto lo sean, como contrarias a la buena fe v a las buenas cos-
tumbres o por constituir un abuso de derecho, pero el defecto que
resulta mas frecuente y mas facil de diagnosticar serd el que re-
sulte de contener oculta o ablertamentP la renuncia a ciertas
leyes.

El significado y alcance de la autonomia de la voluntad en el
campo juridico no se ha de centrar sélo en la libertad de los par-
tlculares habra de considerarse también ¢! cémo y el porqué se
justifica la puesta a su servicio del aparato estatal. La idea de
Justicia implicita en todo quehacer juridico y ello a pesar del
auge del positivismo, sigue operando, y llevara a decir justamente
que la autonomia de la voluntad, como fambién la libertad con-
tractual, pierden su sentido «cuando devienen sefiorio de los fuer-
tes sobre los débiles» (5). Esta manera de entender la autonomia

(2) DE CaAsTRO, Derecho civil de Espafia, vol. 1.°, Introduccion ¥y
Parte General, Madrid, 1953 (3.2 ed.), pp. 378-374; Las leyes nacionales,
lo autonomia de la voluntad y los usos en el Proyecto de Ley Uniforme
sobre la venta, en este ANUARIO, 1958, fasc. 4.°, pp. 1028 ss.; Las con-
diciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, en este
ANUARIO, 1961, fasec. 2°, pp. 301 ss. (reedlclon en Civitas, Madrid, 1975);
El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria”, en este ANUARIO, 1979, fasc 4.9,
pp. 678-679.

(38) DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, vol. 1.9, cit., pp. 373-374;
Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, cit.,
pp. 319 ss. i

(4) DE CasTtrRO, Las condiciones generales de los contratos y la efi-
cacia de las leyes, cit., pp. 881 ss.

(5) DE CASTRO, El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria™, cit., pp. 681-
682, Ademads, sobre el significado de la autonomia de la voluntad véase
Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, cit.,
pp. 324 ss; Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos
en el Proyecto de Ley Uniforme sobre la venta cit., pp. 1010 ss.; El ne-
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de la voluntad se centra en dos consideraciones complementarias
entre si, descritas por De Castro (6). El tipo de cada contrato
reconocido por la ley no es un mero nombre, sino que correspon-
de al conjunto organizado de los derechos y obligaciones que
forman su contenido, y las reglas dispositivas responden a lo que
se ha estimado normal segun los interescs en juego, de acuerdo
con el buen sentido de lo tradicional y los dictados de la equidad
respecto a la debida equivalencia de las respectivas obligaciones.
Lo indicado no quiere decir que los que contratan estén constre-
fiidos a seguir el modelo legal, sefialan que los pactos, cldusulas
y condiciones que se desvien del mismo o lo contrarian habrin
de tener una adecuada justificacién para ser eficaces. Ineficacia
que habria de darse cuando resulte del contrato un desequilibrio
injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes, en
dafio de una de las partes, que no pueda compaginarse con la
naturaleza tipica o atipica del contrato.

Todo este planteamiento ha de tener necesariamente un: ex-
traordinaria-repercusién a la hora de examinar las condiciones ge-
nerales de los diversos contratos (banca, transporte, seguros, venta,
leasing, promocién inmobiliaria, turismo...) (7). Particular interés
ofrecera el anélisis critico de la cldusula compromisoria, que se ha
convertido en el instrumento todopoderoso para hacer posible que
los grandes empresarios esquiven cualquier ley incémoda e impo-
ner sus propias reglas (8).

La condena de las cldusulas abusivas y, en general, todo lo refe-
rente al control de las condiciones generales de los contratos, se
incardina hoy en dia en el amplio movimiento de proteccién del
consumidor, que como ha precisado De Castro (9) constituve un

gocio juridico, Madrid, 1971, pp. 11 ss.; Notas sobre las limitaciones in-
trinsecas de lo autonomia de la voluntad, en este ANUARIO, 1982, fase. 4.0,
pp. 1051 ss.

(6) DE CAsTRO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, cit., pp. 881 ss.; y Notas sobre las limitaciones intrinsecas de
lo autonomia de la voluntad, cit., pp. 1060-1061.

(7) Hemos seguido esta orientacién en el trabajo La naturaleza del
“leasing” o arrendamiento financiero y el control de las condiciones ge-
nerales, publicado en este ANUARIO, 1982, fasc. 1.2, pp. 41 ss. Ademas
pueden citarse en este sentido numerosos trabajos donde se examinan
criticamente condiciones generales de especificos contratos. En el Dere-
cho italiano tiene un notable interés la obra colectiva La condizioni ge-
nerali di contratto, dirigida por BIANCA, vols. 1.2 y 2.°, Milano, 1979 y
1981, en la que se examinan las condiciones generales de los contratos
de los diversos sectores industriales (banca, productos quimicos, alimen-
tos, transporte, seguro, turismo leasing financiero, juego y electrodpmés-
ticos). Algo semejante ocurre en el Derecho alemin, siendo muy signifi-
cativos los comentarios a 1a AGBG, a los que mas adelante nos referimos
(véase nota 22). o

(8) DE CASTRO ha analizado el significado de la clausula compromisoria
en su importante trabajo El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria”, cit.,
con acertadas reflexiones finales, pp. 722-725. .

(9) D CasTRO, Notas sobre las limitaciones de la autonomia de la
voluntad, cit., 1068. En este estudio y también en el citado en nota an-
terior suministra una completa y rigurosa informacién sobre el movi-



1194 Antonio Cabanillas Sdnchez

movimiento renovador del Derecho, o mejor dicho, de un atender
a la naturaleza propia, tradicional, del contrato, desconocida por
la concepcién liberal, prevalente hasta ahora.

2. En el panorama del Derecho comparado una de las preocu-
paciones fundamentales radica en hacer eficaz la proteccién del
consumidor frente a las clausulas abusivas que aparecen en con-
diciones generales de los contratos. Hasta tal punto esto es asi que
se ha dicho que ésta es la década de la legislacién sobre con-
diciones generales de los contratos (10). Se propugnan medidas
de todo tipo, algunas de las cuales han sido acogidas en especi-
ficas disposiciones legales, a las que mas adelante nos referiremos.
Como medidas fundamentales de proteccién se propugna: el incre-
mento de la competencia, que segin Grunsky (11) no sélo es esen-
cial para mejorar el precio y la calidad de los productos y servi-
cios, sino también la de las condiciones generales de los contratos;
el autocontrol (sebslkontrolle), con el que se trata de evitar que
las empresas puedan redactarlas unilateralmente, y al participar
en su elaboracién los representantes de las asociaciones de counsu-
midores se pone un importante freno a la existencia de condicicnes
de caricter abusivo (12); la participacién de la Administracién en

miento de proteccién del consumidor en nuestro pais y en el Derecho
comparado, con atinadas observaciones en torno al mismo y el interés de
las cuestiones para el legislador espafiol.

(10) SAncHEz ANDRES, El control de las condiciones generales en el
Derecho comparado, en “Revista de Derecho Mercantil”, 1980, p. 436.

(11) GRUNSKY, Geschifsbedingungen und Wettbewerbswirtschaft, en
Betriebs-Berater, 1971, pp. 1113 ss.; y en Betriebs-Berater, 1972, pp. 189
s.iguientes. Algunos autores, sin embargo, han puesto en cuestién la efi-
cacia de esta medida porque en la mayoria de los casos los consumidores,
en el momento de la conclusién de los contratos, sélo tienen en cuenta la
mercancia que desean adquiriri o el servicio que quieren contratar, por lo
que suelen aceptar sin el menor reparo cualquiera condiciones generales
que, en realidad, apenas conocen (LOWE, Verstarkter Schutz des Kunden
vor unbilligen Allgemeinen Geschiftsbedingungen durch Wettbewert, en
Betriebs-Berater, 1972, pp. 185 ss.; HIPPEL, Verbraucherschutz, 2.2 ed.,
Tibingen, pp. 103-104; Kotz Biirgerliches Gesetzbuch. Allgemeiner Teil,
en Miinchener Kommentar, Miinchen, 1978, p. 1393). En nuestra doctri-
na son muy interesantes las observaciones de PAZ-ARES en torno a la
tesis de GRUNSKY (La economia politica como jurisprudencia racional
(aproximacién a la teoria econémica del Derecho, en este ANUARIO, 1981,
fase. 3.9, pp. 679-680).

(12) Esta medida ya se ha practicado en Alemania Occidental y Fran-
cia (HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 105-106; GHESTIN, Traité de Droit
civil. Le contrat, Paris, 1980, pp. 59-61 y 509-510). HIPPEL, refiriéndose
a la experiencia alemana, afirma que mientras no aumente la fuerza
de las asociaciones de consumidores hay que concluir que no es factible
el logro de garantias satisfactorias para los consumidores a la hora
de establecer las condiciones generales sin intervencién de la Adminis-
tracién. En parecido sentido, GONDRA, en Estudios de Derecho mercantil
en homenaje a R. URfA, Madrid, 1978, pp. 236-237.

Muy interesante es la experiencia inglesa, donde interviene el Director
General de Fair Trading para promover en las asociaciones operantes
en los sectores de comercio la preparacion y difusién entre sus miembros
de coédigos de practicas (codes of pratice) (articulo 124 de la Fair Trading
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la creacién de las condiciones-tipo, constituyéndose al efecto co-
misiones con representantes de la misma v de las organizaciones
de consumidores y empresarios del ramo (13); o bien, el previo
control administrativo de las condiciones generales de los contra-
tos, sin que puedan operar en el trafico aquellas que no havan
sido autorizadas por la Administracién (14); la constitucién de
o6rganos extrajudiciales especializados en la defensa del consumi-
dor (15); la introduccién de las denominadas normas semi-impera-

Act de 1973). Una amplia informacién en BORRIE, Controli giudiziali,
legislativi ed administrativi sui contratti standerd mnell diritto inglese,
en Le condizioni generali di contratto, a cura de BIANCA, vol. 2.2, Milano,
1981, pp. 337 ss.

(13) El método de las comisiones mixtas ha sido propugnado por
autores alemanes y franceses (H1PPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 106-
107; BRANDNER, Wege und Zielvorscherschutz auf dem Gebiet der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, en Juristenzeitung, 19783, pp. 617 ss.; vy
GHESTIN, Traité de droit civil. Le contrat, cit., p. 60).

(14) Esta medida se practica desde hace tiempo en determinados
sectores. Lo que se propugna es su generalizacién. HIPPEL (Verbrauchers-
chutz, cit.,, p. 107) es el principal defensor de la misma. No obstante,
numerosos autores la critican porque conduce a un incremento de la
burocracia (Mamutbiirokratie), a una gran rigidez de las condiciones
autorizadas, al incremento del dirigismo administrativo y ademds no hay
demasiada confianza en que este tipo de control impida la existencia de
condiciones de licitud dudosa (LOEWE, Der Schutz des Verbrauchers vor
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, en Ferschrift fiir Karl LARENZ, Miin-
chen 1978, pp. 373 ss.; HELD, Verbraucherschutz gegeniiber Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, en Betriebs-Berater, 1973, pp. 573 ss.; ALPA y
BESSONE, Il consumatore ¢ UEuropa Padova 1979, p. 62).

En Israel ha sido implantado este sistema de control, si bien con
cardcter voluntario, lo cual ha determinado una escasa eficacia prictica,
por la Standard Contracts Law de 12 de febrero de 1969 (D’AMBROSIO,
Tecnique e strumenti di controllo sulle condizioni gemerali di conmtratto:
Il modello israeliano, en Le condizioni generali di contratto, vol. 2°, a
cura de BIANCA, Milano, 1981, pp. 343 ss.).

(15) Se tiene en cuenta la experiencia de los paises nérdicos, donde
ha alcanzado un notable éxito la institucién del Ombudsman (BERNITZ,
La protection des consommateurs en Suéde et dans les pays nordiques,
en “Revue Internationale de Droit Comparé”, 1974, pp. 543 ss.). Ademis
en Estados Unidos, Inglaterra y Francia existen érganos extrajudiciales
de proteccién del consumidor. En Estados Unidos la Federal Trade Com-
masion, configurada por la Magnusson-Moss Warranty Act de 4 de enero
de 1975 (ALpA, Contratti di massa, clausole de garanzia e informazione
dei consumatori (Appunti sul Magnuson-Moss Warranty Act, 1975), en
Le condizioni generali di conttrato, vol. 1.2, a cura de BIANCA, Milano, 1979,
pp. 201 ss.); en Inglaterra el Director General de Fair Trading, al que
se refiere la Fair Trading Act de 1973 (BORRIE, Controlli giudiziali, le-
gislativi ed administrativi sui contratti standerd nell diritto inglese, cit.,
pp. 32b ss.); en Francia la Comisién de las cliusulas abusivas, discipli-
rada por la Ley de 10 de enero de 1978 (GHESTIN, Traité de droi civil. Le
contrat, pp. 504 ss.).

En nuestro pais el Defensor del Pueblo es el drgano encargado de
proteger al consumidor (articulo 54 de la Constitucién). A esta misién
parece referirse el art. 10 de la Ley Organica de 6 de abril de 1981 (“Bo-
letin Oficial del Estado” de 7 de mayo). Véase BAR CENDON, E! defensor
del pueblo en el ordenamiento juridico espafiol, en “Desarrollo de la Cons-
titucién espafiola de 1978”, Zaragoza, 1982, pp. 292 ss.
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tivas (halbzwingender Normen), cuyo caracter protector estriba en
que so6lo pueden ser modificadas en beneficio del consumidor, y
el aumento del Derecho imperativo (16); y la implantacién de
adecuados mecanismos juridicos de informacién del consumidor,
fundamentalmente en el periodo precontractual (17).

Sin negar el interés de todas estas medidas para proteger al
consumidor, aunque debe dudarse de la eficacia practica de alguna
de ellas, como hemos visto, no cabe la menor duda que la medida

En el ambito de las organizaciones internacionales el Proyecto de la
Comunidad Econémica Europea sobre cliusulas abusivas dispone que los
Estados miembros establecerin una autoridad competente para proteger
al consumidor (ALPA y BESSONE, Il consumatore e U'Europa, cit., pp. 221-
224).

Es indudable que hay coincidencia en que no basta por si sola esta
medida. Debe ir acompafiada de otras y muy especialmente el fortaleci-
miento del control judicial.

(16) HipPEL, Verbraucherschutz, cit., p. 105. Segin este autor las
normas semi-imperativas conducen siempre a una mejora juridica, perc
no solucionan totalmente el problema. Tal vez por ello OTERo (La pro-
teccion de los consumidores y las condiciones generales de la contratacion,
en “Revista Juridica de Catalufia”, 1977, oct.-dic., p. 774) afirma que
debe ser acompafiada de otras medidas ulteriores, como el fortalecimiento
del control judicial.

(17) La importancia de la informacién ha sido reconocida en la Carta
de proteccién del consumidor, aprobada por Resolucién de la Asamblea
consultiva del Consejo de Europa de 17 de mayo de 1973, y en la Re-
solucién de 14 de abril de 1975 del Consejo ejecutivo de la Comunidad
econémica europea (ALPA y BESSONE, Il consumatore e¢ UEuropa, cit.,
pp. 48 ss.; GOMEZ SEGADE, Notas sobre el derecho de informacién del
consumidor, en “Revista Juridica de Cataluiia”, 1980, jul.-sept., p. 702).
Tiene también un notable interés la Ley mejicana de 18 de diciembre de
1975 sobre proteccién del consumidor, especialmente los articulos 5 a 19.
En el articulo 5 se dispone que es obligacién de eada suministrador de
bienes o prestaciones de servicios informar al consumidor de forma sufi-
ciente y verdadera (en HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 285-301, que
reproduce en alemin el texto integro de esta Ley).

Se ha puntualizado que paralelamente a los vicios del consentimiento
se trata de proteger al consumidor con medidas preventivas, entre las
que se sittia el deber de informacién (GHESTIN, Traité de droit civil. Le
contrat, cit., pp. 371-372, y SANTAELLA, Los derechos de informacion ¥y
expresion de consumidores y usuarios, en “Documentacién Juridica”, 1978,
nim. 18, pp. 62 ss.).

Refiriéndose a la compraventa, MORALES MORENO (El dolo como cvi-
terio de imputacién de responsabilidad al vendedor por los defectos de
la cosa, en este ANUARIO, 1983, fase. 3.°, p. 634) destaca que sin duda
se reforzaria la proteccién del comprador, si toda advertencia sobre cual-
guier limitacién defecto o anomalia de la cosa que contradiga su apa-
riencia o las cualidades que se le proponen, debiera revestir, al menos,
la misma forma que haya adoptado la venta a que se refiere. Y atin mis,
si con independencia de la forma adoptada por la venta, tales adverten-
cias debieran de figurar siempre por escrito en el que constara la acep-
tacién del comprador.

En definitiva, ha de articularse un sistema de responsabilidad por
inexactitud de la informacidén, siendo, como dice MORALEs MORENO (Loc.
cit. ant.) una tarea con la que se enfrenta la legislacién protectora del
consumidor.



Los contratos y la proteccion del consumidor 1197

basica, que ciertamente no excluye a las restantes, consiste en el
fortalecimiento del control judicial de las condiciones generales
de los contratos. Algunos autores, sin embarge, han puesto en
duda la efectividad de la misma. Se dice que los Tribunales s6lo
pueden controlar casos concretos y por consiguiente las sentencias
producen efectos respecto de los mismos, con lo cual no se puede
impedir que los empresarios sigan utilizando en el trafico las con-
diciones declaradas judicialmente abusivas. Ademds, para que se
produzca €l control judicial es preciso que el consumidor se arries-
gue al proceso, lo cual dificilmente va a hacer por lo incierto de la
sentencia, la falta de conocimientos juridicos, e! costo y la larga
duracién de los procesos judiciales (18). Por estas razones estos
autores confian en mayor medida en la eficacia del control admi-
nistrativo. En el Derecho francés se ha preferido, al arbitrio ju-
dicial, dejar en manos de la Administracién el declarar las clausu-
las que son abusivas; esta facultad se confiere al Consejo de
Estado, quien puede dictar Decretos, previo informe de la Comi-
sién de las cldusulas abusivas, declarando @ determinadas cldusulas
como vprohibidas, limitadas o reglamentadas (arts. 35 v 36 de la Ley
de protecciéon e informacién de los consumidores de productos
y servicios de 10 de enero de 1978 (19).

Comentando la solucién francesa, el profesor De Castro (20) ha
sefialado que asi se ha preferido al criterio judicial, juridico v ob-
jetivo, el de la Administracién, que normalmente estard determi-
nado por consideraciones econdémicas y politicas.

A nuestro juicio es dificilmente aceptatle que el control admi-
nistrativo, o cualquier otro tipo de control, pueda sustituir al
judicial, precisamente por la razén apuntada por De Castro. No
se puede negar que la garantia fundamental del consumidor, es
decir, de la persona, se encuentra en los Tribunales de Justicia,
tal como se desprende de nuestra Constitucién (art. 53). También
ha de tener importancia, como dijimos, la intervencién del Defen-
sor del Pueblo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 de
la misma y en la Ley organica de 6 de abril de 1981 («B.O.E.» de
7 de mayo de 1981), cuyo articulo 10 dispone que toda persona
natural o juridica puede dirigirse a él invocando un intetés legiti-
mo (20 bis). Ciertamente las razones alegadas para negar la ope-
ratividad del control judicial de las condiciones generales de los
contrateos sélo tienen algin sentido si se estd en presencia de un
ordenamiento juridico en el que no existen adecuados cauces para
proteger al consumidor. No asi en aquellos ordenamientos juri-

(18) HirPEL, Verbraucherschutz, cit., p. 774, y SANTAELLA, Proteccién
juridica de log consumidores y contrataciéon, en “Documentacién Juridica”,
1977, nim. 16, pp. 62-63.

(19) GHESTIN, Traité de droit ¢ivil. Le contrat, cit., pp. 500 ss.

(20) Dr CasTtro, Notas sobre las limitaciones untrinsecas de la
autonomia de la voluntad, cit.,, p. 1082,

(20 bis) Véase la nota 15 de este estudio.
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dicos donde existen disposiciones legales que cspecificamente fo-
mentan el control judicial de las condiciones generales de los
contratos con adecuadas normas de derecho sustantivo, que deter-
minan un profundo cambio en la normativa sobre obligaciones y
contratos, y configuran un idéneo régimen procesal, caracterizado
basicamente por la atribucién de legitimacién para interponer
acciones a las asociaciones de consumidores y por la eficacia de
la sentencia mas alld de las propias partes del proceso.

Parece conveniente que nos refiramos a los sistemas de con-
trol judicial de las condiciones generales de los contratos de Ale-
mania Occidental y Austria, en la medida que confirman nuestro
punto de vista. La Ley alemana sobre condiciones generales de
los negocios y la Ley austriaca sobre proteccién del consumidor
son seguramente las dos disposiciones legales que de forma mas
satisfactoria configuran el control judicial de las condiciones gene-
rales tanto en el plano sustantivo como en el procesal (21).

La Ley alemana de condiciones generales de los negocios (Gesetz
wr Relegung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen),
conocida por las siglas AGBG (22), es el mejor exponente del Dere-

(21) No podemos dejar de destacar que también tienen un notable
interés los sistemas existentes en otros paises, aunque no alcancen la
perfeccién del configurado sobre todo por la Ley alemana. En el De-
recho norteamericano la pieza fundamental del control judicial ha sido
la nocién de uncouscionable. El pardgrafo 2-302 del Uniform Commer-
cial Code establece que el Juez podri modificar o tener por nulas las
clausulas cuyo contenido resulte wuncouscionable (el texto del Uniform
Commercial Code se encuentra en WYATT y WYATT, Business Law. Prin-
ciples and case, ed. Mac Graw-Hill, 42 ed., 1966). También tienen un
notable interés las class actions, que se encuentran reguladas en el
articulo 23 de las Federal Rules of Civil Procedure. La sentencia produce
el efecto de cosa juzgada para todos los miembros de la class, aunque se
prevé el aviso a los miembros para que puedan renunciar en tiempo
oportuno y evitar que la cosa juzgada les impida ejercitar su accion de
forma individual. La Magnusson-Moss Warranty Act las contempla tam-
bién (ALPA y BESSONE, Contratti di massa, clousole di garanzia e infor-
mazione dei consumatori (Appunti sul Magnuson-Moss Warranty Act,
1975, cit., pp. 223 ss.). En el Derecho inglés hay que citar sobre todo a
la Unfair Contracts Terms Act de 26 de octubre de 1977, en la que se
sanciona una serie de cldusulas abusivas (BORRIE, Controli giudiziali,
legislativi ed administrativi sui contratti standard nel diritto inglese,
cit., pp. 325 ss.). En Suecia, finalmente, la Act Prohibiting Improper
Contract Terms de 30 de abril de 1971, reformada en 1977 confiere al
Ombudsman la facultad de controlar la utilizacién de las condiciones
generales abusivas y atribuye a la Corte del Mercado _la: ppsibilidad. de
prohibir su uso (PATTI, Aspetti del controllo delle comdizioni generali di
contrato nell’ordinamento svedese: Il consumer ombudsmann, en Le con-
dizioni gemerali di contratto, vol. 2°, a cura de BIANCA, Milano, 15_)81,_
pp.443 ss.; BELLELLI, Aspetti del controllo delle .cond'mon‘z generali di
contratto nell’ovdenamento svedese, en Le condizioni generali di contratto,
vol. 2.9, a cura de Bianca, Milano, 1981, pp. 461 ss.).

(22) Existe una abundantisima literatura en torno a la AGBG. Tal
vez los comentarios méds completos y puestos al dia sean los siguientes:
HEINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 422 ed. Miinchen, 1983;
ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, 42 ed., Koln, 1982; Lo-
CHER, Das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Miinchen, 1980;
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cho comparado en materia de control judicial (22 bis). Fue el resul-
tado de una cuidada elaboracién. En 1972 se creé un grupo de
trabajo con representantes de la Universidad, la Judicatura. eco-
nomistas,-consumidores y funcionarios de Justicia y Economia. Fn
base a los Informes de 1974 y 1975 se redacté el Proyecto. Una
vez aprobado por el «Bundestag», la AGBG fue promulgada el 9
de diciembre de 1976 (23). En esta Ley se establecen una serie de
normas de caracter sustantivo dirigidas basicamente a proteger
al adherente y garantizar que el consentimiento del mismo ha
sido efectivo. En el parigrafo 2 se dispone cuando las condicio-
nes generales forman parte integrante del contrato. Se sefiala que
sOlo forman parte integrante de éste cuando el predisponente
hace referencia a ellas o las exponen en lugar visible, siempre
que la manifestacidn expresa implicara una Jificultad excesiva
teniendo en cuenta la forma de celebraciéon del contrato. Ademas
es necesario que el adherente tenga la posibilidad de conocer el
contenido de las condiciones generales y que esté conforme con
ellas (24). En conexién con la idea rectora del mencionado para-
grafo, en el 3 se establece que no forman parte integrante del
contrato las condiciones «sorpresivas» (iiberraschende) e inusita-
das (ungewohliche) atendiendo a las circunstancias del caso (25) y
ademads, segun paréagrafo 4, son preferentes las estipulaciones ela-
boradas de comtn acuerdo por las partes a las condiciones gene-
rales que han sido predispuestas (26) y las dudas interpretativas
de las condiciones generales que constituyen el contenido del con-
trato perjudican al predisponente (paragrafo 5) (27).

SCHLOSSER, en STAUDINGER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
123, Berlm, 1980; LARENZ, Allgememer Teil des deutschen Biirgerlichen
Pecht 52 ed., Munchen, 1980 K61z y GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allyememe'r Te1l en Munche'ner Kommentar, Munchen 1978.

(22 bis) En ‘este sentido Dimz-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho
Civil, volumen 2.°, Madrid, 1983, p. 121.

(23) Sobre la elaboracmn de esta Ley y su significado general, véase
la completa exposicién de ULMER (en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB
Kommentar, 32 ed., pp. 17 ss.).

(24) Este precepto consagra la tesis contractualista en orden a la
naturaleza juridica de las condiciones generales de los contratos. Véase
KoTZ, Biirgerliches Gesetbuch, cit., p. 1046, que expone ampliamente la
finalidad y el ambito de aplicacién de la norma.

(25) La doctrina y la jurisprudencia han examinado con cuidado las
diversas circunstancias que cualifican el caricter sorpresivo o inusitado
de las cldusulas (cfr. LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 511; KOTZ, Biirger-
liches Gesetzbuch, cit., pp. 1412 ss.; ULMER, en ULMER - BRANDNER - HEN-
SEN, AGB Kommentar, cit., pp. 91 ss.).

(26) Se trata de primar la voluntad real de las partes contratantes.
Como dice LARENZ (Allgemeiner Teil, cit.,, p. 513), en tal caso los con-
venios contractuales individuales son lex specmlls frente a las condiciones
generales del negocio celebrado. .

(27) Se acoge la regla interpretatio contra proferentem, que anterior-
mente la jurisprudencia alemana habia establecido en numerosas senten-
cias (KOTZ, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 1427; LARENZ, Allgemeiner
Teil, cit., p. 513; HEINRICHS, en PALAND, Bwrge'rlwhes Gesetzbuch p. 2237;
ULMER en ULMER-BRANDNER- HENSEN, AGB Kommentar, cit., pp. 113 ss

8



1200 Antonio Cabanillas Sdnchez

En los pardgrafos 8 a 11 se alude al control del contenido de
las condiciones generales que aparecen en el contrato celebrado.
En el primero se establecen los limites de! control del contenido
disponiéndose que los paragrafos 9 a 11 rigen sélo para las estipu-
laciones en condiciones generales del negocio mediante las cuales
se acuerda la inaplicacién de disposicionss legales o reglamenta-
ciones complementarias (28). La norma fundamental de la AGBG
se encuentra en el parigrafo 9, relativo a la clausula general (Ge-
neralklausel), que considera ineficaces las clausulas contenidas en
condiciones generales del negocio, cuando a la parte a la que se
le hayan impuesto se le causa contra la buena fe perjuicios des-
mesurados (unangemessen Benachteiligen), presumiéndose tal per-
juicio cuando aquéllas no sean compatibles con las ideas funda-
mentales de la regulacién legal, y también cuando limitan los
derechos y las obligaciones resultantes de la naturaleza del con-
trato de manera que se ponga en peligro la consecucién de la fina-
lidad propia del mismo (29). Esta norma general es desarrollada
en los paragrafos 10 y 11, donde se determinan respectivamente los
supuestos en que se deja a la apreciacién judicial (Klauselverbote
mit Wertungsmdiglichkeit) declarar la ineficacia de la cldusula
(ocho casos) y aquellos otros (dieciséis ~asos) en que se declara
la ineficacia de la cldusula sin posibilidad de apreciacién por par-
te del Juez (Klauselverbote ohne Wertrungsmdoglichkeit) (30).

La ineficacia de cldusulas contenidas =n condiciones generales
no determina necesariamente la de todo e! negocio, ya que en el
paragrafo 6 se establece que el negocio permancce eficaz en todo
lo demas, a no ser que la vinculacién al mismo, en los términos

(28) No son afectadas las estipulaciones que delimitan las prestacio-
nes y, en especial, el precio, cuya justicia queda al margen del control
(LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., pp. 514-516).

(29) Se consagra legalmente de esta manera la tesis mantenida des-
de hacia mucho tiempo por la doctrina y la jurisprudencia en Alemania,
y que el profesor DE CASTRO expuso magistramente en su estudio Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, anterior-
mente citado.

Explicando el sentido de esta norma, LARENZ (Allgemeiner Teil, cit.,
p. 521) hace hincapié en la idea de la ruptura de la relacién de equiva-
lencia por condiciones impuestas por el predisponente a la otra parte.
La conducta del predisponente estd en contra de la buena fe.

BRANDNER, en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, cit.,
p. 172, puntualiza que no toda derogacién del derecho dispositivo esta
en contra de lo establecido en el parigrafo 9 de la AGBG, sino sélo
aquélla que vulnere las ideas fundamentales de la regulacién legal.

Una completa exposicién de 1a aplicacién que ha hecho la jurispru-
dencia alemana del citado parigrafo en HEINRICHS, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2242-2248.

(30) Una completa exposicién de la jurisprudencia alemana en torno
a los paragrafos 10 y 11 de la AGBG, en HEINRICHS, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2248-2262.
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corregidos (31), represente una carga excesiva para una de las
partes (32).

En el capitulo 3.° de la AGBG se encuentran las normas proce-
sales, de enorme trascendencia para la proteccién efectiva del
consumidor, como han evidenciado todos los comentaristas de
esta Ley (33). En el paragrafo 13 se legitima a las asociaciones de
consumidores, a las del fomento de intereses ccmerciales y a las
Camaras de industria y comercio y Camaras de oficios (34), que
cumplan determinados requisitos, para ejercitar acciones de omi-
sién o de revocacién (Unterlassungs- und Widerrufanspruch) de
clausulas ineficaces conforme a los pardgrafos 9 a 11 de esta
Ley (35). El sujeto legitimado pasivamente es el predisponente que
ha impuesto las citadas cldusulas en las condiciones generales del
contrato.

Cuando el Tribunal (36) estime fundada la demanda, la sen-
tencia contendra el mandato de que dejen de aplicarse las cldusu-
las de igual contenido en condiciones generales del negocio (pa-
ragrafo 17, 3 de la AGBG). Las demandas que estén pendientes, con
base en los pardgrafos 13 y 19 de la AGBG, y las sentencias firmes
que han sido pronunciadas de acuerdo con estos paragrafos asi
como las restantes formas de terminacién del proceso, serdn co-
municadas por los Tribunales al Registro de la Oficina federal de
carteles (Bundeskartellamt) para que sean anotadas en el mismo
(paragrafo 20 de la AGBG) (37). El predisponente sélo puede re-

(31) Las clausulas ineficaces son sustituidas por lo establecido en
las disposiciones legales pertinentes.

(82) Se trata de un caso de ineficacia parcial en el sentido del pa-
rigrafo 139 del BGB (LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 523; ULMER, en
ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, cit., p. 128; K&7%Z, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., p. 1433).

(33) GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, en Miinchener Kommentar,
cit., pp. 1546-1547; HENSEN, en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kom-
mentar, cit, p. 345; LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 526; HEINRICHS,
en PALANDT Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 2263. Concretamente LARENZ
dice que la Ley ha creado un procedimiento especial que debe facilitar el
examen judicial de las condiciones generales del negocio.

(84) Sobre las caracteristicas de estas Asociaciones y CAmaras véase
HEeINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2265-2266;
GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 1672 ss.; HENSEN, en ULMER-
BRANDNER-HANSEN, AGB Kommentar, cit.,, pp. 857 ss., que menciona a
numerosas Asociaciones legitimadas para ejercitar las acciones contem-
pladas en el pardgrafo 13 de la AGBG.

(35) Un amplio andlisis de estas acciones en GERLACH, en Biirger-
liches Gesetzbuch, cit., pp. 1558 ss.; HENSEN, en ULMER - BRANDNER -
HENSEN, AGB Kommentar, cit., pp. 355 ss.; HEINRICH, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, pp. 2264 ss.

(36) La competencia del Tribunal es determinada en el parigrafo
14 de la AGBG. .

(37) EIl fin de este Registro es proporcionar una adecuada informa-
cién a las Asociaciones de consumidores y empresarios, e incluso a los
Tribunales (HEINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p.
2270; GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 1623). STEIN (citado
por GERLACH, loc. cit)) sefiala que este Registro es un instrumento de
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currir, en base al paragrafo 767 de la ZPO, contra la sentencia
pronunciada alegando que, posteriormente, el Tribunal Supremo
Federal o la Sala General del Tribunal Supremo Federal ha pro-
nunciado una sentencia que no prohibe la aplicacién de dicha
clausula para el mismo tipo de negocio, porque lo contrario de-
terminaria para el recurrente, al tener que soportar la ejecucién
forzosa de la sentencia, un perjuicio inequitativo en su actividad
comercial (paragrafo 19 de la AGBG).

Para evitar que los empresarios puedan seguir utilizando las
clausulas declaradas judicialmente ilicitas, se ha introducido una
novedad extraordinariamente importante en el paragrafo 21 de la
AGBG (38). De acuerdo con el mismo, en el supuesto de que el
predisponente condenado contrate en contra del mandato de la
sentencia de omisién, la cldusula de las condiciones generales del
negocio se considerara nula con tal de que a la parte a la que se
haya impuesto se acoja a los efectos de dicha sentencia. No se
podra acoger, sin embargo, a los efectos de la misma si el predis-
ponente ha recurrido contra la sentencia en base al paragrafo 19
de la AGBG (39).

La Ley austriaca de proteccién de los consumidores (Konsu-
mentenschutzgesetz), conocida por las siglas KSchG, es una de
las més recientes disposiciones legales que se han promulgado
en Europa en esta materia, ya que se promulgé concretamente el
8 de marzo de 1979 (40). La misma se sitda claramente en el marco
del control judicial de las condiciones generales de los contratos,
aunque también afecta a otras importantes cuestiones del Dere-
cho de obligaciones y contratos. Aparecen en la Ley austriaca una
serie de normas que regulan contratos y problemas concretos (ga-
rantias por vicios y defectos de calidad, poder de representacién,
modalidades de pago, contratos de tracto sucesivo, venta a plazos
y otros). Sin embargo, lo que més destaca seguramente en ella es

control indirecto. Dato importante es que la direccién y la actividad
de informgacién del Registro es competencia de la Administracién de
Justicia en el sentido del parigrafo 23 de la Einfiihrungsgesetz zum Ge-
richtsverfassungsgesetz de 27 de enero de 1977 (HEINRICHS, en PALANDT,
Biirgerliches Gesetzbuch, cit.,, p. 2270; GERLACH, Biirgerliches Gesetz-
buch, cit., p. 1626).

(38) LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 527; HANSEN, en VULMER-
BRANDNER-HANSEN, AGB Kommentar, cit.,, pp. 401 ss.; GERLACH, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 1626 ss.

(39) Esta posibilidad estd facilitada por la informacién que sumi-
nistra a los terceros la Oficina Federal de Carteles (GERLACH, Biirger-
liches Gesetzbuch, cit, p. 1623).

(40) Sobre esta Ley existe ya una literatura abundante: Kozion-
WELSER, Grundiss der Biirgerlichen Recht, vol. 1.°, Wien, 1983, 3.2 edicién;
WELSER, Die Beschrinkung der Vertragfreheit bei Konsumentengeschift,
en Juristiche Blitter, 1980, pp. 1 ss.; WELSER, Anmerkungen zum Kon-
sumentenschutzgesetz, en Juristiche Blitter, 1979, pp. 449 ss.; ECCHER,
Sulle legge austriaca per la tutela dei consumatori, en Rivista de Diritto
Civile, 1980, pp. 275 ss.; BAJONS, L'azione collettiva. Aspeti comparatis-
tict di nuovo tipo di azione a tutela del consumatore, en Rivista de Di-
ritto Civile, 1980, pp. 292 ss.
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la protecciéon que con cardcter general ce establece frente a la
contrataciéon por adhesion y las cldusulas prohibidas. El paragra-
fo 6 contiene un elenco, no taxativo, de clausulas prohibidas,
dividido en dos categorias. De un lado estan las que no vinculan
en ningin caso al consumidor (41) y de otro, las clausulas que
s6lo son eficaces si el empresario prueba que han sido objeto de
un acuerdo especifico (im einzelne ausgehandelt) (42).

La reforma operada por la KSchG aporta una nueva disciplina
a los contratos de adhesién. La proteccién del aceptante se con-
figura de dos maneras. En primer lugar se establece la inclusién
formal de las cldusulas predispuestas en el contrato (Geltungskon-
trolle); en segundo lugar aparece el control de su contenido (In-
haltskontrolle). El pardgrafo 33, 1 de la KSchG modifica el C4digo
civil (paragrafo 864 del ABGB), estableciendo que las clausulas
con un contenido insélito adoptadas en condiciones generales,
formularios o modelos, no forman parte cel contrato si son des-
ventajosas para el adherente y éste no podia esperarlas teniendo
en cuenta la apariencia del documento y las circunstancias del
caso. Segun el paragrafo 879 del ABGB, de nueva redaccién. son
nulas las cldusulas que, teniendo presentes las circunstancias del
caso, resulten gravemente perjudiciales para una de las partes.
Sin embargo, no se aplica esta norma a la parte del contrato
que determina las prestaciones principales (paragrafo 33, 4 de la
KSchG).

En el 4ambito procesal el legislador austriaco ha introducido un
nuevo tipo de accién, la denominada accién colectiva (Verbands-
klage), a fin de proteger al consumidor. La misma es configurada
como remedio a la desfavorable situacién procesal del consumi-
dor (43). Segun el paragrafo 28 y siguientes de la KSchG, deter-
minadas Asociaciones estdn legitimadas para accionar contra un
empresario que hace uso de condiciones generales de negocio que
son contrarias a una prohibicién legal o a las buenas costumbres,
y obtener de esta manera una sentencia que le obligue a cesar de
utilizarlas. Ademds pueden solicitar la publicacién de la sentencia
(paragrafo 30 de la KSchG que se remite al 25 de la UWG).

(41) Las cldusulas prohibidas son definidas en el parigrafo 6 como
no vinculantes para el consumidor. Para un sector doctrinal la sancion
es la anulabilidad. Sin embargo se afirma por diversos autores que se
estd ante un supuesto de nulidad absoluta. Finalmente, una tercera opi-
nién se inclina por la nulidad relativa con efecto ex tunc y sélo puede
ser hecha valer por el consumidor (WELSER, Anmerkungen zum Konsu-
mentenschutzgesetz, cit., pp. 460 ss.; ECCHER, Sulle legge austriaca per
la tutela dei consumatori, cit., pp. 281 ss.).

(42) EccHER (Sulle legge austriaca per la tutela dei consumatori,
cit., p. 284) pone de relieve que el legislador austriaco con el paragra-
fo 6 ha creado una zona mixta entre la categoria de las normas impe-
rativas y dispositivas, que permite derogar el contenido legal del con-
trato si se prueba la existencia de una voluntad consciente en tal sentido
del consumidor. .

(48) BAJONs, L’azione collettiva. Aspeti comparatistici di nuovo tipo
di azione a tutela del consumatore, cit., p. 294.
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La KSchG enumera taxativamente las asociaciones que estan
legitimadas para ejercitar la accién colectiva. Segan el paréagra-
fo 29 son las siguientes: La Cimara para la Industria y el Comer-
cio; la Camara Austriaca del Trabajo; la Conferencia de los Presi-
dentes de Camaras Austriacas; y la Asociacién para la Informacién
de los Consumidores (44).

3. El problema de la tutela de los consumidores frente a las
clausulas abusivas de las condiciones generales de los contratos ha
sido objeto de estudios y andlisis por parte de los organismos y
comisiones del Consejo de Europa y de la Comunidad Ecnonémica
Europea. Son significativas en este sentido las declaraciones de
principio contenidas en la Carta de los derechos de los consumido-
res, aprobada por Resolucién nimero 543 de 1973 de la Asamblea
consultiva del Consejo de Europa (45) y en el Programa prelimi-
nar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de
proteccién e-informacién de los consumidores, aprobado por Re-
solucién del Consejo de la Comunidad Econémica Europea de 14
de abril de 1975 (46). En el primero de estos documentos, relativo
a los derechos fundamentales del consumidor, se configura un
derecho a la proteccién y la asistencia que alude directamente al
control de las condiciones generales de los contratos. Se establece
(apartado A, b) que todo contratante deberai ser protegido contra
los abusos del vendedor, que en el ambito de la relacién negocial
es la parte més fuerte; que el consumidor debe ser protegido de
las clausulas vejatorias y de las practicas de la venta realizadas en
forma agresiva. En el segundo documento se establece que los
adquirentes de bienes o servicios deben ser protegidos de los abu-
sos de poder del vendedor, en particular en los contratos tipo
unilaterales, de la exclusién abusiva de los derechos esenciales,
de las condiciones abusivas de crédito, de la demanda de pago
de mercancias no ordenadas y de los procedimientos de venta no
ortodoxos.

De extraordinario interés es la Resolucién (76) 47 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, de 16 de noviembre de
1976 (47), que aconseja a los Estados miembros intreducir instru-
mentos legales o de otra naturaleza con la finalidad de proteger
a los consumidores contra las clausulas abusivas. Estas son de-
finidas como aquellas que comportan un desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones en perjuicio de los consumidores, con-
trarias al Derecho imperativo o cuya redaccién sea inadecuada y

(44) No han faltado las observaciones criticas sobre la accién co-
lectiva configurada por la KSchG. Véase el amplio anilisis de BAJONS,
op. cit. en la anterior nota, pp. 297 ss.

(45) Texto reproducido por HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 340
ss.; ALPA y BESSONB, Il consumatore e U'Europa, cit., pp. 48 ss.

(46) Texto reproducido por HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 348
ss.; ALPA y BESSONE, Il consumatore e '’Europa, cit., pp. 48 ss. y 149 ss.

(47) TUn amplio anilisis de la misma en ALPA y BESSONE, Il consuma-
tore e U'Europa, cit.,, pp. 51 ss.



Los contratos y la proteccién del consumidor 1205

engafiosa (paragrafos 2, 3 y 4). Ademads en el parigrafo 22 se esta-
blece un amplio elenco de clausulas calificadas de abusivas. Como
dicen Alpa y Bessone (48) aparece, en definitiva, un tipo de con-
trol circunscrito, segiin parece, a los Tribunales (o eventualmente
a las Cortes especiales creadas) que resulta ciertamente més
eficaz que el existente en muchos paises miembros.

Finalmente, el Proyecto de la Comunidad Econémica Europea
sobre clausulas abusivas en los contratos de consumidorzs, elabo-
rado por el Servicio del medio ambiente y la proteccién del con-
sumidor (49), establece la nulidad de las cldusulas que concedan
una ventaja excesiva (an undue advantage) a la persona que las
propone (art. 3) y en el articulo 7 se establece una serie de supues-
tos de cldusulas abusivas. También se sanciona el principio de la
interpretatio contra proferentem, circunscrito a las clausulas am-
biguas (art. 6). En los articulos 8 a 11 aparecen disposiciones de
naturaleza administrativa y procesal. Se prevé la institucién de una
autoridad competente (semejante al Ombudsman) y la formacién
de Cortes judiciales que examinaran los casos contemplados en los
articulos precedentes. Para garantizar la eficacia del juicio mis
alla de las partes se dispone que la declaracién de nulidad de
la cldusula ha de afectar a todos los casos en que la empresa en
cuestién utilice clausulas similares a la que ha sido enjuiciada
(art. 10).

4. Para concluir hemos de decir que, como ha escrito el nro-
fesor De Castro (50), cualquier sugestién de «lege fererda», en
especial la dirigida a la mejora de la situacién de los mas débiles,
como ha de ser siempre a costa de ciertos privilegios, tiene
mucho de aspiracién utépica. Ello, no obstante, no estd permitido
desesperar; todo intento es debido si se Jdesea que la regulacién
de los contratos tenga el sentido ético propio de lo juridico y
también si se quiere, en serio, la defensa de los consumidores que
predica la Constitucién (51).

Para lograr esta aspiracién, tal vez el mejor camino sea tener
en cuenta las disposiciones legales a que hemos hecho referencia
en este estudio (52) y muy especialmente la AGBG alemana,

(48) ALPA y BESSONE, Il consumatore e U'Europa, cit., p. 58.

(42) ALrA y BESSONE, Il consumatore e UEuropa, cit., pp. 59 ss. y
211 ss., reproducen y comentan este documento.

(50) DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la auto-
nomia de la voluntad, cit., p. 1085.

(51) Sobre la proteccion del consumidor en la Constitucién, véase
BErcOVITZ (Alberto), La proteccion de los consumidores em la Constitu-
cién espatiola y el Derecho mercantil, en “Lecturas sobre la Constitucién
espafiola”, vol. 2.9, Madrid, 1978, pp. 9 ss.; PoLo (Eduardo), La protec-
cién del consumidor en el Derecho privado, Madrid, 1980, pp. 43-44 y
nota 37, con abundante bibliografia.

(52) D=r CASTRO (Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la auto-
nomia de la voluntad, cit., p. 1079) ha destacado que las soluciones dadas
en otras legislaciones pueden servir de ensefianza y guia y también
ejemplo para evitar en su caso equivocos y errores.
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asi como a los Proyectos y Resoluciones citados del Consejo de
Europa y de la Comunidad Econémica Europea. Esta es la orien-
tacién que estd presente en la Ley de 18 de noviembre de 1981
del Estatuto del Consumidor publicada en el «Boletin Oficial del
Pais Vasco» (mim. 103 de 15 de diciembre) (53) seguin se nos dice en
el predmbulo y, desde luego, en la Ley del Contrato de Seguro de
8 de octubre de 1980 («B.O.E.» de 17 de octubre) (art. 3 relativo
a las condiciones generales del seguro).

(53) Redaccién definitiva publicada en el “Boletin Oficial del Pais
Vasco” de 2 de marzo de 1983. Esta redaccién es consecuencia de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 30 de noviembre de 1982 (“B. O. E.”
de 29 de diciembre de 1982). Una amplia resefia de la Ley por ELIZALDE,
en este ANUARIO, afio 1983, fasciculo 2.°, pp. 506-508.



