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RESUMEN

La utilizacion de cldusulas no negociadas en la contratacion plantea la
problemdtica relativa a la necesidad de un control de incorporacion que
garantice la posibilidad de ser conocidas por el adherente en el momento de
celebracion del contrato. Dicha problemdtica se ha convertido en un tema de
plena actualidad juridica y gran repercusion social ante la existencia de
incumplimientos flagrantes de una de las facetas de dicho control de incor-
poracion, la referida al deber de transparencia del predisponente, que acon-
sejan una revision de sus fundamentos legales.

Ante esta realidad, este trabajo persigue realizar un andlisis comparado
de las normas contenidas al respecto en el Derecho comunitario, en el Dere-
cho espariol y en los principales ordenamientos de nuestro entorno, pero
también en los llamados textos de Derecho contractual europeo (PECL,
ACQP, DCFR), en la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en mate-
ria de obligaciones y contratos, y en el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mer-
cantil, todo ello con la finalidad de aportar soluciones de cara a una mejora
del régimen juridico que afecta al control de incorporacion al contrato de los
clausulados predispuestos.
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ABSTRACT

The utilization of non-negotiated clauses in the contracting raises the
question concerning the need of a inclusion control to ensure the possibility
of knowing them at the time of celebration of the contract. The above men-
tioned problematics has turned into a topic of full juridical current impor-
tance and great social repercussion given the existence of flagrant breaches
of one of the facets of the mentioned inclusion control, the duty of transpar-
ency, which call for a review of its legal foundations.

Given this reality, this paper chases to realize a compared analysis of the
rules contained in the Community Law, Spanish Law and principal systems
of our legal environment, but also in so-called texts of European Contract
Law (PECL, ACQP, DCFR), in the Proposal to Modernize the Civil Code on
obligations and contracts, and in the Draft Law of Commercial Code, all
with the purpose of providing solutions with the aim of a better legal regime
that affects the inclusion control in the contract of non-negotiated clauses.
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I. PUNTO DE PARTIDA: CODIGO CIVIL Y CONTRATA-
CION NO NEGOCIADA

De todos es sabido que los codigos civiles decimondnicos
recogieron un derecho contractual cuyo presupuesto, la contrata-
cién negociada, fue pronto desmentido!. El profesor Royo Marti-
nez explicaba este hecho en 1949 diciendo que «en parte, por
sumision al imperio, a la sazén absoluto, de los dogmas de la Eco-
nomia liberal, con su ficcién del hombre que siempre sabe muy
bien lo que quiere y siempre puede escoger a su arbitrio entre con-
tratar o buscar a través de la competencia mejores condiciones; y
en parte, también, porque en aquel entonces las que hoy son enti-
dades gigantes de la Economia estaban atin en mantillas, los legis-
ladores del siglo X1X no tuvieron la perspicacia —que hubiera nece-
sitado ser punto menos que profética— de prever los resultados de
las grandes concentraciones de capital ni las consecuencias de las
empresas que han de valerse de herramental e instalaciones de
valor ingente, ...»2.

Estos resultados y consecuencias de la contratacién en masa
todavia no tienen a dia de hoy un reflejo en nuestro Cédigo Civil (en
adelante, CC), cuyo Derecho de obligaciones y contratos sigue pivo-
tando sobre la base de la autonomia privada y los principios de liber-
tad e igualdad contractual (art. 1255 CC). La realidad de la mayoria
de los contratos es sin embargo la contraria, la desigualdad entre las
partes y la ausencia de negociacion, por lo que una modernizacién
del CC aconseja la integracion en €l de las normas bdsicas sobre con-
tratacion no negociada, entre ellas, las relativas a las condiciones
generales de la contratacion (en adelante, c.g.c.), que por otro lado
tienen como principal destinatario potencial al consumidor, ajeno a
las particularidades juridicas aplicables a los empresarios.

Se trata de una opcion de politica legislativa que, como todas,
tiene sus ventajas y sus inconvenientes, pero la extraordinaria
importancia econdmica alcanzada por los contratos celebrados con
c.g.c. requiere que al menos su regulacidn bdsica esté situada en
el CC, cuerpo legal destinado naturalmente a contener el nicleo
del Derecho de contratos. De hecho, la generalizacion de las clau-
sulas no negociadas en la practica contractual justifica esta incor-
poracion al CC mads que la de los tipos concretos de contratos cele-
brados con consumidores, que atienden a intereses mas concretos y

I Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Introduc-
cién, Teoria del contrato, Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 157 ss.

2 Vid. Royo MARTINEZ, M., «Contratos de Adhesion», Anuario de Derecho Civil,
1949, pp. 54 y 55.
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requieren por ello de normas mds casuisticas, contrarias a la esen-
cia de un cédigo civil.

A nivel de Derecho comparado, los arts. 231 a 247.-1 del Cédi-
go Civil holandés de 1992, dedicados a las c.g.c., marcaron un
referente que diez afios mads tarde fue seguido por el legislador ale-
mén con la integracion, por obra de la Ley de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones de 26 de noviembre de 2001, en vigor
desde 1 de enero de 2002, del mismo régimen sobre c.g.c. en los
pardgrafos 305 y siguientes del BGB, hasta ese momento contenida
en la AGB-Gesetz o Ley de c.g.c. de 9 de diciembre de 1976.

Ello contribuyé a que se produjera una verdadera moderniza-
cién del BGB, que gracias a esta reforma recupero la centralidad en
el &mbito del Derecho privado, gand en claridad y coherencia entre
instituciones como consecuencia de la desaparicion del conjunto
de leyes civiles especiales que regulaban 4mbitos concretos de los
contratos de consumo, y dio ademads un paso adelante importantisi-
mo en orden a que el Derecho de los consumidores deje de ser
considerado un derecho especial3.

La integracion de la regulacion sobre c.g.c. en los c6digos civi-
les se enmarca en la denominada «gran solucion», consistente en la
incorporacién del Derecho de consumo contractual en los cédigos
civiles, frente a la «pequefia solucién» que supone mantenerlo en
leyes civiles especiales que se van dictando al hilo de la necesidad
de transposicion de directivas comunitarias. Esta «gran solucién»,
que tiene en el BGB su mejor modelo#, fue seguida, como vere-
mos, por la propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion del
Cédigo civil en materia de Derecho de obligaciones y contratos
presentada en 2009 al Ministerio de Justicia por la Seccion de
Derecho Civil de la Comision General de Codificacién, conocida
como Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos (en adelante, PMCC), y constituye el
punto de partida de este trabajo>.

3 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Un nuevo Derecho de obligaciones, La Reforma
2002 del BGB», Anuario de Derecho Civil, 2002, pp. 1135 ss., especialmente, 1140 ss.,
1145 ss.

4 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, «Un nuevo Derecho de obligaciones, ...», op. cit.,
pp. 1151 ss.; INFANTE Ruiz, F. J., «Apuntes sobre la reforma alemana del Derecho de
obligaciones: la necesitada modernizacion del Derecho de obligaciones y la gran solu-
cién», Revista de Derecho Patrimonial, 2002, n.° 8, pp. 153 ss.

5 Sin embargo, cuestionan la integracién del derecho de consumo contractual en el
CC, con base en razones técnicas y en el concepto de consumidor, DURAN RIVACOBA, R.,
«La propuesta de reforma del Derecho de obligaciones y contratos en Espafia», Revista de
Derecho, 2010, Vol. 11, pp. 346 ss.; PAsQuau LiaNO, M., «Proteccién de los consumidores
y Cdédigo Civil: jintegracidn o distincidn?», Derecho privado europeo y modernizacion del
Derecho contractual en Esparia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Palazén Garrido,
M.* L./Méndez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 489 ss., especial-

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Incorporacion al contrato de cldusulas no negociadas... 413

Por contraposicion, el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercan-
til (en adelante, ALCM), informado el 20 de mayo de 2014 por el
Consejo de Ministros con origen en la Propuesta de Cédigo Mer-
cantil elaborada por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comi-
sién General de Codificacién publicada en 2013, declara en su
Exposicién de Motivos el cardcter mercantil de las relaciones de
consumo, que se articulan entre empresario y consumidor®, sin
perjuicio de adoptar al mismo tiempo el criterio de no incorporar
las normas especificas en materia de proteccién de consumidores a
la propuesta de C6digo mercantil con la tnica finalidad de no alte-
rar el planteamiento legislativo en forma de c6digo que representa
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en
adelante, TRLCU)?.

Sin embargo, resulta dificil entender la pertenencia del consu-
midor a un dmbito juridico que le es ajeno, el particular de los
empresarios, al tiempo que su ausencia en un cuerpo legal, el CC,
destinado a proteger a la persona en las relaciones juridicas mas
generales en las que interviene, como son las de consumo, maxime
cuando lo que justifica la propia existencia del Derecho de consu-
mo es precisamente la proteccion de la persona del consumidor
(art. 51 CE).

En definitiva, consideramos que la dimensién social del Dere-
cho de contratos que surgio a raiz de la necesidad de proteger al
contratante débil no puede seguir manteniéndose al margen del CC,
dimensién social que por otro lado tiende a incrementarse cada vez
mds como consecuencia de las concentraciones de poder a las que
lleva la globalizacién econdmica, que obligan a seguir introducien-
do limitaciones a la autonomia de la voluntad en una bisqueda

mente, 494 ss., no obstante, a favor de la integracién de la regulacién sobre c.g.c., vid.
op. ult. cit., pp. 504 ss.

6 Vid. Exposicién de Motivos, I-13, ALCM: «Desde el punto de vista objetivo, las
relaciones de estos operadores del mercado entre si'y con los consumidores constituyen la
materia mercantil». Cfr. www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/
normativa/anteproyectos-informados, p. 16.

7 Asi, en la misma Exposicion de Motivos, I-34, ALCM, se dice que «..., se ha con-
siderado, en efecto, que habiéndose promulgado el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en fecha muy reciente, y tratdndose de un
texto legal equiparable a un Cédigo sobre la materia, parecia poco adecuado alterar ese
planteamiento legislativo, de manera que se respeta la diferencia de las normas de protec-
cion de los consumidores como ajenas a la regulacion del Codigo mercantil». Cfr. Www.
mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-infor-
mados, p. 19.

Sin embargo, ello tiene importantes matizaciones. Vid. PEREZ EscoLAR, M., «El
alcance de la refundicién de la legislacion de consumo: ;jhacia un cédigo de consumido-
res?», Revista Prdctica de Derecho de daios, mayo 2010, nim. 82, pp. 5 ss.
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constante del equilibrio contractual. Con ello no sélo se consegui-
ria la modernizacién del CC sino que también se favoreceria la
recuperacion de su centralidad con respecto al Derecho privado de
la contratacién y se tenderia hacia un ordenamiento juridico mas
coherente, sin perjuicio del mantenimiento de una normativa espe-
cial destinada a regular aspectos concretos de la proteccion del
consumidor o, simplemente, adherente?®.

En nuestro ordenamiento juridico, esta dltima funcién est4 lla-
mada a cumplirla fundamentalmente el TRLCU, en el que se debe-
ria seguir manteniendo la regulacion de las cuestiones mds casuis-
ticas por dos razones fundamentales. En primer lugar, por la
necesidad de abstraccion de las normas del CC, que contiene la
esencia del Derecho de obligaciones y contratos. Y en segundo
lugar, porque el dinamismo que deriva de la transposicion de las
directivas comunitarias no puede afectar de forma excesiva a un
cuerpo legal como el CC, que persigue cierta estabilidad, sobre
todo teniendo en cuenta que en la actualidad se tiende a la adop-
cion de criterios de armonizacién maxima®.

II. EL CONTROL DE INCORPORACION: COGNOSCIBI-
LIDAD Y COMPRENSIBILIDAD

El objeto de este trabajo, realizado en consideracién de una
futura reforma del Libro IV del CC, es el que se ha denominado
control de inclusién o incorporacién al contrato de las c.g.c., es
decir, el andlisis de los requisitos de naturaleza formal que deben
concurrir en el proceso de formacion del contrato para garantizar el
acceso del adherente al contenido de las c.g.c. y que asi puedan
formar parte vdlidamente del clausulado contractual. En otras pala-
bras, se trata de determinar qué presupuestos deben considerarse
exigibles para que, ante la inexistencia de una fase de negociacion

8 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «La incorporacién de las condiciones generales de
la contratacion en el Cédigo Civil: una tendencia muy europea», Derecho privado europeo
y modernizacion del Derecho contractual en Espaiia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J.
(dir.), Palaz6n Garrido, M.* L./Méndez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona,
2011, pp. 203 ss., especialmente, 212 ss.

9 Para el caso de Alemania, R. ZIMMERMANN dice graficamente a este respecto que
«la decisién de incorporar el Derecho contractual de consumo en el BGB ha convertido a
éste en un solar para un edificio en permanente construccion. Pero, entonces, a lo mejor es
que un moderno cédigo de Derecho privado debe parecerse antes a un solar que albergue
un edificio en construccién, en el que se oiga el bullicio de mecanicos y artesanos, que a un
museo, en el cual sélo se pueden oir las voces quedas de ocasionales grupos de turistas».
(El nuevo Derecho alemdn de obligaciones, Un andlisis desde la Historia y el Derecho
comparado, traduccion al castellano de E. Arroyo i Amayuelas, Bosch, Barcelona, 2008,
p- 266).
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previa en la contratacién en masa, el adherente tenga posibilidad de
conocer el contenido contractual, quedando ya en su mano cono-
cerlo efectivamente o no1°.

Su importancia es indudable pues, pese a que el control de
incorporacion tenga que ser seguido de un control de contenido o
control material dirigido a garantizar el equilibrio de las prestacio-
nes conforme al principio de buena fe, es necesaria esta primera
intervencion legislativa dirigida a procurar, en fase de formacion
del contrato, que el adherente tenga conocimiento o, al menos,
posibilidad de conocer su contenido, lo cual deriva en la necesidad
de que las c.g.c. estén redactadas de forma comprensible.

Por ello, los objetivos que persigue el control de incorporacién
al contrato de las c.g.c. se sintetizan en dos conceptos fundamenta-
les que, dada su utilidad a efectos explicativos, serdn los que utili-
cemos en este trabajo: cognoscibilidad o accesibilidad, en cuanto
posibilidad del adherente de conocer el contenido de las c.g.c. en el
momento de celebracion del contrato, y comprensibilidad o trans-
parencia, que, como derivacién de lo anterior, conlleva la necesi-
dad de que las c.g.c. estén redactadas de forma comprensible para
un adherente medio con relacién al tipo de contrato de que se trate.
Nos encontramos, por tanto, ante una cuestion intimamente rela-
cionada con el error como vicio del consentimiento que encuentra
en este ambito una aplicacién especifica justificada por la necesi-
dad de proteger al contratante débil a través de normas claras y, por
supuesto, de naturaleza imperativa.

Precisamente, este hoy llamado control de incorporacién de las
c.g.c. constituye uno de los principales fundamentos de la cldsica
teoria contractualista defendida por la doctrina civilista a propdsito
de su naturaleza juridica: las c.g.c. son verdaderas clausulas contrac-
tuales en la medida en que el consentimiento del adherente sobre las
mismas es perfectamente valido por el hecho de haberse prestado
con posibilidad de conocerlas, posibilidad que tratan de garantizarle
en la actualidad las normas que regulan su incorporacién al contrato.
Las c.g.c. no se pueden concebir, por tanto, como un simple acto
unilateral del predisponente, ya que, aun en los numerosisimos casos
en los que el adherente presta su consentimiento sin conocimiento
del contenido de las c.g.c., la oportunidad que se le da de tener dicho

10 «La falta de tiempo, la indiferencia fatalista, la confianza inmoderada, la escasa
experiencia negocial, la carencia de conocimientos técnicos y juridicos, todo ello tipico del
hombre medio, determinan su desinterés sobre el contenido de las condiciones generales
del contrato». (Royo MARTINEZ, «Contratos de Adhesion», op. cit., p. 62). Desinterés que
se complementa con la inexistencia de una obligacion juridica de conocer el contenido de
las c.g.c., a pesar de la carga cognoscitiva que se deduce de las normas sobre la materia.
Vid. DURAN RIVACOBA, R., «Valor juridico de las condiciones generales de la contrata-
cién», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2008, n.° 706, pp. 692 ss.
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conocimiento determina la validez de su consentimiento contractual
y, por tanto, la eficacia vinculante de las c.g.c.!l.

Se trata, en definitiva, de aplicar los principios de buena fe
(arts. 7.1 y 1258 CC) y de seguridad juridica (art. 9.3 CE) a la con-
tratacion con c.g.c., que requieren una actuacion responsable por
parte del adherente. Ello conecta con la doctrina de la excusabili-
dad del error para que sea vicio invalidante: siendo cierto que la
conducta tipica del adherente, tendente a concluir el contrato sin
conocer su contenido, no se considera reprochable desde el punto
de vista moral, también lo es que desde el punto de vista juridico
entrafia un comportamiento negligente si realmente ha tenido la
posibilidad de conocer el contenido de las c.g.c., legitimdndose asi
la validez de su consentimiento contractual. Lo contrario seria
totalmente incompatible con la eficiencia y seguridad de la contra-
tacién y, por tanto, inaceptable.

III. LA DIRECTIVA 93/13/CEE

Como es sabido, el Derecho comunitario ha ido marcando las
directrices de nuestro Derecho de consumo, las cuales, a su vez,
han incidido en la teoria general del contrato con la introduccién de
matizaciones importantes 2. En materia de c.g.c., fue la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, la que establecio las pautas a seguir
cuando las cldusulas contractuales no negociadas se incorporan a
contratos celebrados entre empresarios y consumidores (art. 1.°1),
la inmensa mayoria contratos con c.g.c.

Su repercusion sobre los Derechos nacionales fue muy notable,
pues obligd a un replanteamiento de los fundamentos de los contra-
tos no negociados. Hasta tal punto es asi que se ha considerado que

I Asi, desde F. de CasTrO y Bravo, «Las condiciones generales de los contratos y
la eficacia de las leyes», Anuario de Derecho Civil, 1961, pp. 295 ss., especialmente,
pp- 319 ss. Vid. también ALBALADEJO, M., Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones,
Edisofer, 2004, p. 390; LAcruz BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F. de A./LuNA
SERRANO, A./DELGADO ECHEVERRI{A, J./RIVERO HERNANDEZ, F./RAMS ALBESA, Elemen-
tos de Derecho Civil, 11, Derecho de Obligaciones, Vol. Primero, Parte general, Teoria
general del contrato, Dykinson, Madrid, 2007, p. 342.

En la doctrina mercantilista, J. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de
la contratacion, Civitas, Madrid, 1991, pp. 93 ss., defendi6 la teoria de la eficacia mera-
mente declarativa de las c.g.c., que niega su naturaleza contractual y las concibe con una
eficacia meramente declarativa de las normas y principios legales aplicables al contrato, no
compartida por J. PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y cldusulas contractuales pre-
dispuestas, La Ley de condiciones generales de la contratacion, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1999, pp. 650 ss., especialmente, 659 ss.

12 Sobre la formacién del Derecho de consumo en la UE, vid. REYES LOPEZ, M2 J.,
Manual de Derecho privado de consumo, La Ley, Madrid, 2012, pp. 56 ss.
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esta Directiva 93/13/CEE constituye, en la medida en que se aden-
tra en el ndcleo del Derecho contractual (contenido y eficacia del
contrato), una pieza esencial para la construcciéon de un Derecho
privado europeo; de hecho, es la referencia normativa mas impor-
tante que existe a nivel europeo en relacidn con estas materias !3.

Por lo que se refiere al tema de la incorporacion de las c.g.c. al
contrato, hay que partir del presupuesto de que la Directiva 93/13/
CEE se aplica con carécter general a todo tipo de cldusulas no
negociadas individualmente que aparezcan en contratos entre
empresarios y consumidores, que pueden ser c.g.c., como sucede
en la gran mayoria de los casos, o no, si s6lo son utilizadas para un
contrato de adhesion particular (art. 3.°2) 14,

Pues bien, el legislador comunitario fue muy parco con relacién
a esta cuestion, pues s6lo se refiere a ello directamente la primera
parte del art. 5.°: «En los casos de contratos en que todas las cldu-
sulas propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por
escrito, estas cldausulas deberdn estar redactadas siempre de forma
clara y comprensible» 5. Por tanto, se marco el objetivo de la com-
prensibilidad de las cldusulas no negociadas pero de forma muy
deficitaria, pues no sélo se hizo de forma poco clarificadora con
respecto al tipo de contratos para los que se requiri6 (;s6lo para los
celebrados por escrito?) sino que tampoco se establecieron sancio-
nes ante su incumplimiento 6.

Por otro lado, no existe ninguna referencia en el articulado de la
Directiva 93/13/CEE a la cognoscibilidad de las clausulas no nego-
ciadas como requisito de incorporacion al contrato de las mismas,
aun a pesar de que existen dos alusiones al respecto al margen de
dicho articulado: en el Considerando n.° 20, que, aparte de decir que
«los contratos deben redactarse en términos claros y comprensi-
bles», declara que «el consumidor debe contar con la posibilidad
real de tener conocimiento de todas las cldusulas»'’, y en el punto 1)
del Anexo, que determina el cardcter abusivo de una cldusula si tiene
por objeto «hacer constar de forma irrefragable la adhesion del con-
sumidor a cldusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de
tomar conocimiento real antes de la celebracion del contrato»'8.

13 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Contenido y efectos del contrato»,
Derecho Privado Europeo, VVAA, Sergio Camara Lapuente (coord.), Colex, Madrid,
2003, pp. 443 y 444.

14 Cfr. DOCE de 21 de abril de 1993, L 95/31.

15 Cfr. DOCE de 21 de abril de 1993, L 95/31.

16 Vid. PAGADOR LOPEZ, J., La directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales
abusivas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 53 y 54; Condiciones generales...,
op. cit.,pp. 711y 72.

17 Cfr. DOCE de 21 de abril de 1993, L 95/30.

18 Cfr. DOCE de 21 de abril de 1993, L 95/33.
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Ello constituye, sin duda, una gran deficiencia del Derecho
comunitario. El propio Informe de la Comisién Europea de 27 de
abril de 2000 sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contra-
tos con consumidores, reconoci6 que «el principio de transparencia
debe garantizar asimismo que el consumidor estd en condiciones de
obtener, antes de la conclusion del contrato, la informacion necesa-
ria para poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa»,
a pesar de que también se dijo que «la situacion actual revela ... una
ausencia total de “competencia” en cuanto a la calidad de las cldu-
sulas contractuales» y que «la violacion del principio de transpa-
rencia no entrafia sanciones propiamente dichas, puesto que las
clausulas contractuales que no respetan los criterios de claridad y
comprensibilidad no se consideran abusivas ni deben, por tanto,
suprimirse», de forma que, ignorando la posibilidad de un control de
incorporacion, «en tal caso deberd prevalecer la interpretacion mds
favorable para el consumidor, permitiendo asi el mantenimiento de
la clausula contractual a pesar de sus irregularidades»1°.

Realmente, resulta dificil de entender que una cuestion de tanta
trascendencia para la contratacion con consumidores no fuera obje-
to de mds atencion en esta Directiva 93/13/CEE. El mismo Informe
de la Comision Europea aludié a la posibilidad de realizar un reco-
nocimiento implicito de los objetivos de cognoscibilidad aplicados
a las cldusulas no negociadas a partir de la interpretacion de los
citados Considerando n.° 20 y punto i) del Anexo de la Directiva
93/13/CEE, lo cual parece querer justificar una ausencia injustifi-
cable que sin embargo se explica diciendo que «el Consejo, aunque
favorable a la atribucion de tal derecho al consumidor, considero
que ésta no correspondia al marco juridico de la Directiva 93/13/
CEE, sino a las normativas nacionales que rigen la celebracion de
los contratos»29,

IV. EL SISTEMA ESPANOL: LA LCGC Y EL TRLCU

1. INTRODUCCION

Como es sabido, la transposicion al Derecho espaiiol de la Direc-
tiva 93/13/CEE se realizo, tardiamente, a través de la Ley 7/1998, de
13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacién (en adelan-

19 COM (2000) 248 final, pp. 18 y 19.
20 COM (2000) 248 final, p. 18.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Incorporacion al contrato de cldusulas no negociadas... 419

te, LCGC)2!, transposicion que fue ademds aprovechada por el legis-
lador para introducir una normativa de mayor alcance, pues estable-
¢i6 un régimen juridico completo sobre c.g.c. que superaba la hasta
entonces fragmentaria regulacion de las mismas que se contenia en
el art. 10 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LCU).

A diferencia de lo que sucedia con esta ultima norma, de apli-
cacion unicamente a la contratacioén con consumidores, la LCGC
determina su aplicabilidad a todos los contratos que contengan
c.g.c., sean celebrados entre empresarios o con consumidores
(art. 2), es decir, persigue la proteccion de cualquier adherente,
empresario o consumidor, frente a la utilizacién de c.g.c. por parte
de un empresario o profesional predisponente.

No obstante, cuando se trate de un consumidor, y por lo que a
nuestro tema se refiere, la regulacion relativa a los requisitos de
incorporacién al contrato de las c.g.c. contenida en el art. 5.° LCGC
se solapa con el art. 80.1.a) y b) TRLCU, que, procedente del anti-
guo art. 10.1.a) LCU, regula especificamente los requisitos de
incorporacion al contrato aplicables a las cldusulas no negociadas
individualmente en la contratacién con consumidores.

Con ello nos encontramos con que el TRLCU no sélo regula la
misma cuestion para distinto dmbito subjetivo con respecto a la
LCGC sino que, ademds, lo hace partiendo de un concepto distinto
al de c.g.c., el de clatisulas no negociadas individualmente de la
Directiva 93/13/CEE, cldusulas no negociadas que pueden ser
c.g.c., como sucede en la mayoria de los casos, 0 no, si se trata de
un contrato de adhesion particular. En cualquier caso, los contratos
celebrados con consumidores que contengan c.g.c. se someten al
TRLCU vy, «ademds», a la LCGC (art. 59.3 TRLCU), lo que supo-
ne una aplicacién supletoria de esta ultima con respecto a lo dis-
puesto en el TRLCU.

La literatura juridica existente a propésito de este tema, requisi-
tos de incorporacion al contrato de las c.g.c. y consecuencias de su
incumplimiento, es muy abundante en lo relativo al Derecho espa-
fol. Por ello, en las pdginas siguientes nos limitaremos a hacer un
repaso de las cuestiones mds relevantes, incidiendo en las noveda-
des introducidas por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el TRLCU, como fundamento para un posterior analisis
comparativo y conclusiones al respecto.

2t El art. 10 de la Directiva 93/13/CEE estableci6é como plazo de transposicion el 31
de diciembre de 1994.
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2. REQUISITOS DE INCORPORACION

El control de incorporacién al contrato de las c.g.c. viene mar-
cado, como vimos, por dos requisitos fundamentales que derivan
del deber de informacién del predisponente y cuyo cumplimiento
persigue garantizar la correcta formacidn del consentimiento con-
tractual del adherente: cognoscibilidad de las c.g.c. y, consecuente-
mente, comprensibilidad de las mismas. Dada la utilidad de estos
conceptos a efectos explicativos, serdan los que utilicemos en este
trabajo para realizar el andlisis de los correspondientes textos lega-
les.

2.1 Cognoscibilidad de las c.g.c.

2.1.1 EL ArTicuLo 5.°1 Y 3 LCGC

La cognoscibilidad o accesibilidad de las c.g.c. estd dirigida,
como vimos, a procurar al adherente la posibilidad de que conozca
su contenido en el momento de la celebracién del contrato, bien
porque se le entreguen por escrito o bien porque se le pongan a su
disposicioén por cualquier otro medio.

A estos efectos, el art. 5.° LCGC sigue distinguiendo entre
varios supuestos de modalidades de contratacién de forma segura-
mente demasiado descriptiva, pese a que la derogacién del art. 5.°4
LCGC y del Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, de desa-
rrollo de dicho art. 5.°4 LCGC, por la disposicién derogatoria
Unica.2 y 3, respectivamente, de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, ha
mejorado bastante el panorama al suprimir, como veremos, el
supuesto que anteriormente se referia a la contratacion telefénica y
electronica. Con ello, la situacién actual lleva a diferenciar entre:

a) Contratos que se formalicen por escrito (art. 5.°1 LCGC),
por exclusién con relacién a los requisitos previstos en el art. 5.°3
LCGC para los casos en que el contrato «no deba formalizarse por
escrito»?2, si bien evitando caer en el error interpretativo de que
Unicamente los tipos contractuales cuya regulacidon exige como
requisito de validez su formalizacion por escrito requieren el cum-
plimiento de los requisitos del art. 5.°1 LCGC?23, que estdn pensa-

22 Asi, PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., p. 346.

23 Asi, entre otros, los arts. 6.1 Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de
Bienes Muebles, aplicable también a contratos celebrados entre empresarios; 98.7 TRLCU,
para los contratos a distancia; 99.2 TRLCU, para los contratos celebrados fuera de estable-
cimiento mercantil; 154.1 TRLCU, para el contrato de viaje combinado; 21.1 de la
Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, y 11.1 Ley 4/2012, de 6
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dos para todos los contratos que se celebren por escrito, formales o
noz.

Pues bien, a pesar de la evidente mala técnica legislativa, el art.
5.°1 LCGC exige la concurrencia de tres requisitos sobre los que
existe abundante y autorizada explicacion doctrinal, a saber, que se
produzca la aceptacion del contrato con la firma del adherente; que
el predisponente informe o avise expresamente al adherente sobre
la existencia de c.g.c., lo cual se cumple con una referencia a ello
en el contrato, y la puesta a disposicion del adherente de un ejem-
plar de las c.g.c., que podra coincidir con el documento contractual
0 no, en el caso de reenvios a otros documentos (incorporacién por
referencia)?>,

Por tanto, el requisito de la firma est4 referido al contrato, no a
las c.g.c., que pueden estar recogidas en un documento comple-
mentario cuya referencia se recoja en la antefirma del contrato y
que se ponga a disposicién del adherente con la celebracion del
mismo?26, Para el contrato de seguro, el art. 3, parrafo primero, de
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en ade-
lante, LCS), establece el requisito de que las c.g.c. se incluyan en
la proposicion de seguro, si la hubiere, y en todo caso en la pdliza

de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico. Ello ha lle-
vado a que se hable de un resurgimiento del formalismo en la contratacién. Vid. TORRES
GARciaA, T. F,, «Proteccién del consumidor y derecho de la contratacién», Libro Homenaje
a lldefonso Sdnchez Mera, VVAA, Vol. I, Consejo General del Notariado, Madrid, 2002,
pp- 881 ss.

No obstante la exigencia de forma escrita, cabe su realizacion por via electrénica dada
la equiparacién funcional entre el soporte escrito y el soporte electrénico (art. 23.3 de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico, en adelante, LSSI) y entre la firma manuscrita y la firma electrénica reconoci-
da (art. 3.4 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica). Vid. GONZALEZ-
MENESES, M., «La firma electrénica como instrumento de imputacién juridica, Una
reflexion de derecho civil sobre la contratacion electrénica», Nuevas perspectivas del
Derecho contractual, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barcelona, 2012,
pp. 426 ss.

24 Vid. PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., p. 347, nota 18.

25 Vid. GONZALEZ PACANOWSCA, 1., «Articulo 5, Requisitos de incorporacion»,
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, VVAA, Rodrigo Ber-
covitz Rodriguez-Cano (coord.), Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, pp. 153 ss.; DURANY
PicH, S., «Articulos 5y 7», Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la con-
tratacion, VVAA, Aurelio Menéndez Menéndez/Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n (dirs.),
Jesis Alfaro Aguila-Real (coord.), Civitas, Madrid, 2002, pp. 281 ss.; PERTINEZ VILCHEZ,
F., «Los contratos de adhesion y la contratacién electrénica», Tratado de Contratos, Tomo
II, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 1812 ss.

26 Laincorporacion de c.g.c. en contratos que se celebren por escrito se subordina a
que estén situadas encima de la firma del adherente o, en caso contrario (bajo la firma, en
el reverso del documento o en un anexo), conste una referencia a su existencia en la ante-
firma. Vid. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion, op. cit.,
pp- 216 y 217; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., p. 436, «Los contratos
de consumo celebrados mediante condiciones generales y cldusulas predispuestas», Dere-
cho (privado) de los consumidores, VVAA, Luis Maria Miranda Serrano/Javier Pagador
Lépez (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 110.
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del contrato o documento complementario cuya copia se entrega
al asegurado. Pero, ademads, las clausulas limitativas de los dere-
chos de los asegurados deben ser aceptadas por escrito
«especificamente»?’.

Se trata de un conjunto de requisitos que, a pesar de su aplica-
cién a cualquier adherente, parecen estar pensados tnicamente
para la proteccién del consumidor obviando las dificultades que su
estricto cumplimiento puede ocasionar en las relaciones juridicas
entre empresarios, tanto desde el punto de vista de la agilidad que
requiere el trafico empresarial como de su coste econémico, razo-
nes que han dado lugar a que se proponga un tratamiento diferen-
ciado para las relaciones empresariales, en las que son frecuentes
practicas como las cldusulas de conformidad sobre la incorpora-
cién de c.g.c. o la remisidn a las c.g.c. en hojas de suministro y
facturas emitidas en relaciones duraderas?s.

Esta situacion ha llevado a propugnar incluso una reconduccion
de los contratos entre empresarios que no deban formalizarse por
escrito a los requisitos de incorporacion del art. 5.°3 LCGC, previs-
tos para la contratacién oral?®, pero lo cierto es que el art. 5.°1
LCGC es una norma aplicable a todos los contratos con c.g.c. que
se celebren por escrito, con independencia de que la forma escrita
sea obligatoria o0 no y de que lo sean entre empresarios 0 con con-
sumidores30. Como veremos, el ALCM recoge unos requisitos de
incorporacidn al contrato de las c.g.c. mucho mas flexibles que res-
ponden a estas consideraciones.

b) Contratos que no se formalicen por escrito, en los que el
predisponente se limita a entregar un resguardo justificativo de la
contraprestacion recibida (art. 5.°3 LCGC), es decir, contratos en
los que las c.g.c. cumplen una funcién mds limitada por ser cuanti-
tativamente reducidas y estar destinadas a clarificar aspectos muy
concretos, como las formas de pago o las limitaciones de responsa-

27 Vid. PAGADOR LOPEZ, J., «La proteccion del consumidor en el contrato de segu-
ro», Derecho (privado) de los consumidores, VVAA, Luis Maria Miranda Serrano/Javier
Pagador Lépez (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 379 ss.

En la jurisprudencia, vid. STS de 30 de diciembre de 2005 (R. J. A. n.° 179, de 2006),
STS de 8 de marzo de 2007 (R. J. A. n.° 1527), STS de 13 de mayo de 2008 (R. J. A. n.°
3059), STS de 13 de noviembre de 2008 (R. J. A. n.° 5917), para un caso en el que ademas
la cldusula limitativa estaba en un documento distinto al firmado por el asegurado, y STS
de 23 de diciembre de 2011 (R. J. A. n.° 1896, de 2012).

28 Vid. DURANY PicH, «Articulos 5y 7», op. cit., pp. 272 ss.; ALBIEZ DOHRMANN,
K. J., La proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con condiciones gene-
rales, Una perspectiva espaiiola y europea, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2009, pp. 120 ss.

29 Vid. DURANY PIcH, «Articulos 5y 7», op. cit., p. 293.

30 Por ello, ALBIEZ DOHRMANN ha considerado acertadamente que, siendo ésta la
voluntad del legislador, una interpretacion distinta como la anteriormente descrita es con-
tra legem. Vid. La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit., p. 138.
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bilidad en relacion con el objeto del contrato. Por otro lado, la
ausencia de resguardo justificativo (factura, recibo o ticket) no se
considera obstaculo para encuadrar este tipo de contratos no cele-
brados por escrito en el &mbito del art. 5.°3 LCGC, pues el resguar-
do tiene tinicamente valor probatorio de la contratacion realizada3!.

En estos supuestos, la incorporacién de c.g.c. al contrato requie-
re que se garantice al adherente la «posibilidad efectiva de conocer
su existencia y contenido» por cualquier medio, por ejemplo, segiin
dice la propia norma, a través de anuncios visibles en el lugar de
celebracidén del contrato, que pueden suponer una remision a las
c.g.c., o de su insercién en la documentacién del mismo, como
sucede habitualmente con los tickets de transporte. En cualquier
caso, el contenido de las c.g.c. ha de poder ser conocido por el
adherente antes de la celebracion del contrato o, a mas tardar, en el
momento de su celebracion, si bien es cierto que si se insertan en la
documentacién del contrato realmente la posibilidad de conocer no
existe hasta el momento inmediatamente posterior a dicha celebra-
cién32,

Como hemos anunciado, la disposicion derogatoria Unica.2 y 3
de laLey 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el TRLCU,
ha derogado el art. 5.°4 LCGC, que se referia a la incorporacién de
c.g.c. en contratos celebrados por via telefénica o electrénica, y su
reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1906/1999,
de 17 de diciembre, por el que se regulaba la contratacion telefoni-
ca o electrénica con c.g.c.

Ambas normas configuraban un farragoso panorama normativo
que, afortunadamente, ha desaparecido, pese a que la justificacion
del legislador con respecto a su derogacion se ha limitado a aludir
a que resultaban «incompatibles con el enfoque de armonizacion
mdxima de la Directiva que se traspone» (Predmbulo, 111, de la
Ley 3/2014), es decir, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los dere-
chos de los consumidores.

Entre otras cuestiones, las normas derogadas incurrian en erro-
res como dar un mismo tratamiento a la contratacion telefénica y

31 Su ausencia plantea un problema de prueba, pero la incorporacién de las c.g.c.
queda sometida a los requisitos de esta norma. Vid. DURANY PicH, «Articulos 5y 7»,
op. cit., pp- 293 y 294; LLODRA GRIMALT, E., El contrato celebrado bajo condiciones gene-
rales, Un estudio sobre sus controles de incorporacion y de contenido, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 297.

32 Vid. GONZALEZ PACANOWSCA, «Articulo 5...», op. cit., pp. 163 ss.; DURANY
PicH, «Articulos 5y 7», op. cit., pp. 295 ss.; PERTINEZ VILCHEZ, F., «Articulo 80»,
Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, VVAA, Sergio Cdmara
Lapuente (dir.), Colex, Madrid, 2011, p. 701, «Los contratos de adhesion...», op. cit.,
pp- 1816 ss.
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electrénica, pese a que la primera carece de los mecanismos de la
electronica a efectos de puesta a disposicion de las c.g.c. y de regis-
tro de la aceptacion33. Pero, sobre todo, esta regulacion incidia en
la descripcion de supuestos en funcién de modalidades contractua-
les y en el detalle de cada una de ellas sin contribuir a la mejor
consecucion del objetivo que pretende el control de incorporacién
al contrato de las c.g.c.

Asi, el art. 5.4.° LCGC decia que debia quedar constancia,
segtin lo que reglamentariamente se estableciera, de «la aceptacion
de todas y cada una de las cldusulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional», debiéndose ademads enviar «inmediatamente»
al adherente «justificacion escrita» del contrato en todos sus térmi-
nos.

No obstante este tenor literal de la norma, no se consideraba
necesaria, por ilégica, una aceptacién individualizada de «todas y
cada una» de las clausulas del contrato34. Por otro lado, la alusion
a que la firma convencional no era necesaria era en buena medida
superflua para estas modalidades de contratacion, tanto porque el
art. 3.4 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electréni-
ca, ya dice que ésta «tendrd respecto de los datos consignados en
forma electronica el mismo valor que la firma manuscrita en rela-
cion con los consignados en papel», como por el hecho de que la
forma mds habitual de manifestarse la aceptacion en el dmbito del
comercio electronico es mediante el «click» que se realiza en la
web de la empresa oferente. Finalmente, la necesidad de envio de
justificacién escrita del contrato al adherente no constituia un
requisito de incorporacién de las c.g.c. al contrato sino una carga
del predisponente dirigida a garantizar el conocimiento del conte-
nido del contrato, ya realizado, por el adherente.

Por su parte, el RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que
se regulaba la contratacion telefénica o electrénica con c.g.c., se
dedic6 a regular dos cuestiones que, aparte de extralimitarse con
relacion a la habilitacion legal otorgada para dictar una norma
reglamentaria3’, fueron objeto de critica doctrinal generalizada:
un deber de informacién previa del predisponente consistente en
facilitar el texto completo de las c.g.c. con un minimo de tres dias

3 Vid. GONZALEZ DE ALA1ZzA CARDONA, J. J., «Los contratos de adhesién y la con-
tratacion electronica», Tratado de Contratos, Tomo II, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodri-
guez-Cano (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1942.

3 Vid. PERTINEZ VILCHEZ, «Articulo 80», op. cit., p. 704, «Los contratos de adhe-
sién...», op. cit., p. 1820.

35 Referida inicamente al punto relativo a la constancia de la aceptacion del adhe-
rente de todas las cldusulas del contrato, que ademds no fue objeto de regulacion. Por esta
raz6n se sostuvo su nulidad de pleno derecho. Vid. GArcia RuBio, M.* P., «Las condicio-
nes generales en la contratacion electronica», La Ley, 2001, pp. 1694 ss.
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naturales previos a la celebracion del contrato «por cualquier
medio adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utiliza-
da» (art. 2), y la obligacion del predisponente de confirmar docu-
mentalmente el contrato realizado, salvo en los supuestos de
comercio electrénico directo3°, enviando al adherente una justifi-
cacion escrita o, a propuesta del mismo adherente, en cualquier
otro soporte duradero adecuado al medio de comunicacién
empleado, y ello con cardcter inmediato a su celebracién o, a mas
tardar, en el momento de entrega de la cosa o comienzo de la eje-
cucion del contrato (art. 3).

Con respecto a ello, el plazo minimo de tres dias naturales ante-
riores a la celebracion del contrato en que habian de facilitarse las
c.g.c. se consideraba totalmente inadecuado para las relaciones
juridicas entre empresarios, caracterizadas por la agilidad con que
se realizan?’, y para el comercio electrénico en general, vinculado
a un objetivo de inmediatez38, razones por las que se propugné su
desaparicién?®.

Sin embargo, para el caso de la contratacién electrdnica, el
art. 27.4 LSSI se refiere a este mismo deber de informacién del
predisponente sin aludir al plazo minimo de tres dias naturales de
antelacion que habfia establecido previamente la norma reglamen-
taria: «con cardcter previo al inicio del procedimiento de contrata-
cion, el prestador de servicios deberd poner a disposicion del des-
tinatario las condiciones generales a que, en su caso, deba
sujetarse el contrato, de manera que éstas puedan ser almacena-
das y reproducidas por el destinatario». Con base en ello, el requi-
sito del plazo ya no se consideraba exigible en la contratacion elec-
tronica antes de la derogacion del RD 1906/1999: es suficiente con

36 Se considera que existe comercio electrénico directo cuando tanto la oferta y
aceptacién como la entrega de bienes o servicios y su pago se realizan por via electrénica
(servicios de informacién, consultas y actualizaciones de bases de datos, revistas electréni-
cas, programas informadticos...). Por el contrario, el comercio electrénico indirecto es
aquél en el que sélo la oferta y la aceptacion se realizan por via electronica, pues la entrega
de los bienes o la ejecucion de los servicios objeto del contrato se llevan a cabo por los
canales ordinarios. Vid. DOMINGUEZ LUELMO, A., «La contratacién electrénica y la defen-
sa del consumidor», El comercio electronico, VVAA, Joseba A. Echeverria Sdenz (coord.),
Edisofer, Madrid, 2001, p. 34.

37 Asi, ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit.,
p. 136.

38 De ahi que dicho plazo se considerara computable con relacion al tiempo en que
las c.g.c. eran accesibles en el sitio web del predisponente y no desde que el consumidor
las consultaba. Vid. GONZALEZ DE ALA1zA, «Los contratos de adhesién ...», op. cit.,
p. 1945.

3 Vid. DoMiNGUEZ LUELMO, «La contratacion electronica y la defensa del consu-
midor», op. cit., p. 57.
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que las c.g.c. se pongan a disposicion del adherente «con cardcter
previo» a la celebracion del contrato40.

En la misma linea, en el ambito de la contratacidén con consu-
midores, el art. 9.1 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comer-
cializacién a distancia de servicios financieros destinados a consu-
midores, obliga al proveedor de estos servicios a comunicar el
contenido del contrato «en soporte papel u otro soporte duradero
accesible al consumidor, con suficiente antelacion a la posible
celebracion del contrato a distancia»*'.

Finalmente, la «confirmacion documental de la contratacion
efectuada» del art. 3 RD 1906/1999 no constituia tampoco, al igual
que sucedia con la parte final del art. 5.°4 LCGC, un requisito de
incorporacién de las c.g.c., pues el contrato estaba ya realizado
cuando habia de confirmarse, con las c.g.c., por tanto, incorporadas
(si se cumplieron los requisitos de incorporacion); simplemente se
trataba de una carga del predisponente dirigida a garantizar el
conocimiento del adherente sobre el contenido del contrato, razén
por la que no se requeria para los supuestos de comercio electréni-
co directo*2.

Por todo ello, la derogacién del art. 5.°4 LCGC y del RD
1906/1999 ha contribuido a mejorar notablemente la situacion de
nuestra legislacion en este punto, sin perjuicio de que las normas
contenidas en los vigentes nimeros 1 y 3 del art. 5.° LCGC merez-
can también una revision a la que nos referiremos mds adelante.
Por lo que se refiere a la LCGC, puede concluirse en este momento
con que dicho art. 5.°1 y 3 establecen un conjunto de requisitos de
incorporacion que convergen en la finalidad de que el adherente
tenga posibilidad de conocer la existencia y contenido de las c.g.c.,
como asi plasma la misma LCGC en su art. 7.°a) cuando, al deter-
minar qué c.g.c. no quedan incorporadas al contrato por incumplir

40 La disposicion final 5.* LSSI encomend¢ al gobierno la adaptacién del RD
1906/1999 a lo dispuesto en dicha LSSI, lo cual no se produjo. No obstante, no hay duda
de que el art. 2 RD 1906/1999 estaba superado por el art. 27.4 LSSI. Vid. GONZALEZ DE
ALAI1ZA, «Los contratos de adhesion ...», op. cit., pp. 1946 ss.

41 Conforme al art. 9.2, si este tipo de contratos se celebran, a peticién del consumi-
dor, por una técnica de comunicacién a distancia que no permita hacer efectivo el apartado
1, su cumplimiento habra de realizarse «inmediatamente después de la formalizacion del
contrato» 'y «sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos de incorporacion de las con-
diciones generales de la contratacion».

42 Vid. DURANY PICH, «Articulos 5y 7», op. cit., p. 312. Ademds, y pese al tenor
literal de la norma, se consideraba que una interpretacion razonable de la misma debia
llevar a permitir al predisponente el empleo de soporte electrénico en esta confirmacion
del contrato, aunque no fuera a propuesta del adherente, sirviendo como apoyo el art. 23.2
LSSI: «Para que sea vdlida la celebracion de contratos por via electronica no serd nece-
sario el previo acuerdo de las partes sobre la utilizacion de medios electronicos». Vid.
MIRANDA SERRANO, L. M., «La contratacion a distancia de consumo: TRDCU y Directiva
2011/83/UE», Derecho (privado) de los consumidores, VVAA, Luis Maria Miranda Serra-
no/Javier Pagador Lépez (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 174.
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dichos requisitos, dice genéricamente que no se consideran incor-
poradas aquéllas respecto de las que «el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando
sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5».

2.1.2  EL articuro 80.1.a) y b) TRLCU

El art. 80.1.b), primera parte, TRLCU se refiere también al
requisito de la cognoscibilidad de las clausulas no negociadas que
conformen el contenido de contratos celebrados con consumidores
diciendo que han de cumplir con los requisitos de «accesibilidad
(...), de forma que permita al consumidor y usuario el conocimien-
to previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y conte-
nido».

Por tanto, se requiere una puesta a disposicion de las clausulas
no negociadas («accesibilidad») previa a la celebracion del contra-
to que puede realizarse por cualquier medio que garantice dicha
accesibilidad“3; para el caso de la contratacion electrénica, esta
norma se corresponde con lo que dispone el citado art. 27.4 LSSI.
Sin embargo, llama la atencién que, posteriormente, el art. 89.1
TRLCU, con origen en el citado punto i) del Anexo de la Directiva
93/13/CEE, diga que son clausulas abusivas aquéllas respecto de
las que el consumidor «no ha tenido la oportunidad de tomar cono-
cimiento real antes de la celebracion del contrato». Sino ha tenido
oportunidad de conocerlas incumplen los requisitos de incorpora-
cién y, por tanto, no forman parte del contrato.

Por otro lado, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, ha contribuido
también a mejorar notablemente esta norma suprimiendo su parra-
fo segundo, que reproducia casi literalmente el derogado art. 5.4.°
LCGC4. Con ello, la necesidad de que el consumidor tenga posi-
bilidad de conocer las cldusulas no negociadas antes de la celebra-

43 Recuérdese, para los contratos verbales, la ejemplificacion del art. 5.°3 LCGC.

44 Ante ello, la norma se explica considerando que estaria referida a supuestos de
cldusulas no negociadas que afirmen que el adherente admite haber recibido informacién
previa a la celebracidn del contrato relativa a las mismas, estando asi cumplido el control
de inclusién. Vid. GONZALEZ PACANOWSCA, 1., «Comentario al articulo 89.1», Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 1113 y 1114; CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo
89», Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, VVAA, Sergio Cdma-
ra Lapuente (dir.), Colex, Madrid, 2011, pp. 913 y 915.

4 La unica diferencia estaba en la especificacion relativa a la justificacion del con-
trato, que no es requisito de incorporacion, respecto de la que se decia que podia ser escri-
ta, como dicho art. 5.4.° LCGC, «o, salvo oposicion expresa del consumidor y usuario, en
cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a la técnica de comunicacion a dis-
tancia utilizada», con bastante similitud con el también derogado art. 3 RD 1906/1999.
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cion del contrato consigue una formulacién mds genérica ganando
asi en claridad normativa, si bien, como veremos, mezclando en el
mismo precepto esta puesta a disposicion del contenido del contra-
to con el requisito de la comprensibilidad del mismo.

Para los contratos celebrados por escrito, el art. 80.1.a) TRLCU
dice que las cldusulas no negociadas deben de tener «posibilidad
de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no
se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del contrato,
v a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el
documento contractual», 1o cual viene a insistir en la necesidad de
que el adherente, en este caso, el consumidor, tenga a su disposi-
cidn las cldusulas no negociadas en el momento de celebracion del
contrato, bien porque formen parte de €l o bien porque se le pro-
porcionen a través de un anexo al mismo (art. 5.°1 LCGC), sin
posibilidad de que actien las denominadas «cldusulas de referen-
cia» y sin posibilidad de una puesta a disposicién que no suponga
entrega material de dichas cldusulas no negociadas“°.

Sin embargo, a diferencia del art. 5.°1 LCGC, el art. 80.1.a)
TRLCU no dice nada a propésito del requisito de la firma en los
contratos que se celebren por escrito, que representa la manera
habitual de expresion de la aceptacion en este tipo de contratos.
Ello no quiere decir que esté ausente del TRLCU, pues aparece en
el art. 63.1 TRLCU, que recoge la norma relativa a la obligacion
del empresario de entregar al consumidor un recibo, copia o docu-
mento acreditativo de la operacion [antiguo art. 10.1.b) LCU]: «En
los contratos con consumidores y usuarios se entregard recibo jus-
tificante, copia o documento acreditativo con las condiciones esen-
ciales de la operacion, incluidas las condiciones generales de la
contratacion, aceptadas y firmadas por el consumidor y usuario,
cuando éstas sean utilizadas en la contratacion». En la medida en
que esta entrega de recibo, copia o documento acreditativo no
constituye un requisito de incorporacién al contrato de su conteni-
do sino de una carga posterior del empresario, esta norma figura
actualmente en dicho art. 63.1 TRLCU, si bien mezclando inade-
cuadamente con ello el requisito de la firma, que si es un requisito
de incorporacidn al contrato’.

Finalmente, el caso particular de la contratacion telefénica con
consumidores aparece contemplado actualmente en el art. 98.6

Ademas, se decia que «la carga de la prueba del cumplimiento de esta obligacion corres-
ponde al predisponente».
46 Por ejemplo, no cabe incorporacion a través de un folleto que se encuentre en el
local en que se celebra el contrato. Vid. PERTINEZ VILCHEZ, «Articulo 80», op. cit., p. 700.
47 Sobre la aplicabilidad del requisito de la firma del consumidor del art. 63.1
TRLCU a los contratos que se celebren por escrito, vid. PERTINEZ VILCHEZ, «Los contra-
tos de adhesion...», op. cit., p. 1818.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Incorporacion al contrato de cldusulas no negociadas... 429

TRLCU, en sede de contratos a distancia, en los que no hay «pre-
sencia fisica simultdnea» de empresario y consumidor (art. 92.1
TRLCU). Esta norma establece la obligacién del empresario de
confirmar al consumidor la oferta del contrato por escrito o, salvo
oposicién de este dltimo, en cualquier otro soporte de naturaleza
duradera, y, ademds, determina que el consumidor s6lo quedara
vinculado «una vez que haya aceptado la oferta mediante su firma
o mediante el envio de su acuerdo por escrito, que, entre otros
medios, podrd llevarse a cabo mediante papel, correo electronico,
fax o sms».

2.2 Comprensibilidad de las c.g.c.: los articulos 5.5.° LCGC
y 80.1.a) y b) TRLCU

La comprensibilidad o transparencia de las c.g.c. exige el cum-
plimiento de requisitos relacionados con su redaccion. Asi, el art.
5.°5 LCGC dice que «deberd ajustarse a los criterios de transpa-
rencia, claridad, concrecion y sencillez», y, para las cldusulas no
negociadas que se inserten en contratos celebrados con consumi-
dores, el art. 80.1.a) TRLCU reitera lo anterior diciendo que deben
estar redactadas conforme a criterios de «concrecion, claridad y
sencillez»*8.

Ello presupone la «legibilidad» o perceptibilidad de las clausu-
las contractuales [art. 80.1.b) TRLCU], cuestién que estd en intima
relacidn con el tamafio tipografico de la letra y con la calidad de
impresion utilizadas. Por esta razon, la reforma del art. 80.1.b)
TRLCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, ha profundizado en
este requisito afiadiendo que «en ningiin caso se entenderd cumpli-
do este requisito si el tamaiio de la letra del contrato fuese inferior
al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese
dificultosa la lectura». El legislador ha optado por proteger al con-
sumidor en este &mbito a través de la insercidn de un criterio obje-
tivo cuyo incumplimiento permite descartar automaticamente la
validez de la incorporacién al contrato de las cldusulas afectadas,
lo cual debe ser valorado de forma muy positiva por su utilidad
para la proteccion del consumidor ante las mas que habituales
practicas empresariales en este sentido.

Con la misma finalidad y en cumplimiento de la Directiva
2011/83/UE, la reforma del TRLCU de 2014 ha incidido en el
requisito de la comprensibilidad aplicdndolo a la informacién pre-
contractual que se suministra al consumidor, que integra el conte-

48 Para el contrato de seguro, el art. 3 LCS dice que las c.g.c. deben redactarse «de
forma clara y precisa».
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nido del contrato (arts. 61.2 y 97.5 TRLCU): el art. 60.1 TRLCU
dice que dicha informacidn relativa a las caracteristicas principales
del contrato ha de facilitarse «de forma clara y comprensible, salvo
que resulte manifiesta por el contexto»; de igual forma, el art. 98.1
TRLCU, con relacién a los contratos a distancia, dice que ha de
facilitarse «en términos claros y comprensibles», y, ademas, que
«siempre que dicha informacion se facilite en un soporte duradero
deberd ser legible»*?; en el mismo sentido, el art. 99.1 TRLCU
dice que la informacién precontractual que debe ponerse a disposi-
cién del consumidor en los contratos celebrados fuera de estableci-
miento mercantil «deberd ser legible y estar redactada al menos en
castellano y en términos claros y comprensibles».

Por otro lado, el cumplimiento de los requisitos de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez en la redaccion de las cldusulas no
negociadas ha de tomar como referencia al adherente medio con
relacion al tipo de contrato de que se trate y a las circunstancias tipi-
camente concurrentes en la celebracion de dicho tipo contractual 3.

No obstante, con caricter general puede decirse que las clausu-
las contractuales no cumplen con dichos requisitos cuando, entre
otros casos, se redactan de forma oscura o abigarrada, se incluyen
de forma desordenada y se recurre demasiado a remisiones inter-
nas dentro del contrato o a disposiciones legales imposibilitando
que el adherente se forme un adecuado conocimiento de su posi-
cién contractual. La valoracion de la transparencia de las cldusulas
no negociadas debe realizarse, por tanto, en conexién con el con-
junto del contrato, que no puede ser utilizado por el predisponente
para introducir el contenido contractual de forma subrepticia. Ade-
mds, las cldusulas han de ser concretas, lo cual impide la utiliza-
cién de férmulas vagas o imprecisas que dificulten que el adheren-
te pueda formarse una idea definida de dicha posicién contractual5!.

49 Especialmente para los contratos electronicos que conlleven obligaciones de
pago, vid. art. 98.2 parrafo primero TRLCU.

50 El concepto de consumidor medio ha sido utilizado por la jurisprudencia del
TJUE y posteriormente adoptado por el Derecho comunitario. Vid. Considerando (18) de
la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores, en el que, con fundamento en lo previamente declarado por el TICE, se dice
que consumidor medio es aquél que «estd normalmente informado y es razonablemente
atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingiiisticos».

No obstante, este concepto se intuye ya, aplicado ademads especificamente a la com-
prensibilidad de las c.g.c., en las SSTS de 5 de julio de 1997 (Fundamento de Derecho
Tercero) (R. J. A. n.° 6151), 20 de febrero de 1998 (Fundamento de Derecho Tercero)
(R. J. A. n.° 604), y 13 de noviembre de 1998 (Fundamento de Derecho Segundo) (R. J. A.
n.° 8742), cuando aluden a la necesidad de que sean comprendidas por «persona de tipo
medio».

51 Vid. ALFARO AGUILA—REAL, Las condiciones generales de la contratacion,
op. cit., pp. 235 ss.; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., pp. 401 ss., «Los
contratos de consumo celebrados mediante condiciones generales ...», op. cit., p. 109;
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En consonancia con el art. 5.°5 LCGC, el art. 7.°b) LCGC insis-
te en que no se consideran incorporadas al contrato las c.g.c. que
sean «ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles», pero intro-
duce una salvedad referida a estas ultimas: las cldusulas incom-
prensibles quedan incorporadas al contrato cuando «hubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a
la normativa especifica que discipline en su dmbito la necesaria
transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato». Pese a
la perplejidad que la redaccion de esta norma pueda causar, que
parece validar la incorporacién al contrato de cldusulas incompren-
sibles en determinados dmbitos>2, su significado hay que vincular-
lo a la incomprensibilidad aparente, para un adherente medio, de
cldusulas que sin embargo se ajustan a normas especificas sobre
transparencia, particularmente, las relacionadas con la contratacion
bancaria y bursétil, que se caracterizan por un nivel de tecnicismo
muy elevado cuya utilizacion es necesaria en estos sectores de la
contratacion; de ahi que el cumplimiento del requisito de la trans-
parencia se haga depender de la normativa especifica existente al
respecto’3.

A nivel jurisprudencial, el requisito de la transparencia de las
clausulas no negociadas tiene un hito en la STS de 9 de mayo
de 201354, que ha dado lugar a que esta problemadtica se convierta
en un tema de plena actualidad juridica y gran repercusion social.
En esta resolucién, a iniciativa de AUSBANC (Asociacién de
Usuarios de Servicios Bancarios) y en ejercicio de accidn colectiva
de cesacion de c.g.c., se declaré que las cldusulas que establecen
limites a la variabilidad de los tipos de interés en contratos de prés-
tamo hipotecario, conocidas como «cldusulas suelo», incumplen el

GONZALEZ PACANOWSCA, «Articulo 5...», op. cit., pp. 188 ss., «Articulo 80, Requisitos de
las clausulas no negociadas individualmente», Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra), 2009, pp. 926 y 927, DURANY PIcH, «Articulos 5y 7», op. cit., pp. 318 y 319; PERTi-
NEz ViLcHEz, F., Las cldusulas abusivas por un defecto de transparencia,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 68 ss., «Articulo 80», op. cit.,
pp. 698 y 699, «Los contratos de adhesién...», op. cit., pp. 1821 ss.; DURAN RIVACOBA,
«Valor juridico de las condiciones generales ...», op. cit., pp. 695 ss.

52 En este sentido, la critica de la doctrina. Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V., «El con-
trol de inclusion de las condiciones generales de la contratacion y la ineficacia derivada de
su no incorporacién, (Crénica de lo incomprensible)», Anuario de Derecho Civil, 2001,
pp. 1125 ss.; LLaAMAS PoMmBo, E., «Comentario al art. 10 bis», Ley General para la Defensa
de los Consumidores y usuarios, Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte afios des-
pués, VVAA, Eugenio Llamas Pombo (coord.), La Ley, Madrid, 2005, p. 286.

53 Vid. LLoDRA GRIMALT, El contrato celebrado bajo condiciones generales, op. cit.,
p- 318; DURAN RivAacoBa, «Valor juridico de las condiciones generales ...», op. cit.,
pp- 698 y 699; PERTINEZ VILCHEZ, «Articulo 80», op. cit., p. 698, «Los contratos de adhe-
sion...», op. cit., p. 1824.

% R.J.A n.3088.
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deber de transparencia del art. 80.1 TRLCU cuando, a pesar de ser
claras si se consideran de forma aislada, no se destacan suficiente-
mente en el contrato, con lo que se priva al consumidor de informa-
cion clara y comprensible sobre el coste del préstamo en el momen-
to de celebracion de dicho contrato.

A estos efectos, el TS distingui6 entre el control de inclusion de
los arts. 5.°5 y 7.°b) LCGC, que considera superado por las c.g.c.
objeto de controversia al ser «examinadas de forma aislada» (Fun-
damento de Derecho Undécimo), y el del art. 80.1 TRLCU, aplica-
ble a contratos con consumidores, que entiende violado al valorar-
lo en el contexto contractual concreto en el que se enmarcaban
tales c.g.c., que no permitié que los consumidores afectados tuvie-
ran informacion clara y comprensible sobre las mismas. Particular-
mente, con relacion a las «cldusulas suelo» utilizadas por BBVA,
dice que «no pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su
identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado aisla-
damente seria claro» (Fundamentos de Derecho Duodécimo y
Decimotercero).

En el mismo sentido pero con relacién a un contrato de crédito
al consumo, la STJUE (Sala Cuarta) de 30 de abril de 2014 ha
declarado que «la exigencia de que una cldusula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como
una obligacion no solo de que la clausula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también
de que el contrato exponga de manera transparente el funciona-
miento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extran-
jera al que se refiere la cldusula referida, asi como la relacion
entre ese mecanismo y el prescrito por otras cldusulas relativas a
la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda eva-
luar, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las conse-
cuencias economicas derivadas a su cargo»>>. Es decir, el requisi-
to de la transparencia implica no sélo que las clausulas sean claras
desde el punto de vista gramatical sino que también lo sean en
orden a la comprensién por el consumidor de la carga econémica
que realmente le supone el contrato.

Esta doctrina ha sido recogida por la STS de 26 de mayo de
2014, dictada con relacién a un contrato de compraventa de vivien-
da sobre plano, en cuyo Fundamento de Derecho Segundo.5 se
dice que el control de transparencia supone la obligacién del pre-
disponente de que «la cldusula considerada no solo sea clara e
inteligible, gramaticalmente para el contratante consumidor, sino

35 Apartado 75, TJCE 2014/105, C-26/13.
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que también resulte transparente tanto en la comprension de la
carga economica que realmente supone para él el contrato cele-
brado, esto es, respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial
que debe realizar a cambio de la prestacion que quiere o espera
obtener, como de la comprension, claray sencilla, de la carga juri-
dica del contrato, es decir, de la posicion juridica que asume en los
aspectos bdsicos que definen el contrato celebrado, como en la
respectiva asignacion o distribucion de los principales riesgos del
contrato celebrado?°.

Finalmente, la STS de 8 de septiembre de 2014 ha incidido en
la necesidad de cumplir el principio de transparencia con relacién a
las «cldusulas suelo» declarando que, dado que constituyen un
«elemento significativo» en este tipo de contratos, no es admisible
que pasen desapercibidas para el consumidor sino que deben ser
objeto de un «realce especifico y diferenciable» con respecto al
resto del contenido del contrato (Fundamento de Derecho
Segundo.9)7.

Por otro lado, esta falta de transparencia dio lugar a que el TS,
en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, realizara un juicio de abusi-
vidad sobre las «cldausulas suelo» controvertidas que se resolvio a
favor del consumidor: se consideran abusivas, pero de nuevo no en
si mismas consideradas sino como consecuencia de la falta de
transparencia que se deriva del modo en que se insertaron en el
contrato, determinante del desequilibrio contractual entre las partes
(Fundamento de Derecho Decimoquinto). Esto no es algo nuevo de
nuestra jurisprudencia, pues la abusividad por falta de transparen-
cia ha sido declarada en ocasiones anteriores con la finalidad de
proteger al consumidor38. No obstante, debe tenerse presente la
configuracion legal del requisito de la transparencia como parte del
control de incorporacién al contrato de las cldusulas no negocia-
das: si no son transparentes, y efectivamente no 1o son si no estan
destacadas suficientemente en el contrato, la consecuencia juridica
es que no quedan incorporadas al contenido contractual y, por
tanto, no hay necesidad de entrar a valorar si dicha falta de transpa-
rencia es determinante o no de la causacién de un desequilibrio en
perjuicio del consumidor.

En cualquier caso, y con relacién a dichas «cldusulas de suelo»,
el art. 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la
deuda y alquiler social, dispone que las escrituras publicas relativas

56 R.J. A n.°3880.

57 R. J. A. n.° 4660.

58 Vid. SSTS de 22 de diciembre de 2009 (R. J. A. n.° 703, de 2010), 17 de junio
de 2010 (R. J. A. n.° 5407) y, sobre todo, 1 de julio de 2010 (R. J. A. n.° 6554).

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



434 Marta Pérez Escolar

a la contratacion de préstamos hipotecarios por personas fisicas
para adquisicién de vivienda o derechos de propiedad sobre terre-
nos o edificios construidos o por construir en las que se incluyan
limitaciones a la variabilidad del tipo de interés del tipo de las
«cldusulas suelo» incluyan, junto a la firma del consumidor, «una
expresion manuscrita, en los términos que determine el Banco de
Espaiia, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuada-
mente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato».
Con ello, la incorporacidn de este tipo de cldusulas a los contratos
de préstamo hipotecario queda también condicionada por el cum-
plimiento de este requisito de expresiéon manuscrita, dirigido a
reforzar el conocimiento de su existencia y significado por el con-
sumidor.

Para terminar, hay que hacer una referencia a la problemaética
que plantea el hecho de que el art. 6.°2 LCGC recoja el criterio de
interpretacion contra proferentem del art. 1288 CC diciendo que
«las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscu-
ras se resolverdn a favor del adherente», pues en principio entra en
contradiccion con las normas de incorporacidn previamente esta-
blecidas por la misma LCGC, que impiden que las clausulas oscu-
ras se consideren incorporadas al contrato. Ello ha sido acertada-
mente resuelto con base en el propio sentido de las normas de
inclusién y de las normas de interpretacion, es decir, entendiendo
que solo los casos leves de oscuridad, que pasan el control de incor-
poracién porque cumplen sus requisitos pero a pesar de ello origi-
nan alguna duda o ambigiiedad interpretativa, estdn sometidos al
art. 6.°2 LCGC>°.

3. LAS CLAUSULAS «SORPRENDENTES»

En la linea de la Directiva 93/13/CCE, ni la LCGC ni el TRLCU
contienen ninguna norma relativa a la incorporacién al contrato de
las llamadas, con origen en la jurisprudencia alemana, clausulas
«sorprendentes», es decir, aquéllas de contenido tan insdlito que el
adherente no pudo contar razonablemente con su existencia en el
momento de celebracién del contrato®.

59 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion,
op. cit., pp. 233 y 234, 285 ss., con relacién al antiguo art. 10.1.a) LCU; PAGADOR LOPEZ,
Condiciones generales..., op. cit., pp. 363 y 364, 398 ss., «Los contratos de consumo cele-
brados mediante condiciones generales ...», op. cit., p. 113.

60 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion,
op. cit., pp. 241 ss., 259 ss.; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., pp. 499
SS.
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Sin embargo, nuestra doctrina ha considerado que tales clausu-
las no deben considerarse incorporadas al contrato en la medida en
que su contradiccién con las expectativas legitimas y razonables
del adherente y, en definitiva, con la buena fe, determina que no
queden cubiertas por su aceptacion. Con ello se otorgaria reconoci-
miento juridico a la irreprochabilidad (moral) de la conducta tipica
de los adherentes, que les lleva a no conocer el contenido contrac-
tual, al tiempo que se intenta garantizar su confianza en la honra-
dez del predisponente, que tendria un deber especifico de informa-
cion con relacion a este tipo de cldusulas «insdlitas»©l.

Este argumento no acaba de ser coherente con los fundamentos
del control de incorporacién al contrato de los clausulados predis-
puestos, otorgar al adherente la posibilidad de conocer el contenido
de los mismos para, a partir de ahi, legitimar la validez de su con-
sentimiento contractual. Por ello, en ausencia de normas especifi-
cas dirigidas a garantizar el conocimiento de este tipo de cldusulas,
quizas lo més conveniente sea reconducirlas al &mbito del control
de contenido, pues es dificil que su caricter sorprendente o insélito
pueda escapar del juicio de abusividad (art. 82.1 TRLCU)®2.

4. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO

El incumplimiento de los requisitos de incorporacién al contra-
to del art. 5.° LCGC da lugar a que las cldusulas afectadas no se
consideren incorporadas al contrato (art. 7.° LCGC), al igual que
sucede en el caso de que contenga condiciones particulares que
contradigan c.g.c., salvo que estas ultimas sean mds beneficiosas
para el adherente (art. 6.°1 LCGC). Por su parte, el TRLCU no
prevé sancion para el incumplimiento del art. 80.1.a) y b) TRLCU,
por lo que, en caso de que afecte a cldusulas no negociadas que no

61 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones generales de la contratacion,
op. cit., p. 247; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., pp. 490 ss., 625 ss.;
DuURANY PicH, «Articulos 5y 7», op. cit., p. 321 y 322; DURAN RIVACOBA, «Valor juridico
de las condiciones generales ...», op. cit., pp. 712y 713.

62 Vid. PERTINEZ VILCHEZ, «Los contratos de adhesién...», op. cit., pp. 1855 ss.

En este sentido, el art. 3.1 parrafo segundo de la propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores de 5 de
marzo de 1992 prevefa expresamente la consideracién como abusivas de aquellas cldusulas
no negociadas que implicaran «una ejecucion del contrato significativamente diferente de
aquella que el consumidor podria legitimamente esperar». Cfr. DOCE, C 73, de 24 de
marzo de 1992, p. 9. En el ambito jurisprudencial, vid. STS de 17 de octubre de 2007, en la
que se dijo que la falta de acogida explicita de la regla de las cldusulas «sorprendentes» en
nuestro ordenamiento juridico no quiere decir que sea totalmente ajeno a ellas (Fundamen-
to de Derecho Tercero) (R. J. A. n.° 6275).
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sean c.g.c., la sancion aplicable serd la nulidad de pleno derecho
(art. 6.3 LCGC)®.

La sancién de «no incorporacion» al contrato del art. 7.° LCGC
es sOlo aparentemente distinta a la nulidad de pleno derecho a que
seguidamente se refiere la misma LCGC en su art. 8.°1: «serdn
nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan
en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley», por lo tanto,
también en el art. 5.° LCGC, o, continda, recogiendo el art. 6.3 CC,
«en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contraven-
cion», como es el caso de las c.g.c., utilizadas en la contratacién
con consumidores, que sean cldusulas abusivas conforme a los arts.
82 a 91 TRLCU (art. 8.2 LCGC).

De hecho, la no incorporacién al contrato de las c.g.c. que
incumplan los requisitos de incorporacién se traduce en su inexis-
tencia, en que se tengan por no puestas, lo cual a efectos de encua-
dre en una categoria de ineficacia ante la necesidad de declaracién
judicial remite a la nulidad de pleno derecho, como evidencia el
hecho de que, seguidamente, los arts. 9.° y 10 LCGC sometan a
ambas sanciones, no incorporacién y nulidad, al mismo régimen
juridico general, el de la nulidad contractual: «la declaracion judi-
cial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las cldusulas
de condiciones generales podrd ser instada por el adherente de
acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad con-
tractual» (art. 9.°1 LCGC)%.

Especificamente, no incorporacion y nulidad también compar-
ten consecuencias, inspiradas en el modelo aleman sobre c.g.c.%,
en el sentido de que la sentencia estimatoria obtenida en un proce-
so incoado mediante el ejercicio de la accién de nulidad o de decla-
racion de no incorporacién decretard la nulidad total del contrato
cuando la nulidad o no incorporacién de las c.g.c. afecte a sus ele-
mentos esenciales (art. 9.°2 LCGC) o no pueda subsistir sin las
c.g.c. afectadas (art. 10.1 LCGC)%, o bien, en caso contrario, la

63 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil (II), Derecho de
Obligaciones, VVAA, Carlos Martinez de Aguirre Aldaz (coord.), Colex, Madrid, 2014,
p- 434.

64 Se trata, no obstante, de una nulidad con caracteres peculiares, derivados de su
configuracidn al servicio de un interés privado, el del adherente, tnico con legitimacién al
respecto. Vid. BLANDINO GARRIDO, M.* A., «La ineficacia de las condiciones generales de
la contratacion abusivas y su incidencia en el contrato», Derecho privado europeo y moder-
nizacion del Derecho contractual en Espaiia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Pala-
z6n Garrido, M.* L./Méndez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 247 y
248, 250 ss.

65 Vid. PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., p. 602.

66 Imposibilidad de subsistencia del contrato que se derive de la situacion inequita-
tiva para una o ambas partes a que se llegue como consecuencia de la nulidad de las c.g.c.
Vid. PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales..., op. cit., pp. 686 ss.
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nulidad parcial del mismo, en cuyo caso habrad de integrarse la
parte del contrato afectada por la nulidad o no incorporacién con-
forme al art. 1258 CC (art. 10.2 LCGC)?7.

(Qué diferencias hay, pues, entre no incorporacién y nulidad?
Desde el punto de vista funcional ninguna, por lo que la no incor-
poracién al contrato constituiria simplemente una forma de deno-
minar la nulidad de las c.g.c. ante el incumplimiento de los requisi-
tos de incorporacién®. Con ello nos encontramos de nuevo ante un
ejemplo de la mala técnica legislativa que caracteriza a la LCGC,
que nominalmente contempla una sancién distinta a la nulidad de
pleno derecho, lo cual es bastante lamentable por inducir a confu-
sién en la regulacion de una materia que afecta de forma directa a
la proteccién del adherente frente a los abusos del predisponente.

V.  REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO

1. DERECHO ITALIANO

El Codice civile italiano de 1942 constituye un primer punto de
referencia de Derecho comparado en la medida en que contiene
una regulacién bdsica relativa a las c.g.c. que incluye una norma
fundamental en materia de control de incorporacion, el art. 1341,
parrafo primero, conforme al que sélo vinculan al adherente «se al
momento della conclusione del contrato questi le ha conosciute o

67 Tratandose de c.g.c. que sean declaradas cldusulas abusivas, la STJIUE (Sala Pri-
mera) de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10, y posterior adaptacion del TRLCU a lo en
ella dispuesto han eliminado las facultades de integracién del contrato que tenia el juez
ante la nulidad de las mismas. Dicha Sentencia estableci6 que el cumplimiento del art. 6.°1
de la Directiva 93/13/CEE, que obliga a los Estados miembros a adoptar medidas para que
dichas clausulas no vinculen al consumidor, no puede suponer el otorgamiento al juez
nacional de facultades de integracién del contrato que modifiquen el contenido de dichas
clausulas, pues con ello se puede ver burlado el efecto disuasorio perseguido por la Direc-
tiva con relacion a su utilizacién: el juez nacional se debe limitar a no aplicarlas, ya que, en
otro caso, los empresarios pueden verse tentados a introducir cldusulas abusivas pensando
que, aun declarandose su nulidad, la integracion del contrato realizada por el juez acabara
garantizando su interés. Vid. DOUE de 28 de julio de 2012, C 227/5. De ahi la modifica-
cién del art. 83 TRLCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo (vid. Preambulo, III).

68 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Curso de Derecho Civil (Il), op. cit., p. 434. En el
mismo sentido, DURAN RivAcoBA, «Valor juridico de las condiciones generales ...»,
op. cit., pp. 691, nota 52, 699 y 700.

Frente a ello, se ha intentado dar una explicacién a este fendmeno legislativo conside-
rando que la no incorporacién implicaria inexistencia y no expulsion del contrato de las
c.g.c. afectadas, dado que en estos casos el adherente no habria prestado su consentimiento
en relacion con las mismas. Para conseguir esa declaracion de inexistencia dispondria de la
accién de nulidad parcial del contrato por inexistencia, quedando asi de este modo equipa-
radas sus consecuencias juridicas a las de la nulidad. Vid. LLODRA GRIMALT, El contrato
celebrado bajo condiciones generales, op. cit., pp. 340 ss.
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avrebbe dovuto conoscerle usando 1’ordinaria diligenza». Con ello
se recoge a la perfeccidn la esencia del control de incorporacion de
las c.g.c.: se consideran incorporadas y, por tanto, son eficaces, si
el adherente las conoci6 o debi6 haberlas conocido utilizando una
diligencia media, con independencia de la forma de celebracion del
contrato.

No obstante, el art. 1341 parrafo segundo del Codice civile
exige la aprobacion por escrito y de forma especifica de un conjun-
to de clausulas, especificamente enumeradas, que se consideran
desfavorables para el adherente, como las que establecen limitacio-
nes de responsabilidad del predisponente o las clausulas de sumi-
sién expresa, es decir, clausulas que establecen un desequilibrio
contractual, cuya incorporacion al contrato y consecuente eficacia
requiere de dicha aceptacion por escrito y de forma especifica. Con
ello se admite implicitamente la validez de clausulas gravosas para
el adherente cuando éste no tiene la consideracion de consumidor,
en cuyo caso entrarian en el ambito de las cldusulas «vessatorie»
de los arts. 33 y 34 del Codice del Consumo, aprobado por Decreto
Legislativo n.° 206, de 6 de septiembre de 2005.

Finalmente, el art. 35.1 del Codice del Consumo completa el
control de incorporacién de las c.g.c. aplicable a la contratacion
con consumidores declarando la necesidad de que, si se proponen
por escrito, se redacten de forma clara y comprensible, si bien es
cierto que el art. 1341 pérrafo primero del Codice civile, aplicable
a todo adherente, comprende la misma exigencia aunque no se diga
de forma expresa, pues s6lo se puede conocer lo que estd redactado
de forma comprensible.

2. DERECHO ALEMAN

Como se puso de manifiesto al inicio de este trabajo, la Ley de
Modernizacioén del Derecho de Obligaciones de 26 de noviembre
de 2001 integro en los pardgrafos 305 a 310 del BGB alemén el
régimen juridico de las c.g.c. que anteriormente se contuvo en la
AGB-Gesetz de 9 de diciembre de 1976, ley especial sobre c.g.c.
que, como es sabido, constituye otro gran referente en la materia.

El pardgrafo 305(2) BGB establece los requisitos de incorpora-
cidén al contrato de las c.g.c. relativos a su cognoscibilidad inme-
diatamente después de acotarse el concepto de c.g.c. en el parigra-
fo 305(1), si bien se trata de requisitos no aplicables a los
adherentes que sean empresarios [pardgrafo 310(1)]: conforme a
dicho pardgrafo 305(2).1 BGB, las c.g.c. sélo quedan incorporadas
al contrato si el predisponente, en el momento de su celebracion,
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informa expresamente al adherente sobre las mismas o, si ello sélo
es posible con una dificultad desproporcionada por razén de la
forma de celebracién del contrato, publica de forma visible un
anuncio referido a ellas en el lugar de su celebracion.

Ademds, el pardgrafo 305(2).2 BGB obliga al predisponente a
facilitar el conocimiento de las c.g.c. «de una manera aceptable»,
con mencién especifica a las personas con algin impedimento fisi-
co perceptible para dicho predisponente, que habré de tener en
cuenta, por tanto, sus circunstancias especiales.

Por su parte, el pardgrafo 305.c(1) BGB contiene una norma
dedicada a las llamadas cldusulas «sorprendentes» en la que se
determina que no forman parte del contrato. No obstante, la princi-
pal novedad de la Ley de Modernizacién del Derecho de Obliga-
ciones de 2002 con respecto al régimen sobre c.g.c. contenido en la
AGB-Gesetz de 1976 estuvo en la codificacion de la doctrina juris-
prudencial relativa a los supuestos de falta de transparencia, cuya
ineficacia se establece en el pardgrafo 307(1) BGB por considerar-
se que la redaccién de forma no clara y comprensible de las clausu-
las contractuales causa un perjuicio irrazonable contrario a la buena
fe (concepto de abusividad formal ).

3. DERECHO PORTUGUES

Entre los ordenamientos de nuestro entorno destaca también el
Derecho portugués por la existencia de una ley temprana sobre
c.g.c. que, a semejanza del modelo italiano, contiene una norma
sencilla y genérica a propdsito de su control de incorporacién al
contrato que ha sido muy bien valorada por la doctrina mas espe-
cializada en materia de c.g.c.”0.

El art. 5.° del Decreto-Lei n.° 446/1985, de 25 de outubro, das
condicoes gerais dos contratos, establece en su nimero 1 que las
c.g.c. «deben ser comunicadas de forma integra» al adherente,
concretando el nimero 2 que esta comunicacion debe realizarse
«de modo adecuado y con la antelacion necesaria para que, tenien-
do en cuenta la importancia del contrato y la extension y compleji-
dad de las cldusulas, sea posible su conocimiento completo y efec-
tivo por quien usa una diligencia media». Conforme al nimero 3,
la carga de la prueba de esta comunicacién adecuada y efectiva
corresponde al predisponente.

% Vid. ALBIEZ DOHRMANN, «Un nuevo Derecho de obligaciones, ...», op. cit.,
p. 1150.

70 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit.,
p. 139.
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Con ello, se recogen de forma muy correcta los objetivos del
control de incorporacién al contrato de las c.g.c., pues, efectiva-
mente, se trata de que el adherente tenga la posibilidad de conocer-
las en el momento de celebracion del contrato utilizando una dili-
gencia media, lo cual habrd que valorar en cada caso en funcién del
tipo de contrato y demds circunstancias concurrentes.

4. DERECHO HOLANDES

Como pusimos de relieve en su momento, el Cédigo Civil
holandés de 1992 marcé un nuevo punto de referencia en materia
de c.g.c. al integrar en sus arts. 6:231 a 6:247.-1 un régimen juridi-
co bastante detallado relativo a dichas c.g.c., aplicable en principio
a cualquier adherente, en el que se encuentran sin embargo inclui-
das normas sobre abusividad material aplicables inicamente a los
contratos celebrados con consumidores (arts. 6:236 y 6:237).

Por lo que al tema de la incorporacién al contrato de las c.g.c.
se refiere, el art. 6:231 da un concepto de c.g.c. que, curiosamente,
contiene el requisito de la comprensibilidad o transparencia al decir
que han redactarse de forma clara y sin ambigiiedades. Por su parte,
el art. 6:233.b determina la necesidad de cognoscibilidad de las
mismas al declarar su caricter anulable si el predisponente no ofre-
ce al adherente «una oportunidad razonable» de conocer su conte-
nido.

Seguidamente, el art. 6:234.1 contiene un conjunto de presun-
ciones de puesta en conocimiento de las c.g.c. al adherente que
concretan la norma anterior, pues se considera que el predisponen-
te ha dado la posibilidad de conocerlas al adherente si se las ha
entregado antes o en el momento de celebracion del contrato y, no
siendo esto razonablemente posible, si le ha informado, antes de la
celebracién del contrato, de que pueden ser consultadas en una
Camara de Comercio o en el registro de un tribunal judicial en los
que han sido depositadas.

Tratandose de contratacidn electrénica, se considera que ha
existido la oportunidad de conocer las c.g.c. si el predisponente las
pone a disposicion del adherente por medios electrénicos, antes o
en el momento de celebracion del contrato, o bien, si lo anterior no
es razonablemente posible, si el adherente puede consultarlas en el
sitio web del predisponente y se le envian sin demora y sin gastos
por cualquier medio tras su solicitud; el incumplimiento de estos
requisitos es causa de anulabilidad (art. 6:234.2).
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5. DERECHO FRANCES

El art. L134-1 del Code de la Consommation francés, aprobado
por Ley n.° 93-949, de 26 de julio de 1993, establece la obligacion
del empresario de facilitar un ejemplar de los clausulados contrac-
tuales que utilice habitualmente a cualquier persona que lo solicite
y, con respecto a los contratos electronicos cuya cuantia econdémica
sea igual o superior a la que a tales efectos se fije por decreto, el
art. L134-2 determina la obligacidén del profesional de garantizar a
la otra parte contratante el acceso al contenido del contrato en todo
momento. Por su parte, el art. L133-2 parrafo primero del mismo
Code de la consommation recoge el requisito de la transparencia de
las cldusulas no negociadas en contratos con consumidores dicien-
do que «doivent étre présentées et rédigées de facon claire et com-
préhensible».

Se trata por tanto de un modelo normativo que no dedica dema-
siada atencidn al control de incorporacidn de las cldusulas no nego-
ciadas. Sin embargo, ofrece algo mds de interés a raiz de los distin-
tos intentos de modernizacion del derecho de obligaciones que se
han venido sucediendo en los dltimos tiempos.

El Avant-Projet de Réforme du Droit des Obligations et du
Droit de la Prescription de 22 de septiembre de 2005, también lla-
mado Avant-Projet Catala, no contiene normas sobre esta materia,
a pesar de que su art. 1102-5 si previé una definicion de los contra-
tos de adhesion con la finalidad de clarificar su concepto en los
casos en que contengan cldusulas negociadas’!.

Tampoco lo hizo la propuesta del grupo de trabajo dirigido por
el profesor F. Terré, Pour une réforme du droit des contracts, de
diciembre de 200872, pero si el Projet de Réforme du Droit des
Contrats presentado en julio del mismo afio por el Ministerio de
Justicia, conocido como Projet de la Chancellerie?, que fue mas
alla del Avant-Projet Catala incluyendo, no sélo una definicion de
contrato de adhesion (art. 11 pérrafo segundo), sino también una
norma relativa a la incorporacion al contrato de las c.g.c.

71 Vid. www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf,
pp- 16 y 67; CABANILLAS SANCHEZ, A., «<El Anteproyecto francés de reforma del Derecho
de obligaciones y del Derecho de la prescripcion, (Estudio preliminar y traduccién)»,
Anuario de Derecho Civil, 2007, pp. 655y 721.

72 Vid. Pour une réforme du droit des contrats, VVAA, sous la direction de Frangoise
Terré, Dalloz, Paris, 2008.

73 Vid. Picop, Y., «Les projets francais sur la réforme du droit des obligations»,
InDret, 4/2009, www.indret.com, pp. 4 ss.

Con posterioridad, 1a misma Chancellerie presenté el Projet de réforme du régime des
obligations et des quasi contrats de 9 de mayo de 2011. Vid. www.textes.justice.gouv.fr/
art_pix/avant_projet_regime_obligations.pdf.
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Asi, conforme a su art. 24 parrafo primero, «lorsque I’ offre ren-
voie a des conditions générales, I’acceptation n’emporte approba-
tion de celles-ci que si son auteur en a eu connaissance et si les
circonstances établissent qu’il les a acceptées»*. Con ello se pro-
puso una norma singular a nivel de Derecho comparado pero en la
linea de la escasa importancia prestada por este ordenamiento al
control de incorporacion, pues esta dirigida a garantizar, sélo cuan-
do la oferta reenvia a c.g.c., que el adherente tenga conocimiento
de su existencia y las acepte de forma especifica.

VI. TEXTOS DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

1. INTRODUCCION

Como es sabido, los llamados textos de Derecho contractual
europeo buscan la creacion de reglas unificadas destinadas a regir
los contratos intracomunitarios con el objetivo fundamental de
facilitar el comercio transfronterizo en el ambito de la UE, lo cual,
en materia de c.g.c., podria traducirse en la existencia de un instru-
mento que, entre otras cosas, contribuyera a evitar la utilizacion
por parte de los predisponentes de grados de proteccion distintos
para los adherentes. Por ello, constituyen una referencia imprescin-
dible de cara a futuras reformas tanto del Derecho comunitario
como de los ordenamientos nacionales.

Su punto de partida estd en el trasfondo comiin que subyace en
los Derechos de los Estados miembros cuyo origen se encuentra en
la recepcidn del Derecho romano, el cual, sin perjuicio de su conci-
liacién con el Common Law, facilitaria la creacion de una especie
de lex mercatoria opcional (soft law) dirigida a promover el comer-
cio internacional yendo asi méas alld del Derecho internacional pri-
vado [Reglamento(CE) n.? 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales], y del Derecho comunitario, pensado para la
proteccién del consumidor73.

Los textos de Derecho contractual europeo son, en definitiva,
expresion juridica de la globalizacién, lo cual justifica que, con
independencia de que los ordenamientos nacionales constituyan su
punto de partida, tengan influencia de los textos que componen el

74 Las referencias pertenecen a la version de mayo de 2009. Vid. www.droit.wester.
ouisse.free.fr/textes/TD_contrats/projet_contrats_mai_2009.pdf, pp. 3y 5.

75 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, «La incorporacién de las condiciones generales de la
contratacion en el Cédigo Civil: ...», op. cit., pp. 198 y 199.
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llamado Derecho uniforme del Comercio Internacional, de gran
utilizacion préctica: la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de 11
de abril de 1980 (CISG) y los Principles of International Commer-
cial Contracts, también denominados Principios Unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales, realizados por el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado con sede en
Roma, conocido como Instituto Unidroit, que a su vez presentan
influencia de los Principles of European Contract law (PECL)76,

En ambos casos se trata de textos dirigidos a regir relaciones
transfronterizas entre empresarios, por lo que carecen de normas
sobre proteccion de consumidores. En lo relativo a la materia que
nos ocupa, la CISG no regula la incorporacién al contrato de c.g.c.,
lo cual da lugar a que las cuestiones que se susciten en torno a ello
hayan de resolverse en el marco del principio de buena fe (art. 7.1)
y de las reglas de interpretacion (art. 8)77. Por su parte, los Princi-
pios Unidroit dedican una norma a las cldusulas «sorpresivas», que
el adherente no hubiera podido prever razonablemente en el
momento de celebracion del contrato, a las que se priva de eficacia
salvo que se acepten de forma expresa [art. 2.1.20 (1)78].

Por lo que se refiere a los textos de Derecho contractual euro-
peo, las normas destinadas a la protecciéon del consumidor tienen
una importancia reducida frente al significado que alcanzan para el
Derecho comunitario, pero, en materia de c.g.c., se constata en
ellos una influencia inevitable de la Directiva 93/13/CEE que, con-
secuentemente, fomenta la similitud entre los mismos. Los dos tex-
tos de referencia son los aludidos PECL de la Comission of Euro-
pean Contract Law, dirigida por Ole Lando y Hugh Beale, y el
Draft Common Frame of Reference (DCFR) realizado por el Study
Group on a European Civil Code, dirigido por Christian Von Bar, y
el Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis Group),
dirigido por Hans Schulte-Nolke, por lo que el estudio de la cues-
tién que nos ocupa la realizaremos en torno a ambos sin perjuicio
de las referencias que procedan a otros textos de menor impacto.

76 Sobre su influencia reciproca, vid. PERALES VISCASILLAS, P., «Los principios
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales», Derecho contractual euro-
peo, Problemdtica, propuestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.),
Bosch, Barcelona, 2009, p. 197.

77 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit.,
p- 123, nota 174.

78 Cfr. www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blacklet-
ter2010-spanish.pdf.
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2. LOS PECL

Los PECL contienen un conjunto de reglas dirigidas a la crea-
cién de un marco contractual general, aplicable tanto a la contrata-
cion entre empresarios como a la contratacion con consumidores .
No obstante, se otorga mayor relevancia a la contratacién entre
empresarios conforme a criterios que se han calificado de neolibe-
rales dirigidos a favorecer la celebracion de contratos y la libertad
contractual, que s6lo se moderan con algunas normas que buscan
la equidad a través de la aplicacién de los principios de buena fe y
de razonabilidad?®°. En este sentido, destaca especialmente la apli-
cacion del control de contenido frente a clausulas abusivas a cual-
quier adherente, consumidor o empresario [art. 4:110 (1) PECL]8!.

El art. 2:104 PECL, ubicado en el Capitulo 2 («formacion de
los contratos»), regula el control de incorporacion al contrato de
las cldusulas no negociadas individualmente, por tanto, c.g.c. o0 no.
Ello coincide con el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13/
CEE y supone extender el objetivo protector del control de incor-
poracion a cualquier adherente, si bien ha sido criticado por no
reflejar la realidad del mercado, en el que apenas existen cldusulas
predispuestas que no sean c.g.c.52.

Conforme a dicho art. 2:104 (1) PECL, para que las cldusulas
no negociadas tengan eficacia se exige que el predisponente adopte
«medidas suficientes» para que el adherente «repare» en ellas antes
o en el momento de la conclusion del contrato, aclarando el art.
2:104 (2) PECL que «la mera referencia en el texto del contrato a
una cldusula no es suficiente para considerar que se ha destacado
de manera conveniente, aunque la otra parte haya firmado el
documento» 3.

El comentario que sigue a esta norma explica, a modo de inter-
pretacion auténtica, que el predisponente ha de haber dado a cono-

79 Vid. DiEz-Picazo, L./Roca Trias, E/MORALES, A. M., Los Principios del Dere-
cho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, pp. 75 ss., especialmente, p. 88; BARRES
BENLLOCH, P/EMBID IRUJO, J. M./MARTINEZ SANZ, E., Principios de Derecho contrac-
tual europeo, Partes 1 y 11, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003, pp. 27 ss.; GON-
ZALEZ PACANOWSCA, 1., «Los principios Lando», Derecho contractual europeo, Proble-
mdtica, propuestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 151 ss.

80 Vid. DiEz-Picazo/Roca TrRIAS/MORALES, Los Principios del Derecho Europeo
de Contratos, op. cit., pp. 89 ss.; ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empre-
sarios..., op. cit., pp. 89 ss.

81 Vid. BARRES BENLLOCH/EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, Principios de Derecho
contractual europeo, op. cit., p. 384.

82 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit., p. 93.

83 Cfr. BARRES BENLLOCH/EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, Principios de Derecho
contractual europeo, op. cit., pp. 67 y 205, con las versiones en ingl€s y en espafiol, respec-
tivamente.
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cer las cldusulas no negociadas de forma conveniente, lo cual se
entiende cumplido cuando formen parte del documento contrac-
tual, cuando figuren en el reverso de la oferta o incluso cuando
figuren en un anexo de la misma si dicha oferta contenia una refe-
rencia a ellas. S6lo carecen de eficacia si es el contrato el que con-
tiene tnicamente una mera referencia a las cldusulas no negociadas
(clausulas de referencia), y con la salvedad de que el adherente las
conociera previamente, por ejemplo, segin describe el mismo
comentario, porque se hubieran destacado convenientemente en
contratos previos entre las partes®t. Ademds, se admite la validez
de las clausulas no negociadas que se ponen en conocimiento del
adherente en el momento en que recibe la mercancia®.

Con ello, nos encontramos con un sistema que facilita en gran
medida la incorporacién al contrato de las cldusulas no negociadas
en detrimento de la proteccion del adherente. Los PECL requieren
que el predisponente actiie de forma diligente en orden a que el
adherente tenga conocimiento de su existencia, pero no se mani-
fiestan a propésito de que éste tenga la posibilidad de conocer efec-
tivamente su contenido, lo cual implica la necesidad, a la que no se
refieren, de que se redacten de forma transparente. Por otro lado, la
adopcion de medidas dirigidas a que el adherente tenga conoci-
miento de las clausulas no negociadas se concibe de forma muy
flexible, pues, como hemos visto, se considera suficiente su inser-
cion en el reverso de la oferta o, incluso, en un anexo de ésta cuan-
do contenga una referencia al respecto. De ahi la merecida critica
hacia un texto que, en esta materia, representa un retroceso con
respecto al nivel de proteccion del adherente consagrado en los
Derechos nacionales8¢.

El Anteproyecto de «Cddigo europeo de contratos» elaborado
por la Academia de iusprivatistas europeos de Pavia (Grupo de
Pavia, coordinado por el profesor Giuseppe Gandolfi), contempo-
raneo de los PECL, es mucho maés protector del contratante débil 87.
Y ello porque, a pesar de que su art. 33 tampoco contiene ninguna
referencia a la necesidad de que las c.g.c. cumplan requisitos de
transparencia, éstos se encuentran implicitos en la férmula utiliza-

84 Vid. BARRES BENLLOCH/EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, Principios de Derecho
contractual europeo, op. cit., p. 205.

85 Vid. BARRES BENLLOCH/EMBID IRUIO/MARTINEZ SANZ, Principios de Derecho
contractual europeo, op. cit., p. 206.

86 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, «Contenido y efectos del contrato», op. cit.,
p. 455.

87 Vid. VATTIER FUENZALIDA, C., «Conclusién y contenido del contrato en el Ante-
proyecto de Pavia», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, VVAA, J. M.
Gonzilez Porras/F. R. Méndez Gonzdlez (coords.), II, Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia-Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia,
Murcia, 2004, pp. 4975 ss.
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da para establecer el control de incorporacién, que sigue el modelo
del art. 1341 péarrafo primero del Codice civile italiano: las c.g.c.
«son eficaces respecto de la otra parte, si ha tenido o habria debi-
do tener conocimiento de ellas usando una diligencia ordinaria» 38,
lo cual s6lo es posible si se redactan de forma comprensible®°.

3. HACIA UN INSTRUMENTO OPCIONAL: EL DCFR

3.1 Los ACQP

Los Principles of the Existing EC Contract Law o Principios
del Derecho contractual vigente en la UE elaborados por el Acquis
Group, conocidos como Acquis Principles (ACQP), constituyen
una referencia obligada de cara al conocimiento del DCFR en la
medida en que muchos de ellos son recogidos por este dltimo, lo
cual sucede, como veremos, en la materia que nos ocupa.

Segtn declara el art. 1:101 ACQP, «scope and purpose of these
Principles», estos Principios estdn formulados sobre la base del
Derecho contractual comunitario, respecto del que pretenden ser
fuente para su elaboracion, transposicion e interpretacion. Por
tanto, se trata de un texto dirigido a las autoridades nacionales y
comunitarias a las que compete dicha elaboracion, transposicion e
interpretacion del Derecho comunitario, que asume como objetivo
principal su sistematizacién y consolidacién dando lugar asi a una
especie de restatement o reformulacion del mismo?. Sin embargo,
los ACQP se han elaborado también con la finalidad de contribuir a
la elaboracion del DCFR?!, razén por la que nos referimos a ellos
en este momento.

88 Cfr. www.accademiagiusprivatistieuropei.it, versién espafiola, p. 11.

8 Ademds, el art. 30.4 del Anteproyecto de Pavia, a semejanza del art. 1341 parrafo
segundo del Codice civile, requiere que determinados tipos de c.g.c. que se consideran
especialmente gravosas para el adherente sean «expresamente aprobadas por escrito». Si
dicho adherente tiene la condicién de consumidor, queda ademds protegido frente a ellas
por el control de contenido aplicable a las clausulas no negociadas de caracter abusivo (art.
30.5). Cfr www.accademiagiusprivatistieuropei.it, version espafiola, pp. 9y 10.

9 Art. 1:101: «The following principles and rules are formulated on the basis of the
existing law of the European Community in the field of contract law». (2) «These princi-
ples and rules serve as a source for the drafting, the transposition and the interpretation of
European Community Law». Vid. SHULTE-NOLKE, H./BUscH, C., Principles of the Exis-
ting EC Contract Law (Acquis Principles), Contract II, VVAA, Research Group on the
Existing EC Private Law (Acquis Group), Sellier, Munich, 2009, pp. 49 ss.; ARROYO
AMAYUELAS, E., «Hacia un derecho contractual mas coherente: La sistematizacion del
acervo contractual comunitario», Derecho contractual europeo, Problemdtica, propuestas
y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 210 ss.

91 Vid. SHULTE-NOLKE/BUSCH, Principles of the Existing EC Contract Law...,
op. cit., p. 52.
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Los ACQP contienen reglas dirigidas tanto a la contratacion
entre empresarios como a la contratacién con consumidores; no
obstante, la relevancia que se otorga a esta tltima es mayor como
consecuencia del hecho de que el Derecho de consumo constituye
objetivo fundamental del Derecho comunitario. Por lo que se refie-
re al tema que nos ocupa, el Capitulo 6, dedicado a las cldusulas no
negociadas («non-negotiated terms»), Seccion 2, «inclusion and
interpretation of terms», contiene un precepto que regula la cues-
tion, el art. 6:201 ACQP, «acquaintance with terms not individua-
lly negotiated», a pesar de que, como vimos, la Directiva 93/13/
CEE la dedic6 una atencién muy escasa. Ello se justifica con base
en que el control de incorporacion se contempla en otras directivas
de la UE dictadas en materia de proteccion de consumidores y en
que, por otro lado, es lo que se corresponde con lo adoptado por las
legislaciones nacionales de los Estados miembros, que tienen
reglas sobre control de incorporacién aplicables a cualquier adhe-
rente®2.

El art. 6:201 (1) y (2) ACQP contiene en esta materia unas
reglas muy similares a las de los PECL: las cldusulas no negocia-
das vinculan al adherente si el predisponente toma medidas razo-
nables para llamar su atencién sobre las mismas antes o en el
momento de conclusion del contrato, 1o cual no se considera reali-
zado cuando se incluye una mera referencia en el documento con-
tractual, aunque sea firmado por el adherente®3. A estos efectos, se
considera suficiente que el predisponente haga lo necesario para
que, en circunstancias normales, el adherente conozca las cldusulas
no negociadas, aunque no lo es una mera referencia a su existencia
en contrato 4.

No obstante, estos principios son mucho mds protectores que
los PECL en varios sentidos. En primer lugar, porque existen dos
normas especificas dirigidas a garantizar la posibilidad de conocer
el contenido de las cldusulas no negociadas cuando se trate de con-
tratacion electrénica y de contratacion con consumidores. Para los

92 Vid. PFEIFFER, T./EBERS, M., Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis
Principles), Contract II, VVAA, Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis
Group), Sellier, Munich, 2009, pp. 305 y 306, donde se citan como fuentes el aludido
punto i) del Anexo de la Directiva 93/13/CEE y, entre otras, la Directiva 2000/31/CE, sobre
comercio electrénico.

93 Art. 6:201 (1): «Contract terms which have not been individually negotiated bind
a party who was unaware of them only if the user took reasonable steps to draw the other
party’s attention to them before or when the contract was concluded». (2): «Terms are not
brought appropriately to the other party’s attention by a mere reference to them in a con-
tract document, even if that party signs the document». Cfr. PFEIFFER/EBERS, Principles of
the Existing EC Contract Law..., op. cit., p. 305.

94 Vid. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law..., op. cit.,
pp- 309 y 310.
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contratos electronicos, se considera que la facilidad de su celebra-
cion requiere una regla especial que garantice que el adherente
pueda conocer y probar el contenido del contrato®; esta regla se
concreta en el art. 6:201 (3) ACQP en la necesidad de que pueda
tenerlo disponible antes de su celebracion «in textual form»9%, lo
cual es interpretado en el sentido de que ha de poder almacenarlo
en un soporte que le permita leerlo, grabarlo y reproducirlo de
forma alfabética o en otro tipo de caracteres inteligibles?’.

Por su parte, la contratacién con consumidores se rige por la
regla especial del art. 6:201 (4) ACQP: «consumers are not bound
to terms to which they had no real opportunity to become acquain-
ted before the conclusion of the contract»®8, es decir, para que el
consumidor quede vinculado por cldusulas no negociadas, se exige
que el empresario actie en orden a que tenga oportunidad real de
conocerlas antes de la celebracién del contrato, lo cual abarca
requisitos de disponibilidad y comprensibilidad®. De esta forma,
el &mbito de aplicacion del art. 6:201 (1) y (2) ACQP queda restrin-
gido a la contratacidn entre empresarios lograndose asi un adecua-
do nivel de proteccion del adherente consumidor en esta materia,
para el que no basta una mera puesta a disposicion de las cldusulas
no negociadas: tener la oportunidad real de conocerlas conlleva
algo mas, particularmente, que estén redactadas de forma com-
prensible, pues no se puede conocer lo que no se puede compren-
der 100,

Ello ha de ponerse ademds en relacion con la regulacion de las
cldusulas abusivas contenida en la Seccién 3 del mismo Capitulo 6,
«validity of therms», que es aplicable a cualquier adherente y no
s6lo al consumidor (art. 6:301 ACQP): el art. 6:302 ACQP regula
la «transparency of terms» como requisito cuyo incumplimiento
determina la abusividad de las cldusulas no negociadas, en contra-
tos entre empresarios y con consumidores: «not individually nego-

9 Vid. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law..., op. cit.,
p. 308.

9%  Art. 6:201 (3): «If a contract is to be concluded by electronic means, contract
terms are not binding on the other party unless the user makes them avalaible to the other
party in textual form». Cfr. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law...,

op. cit., p. 305.

97 Vid. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law..., op. cit.,
pp- 309 y 310.

9 Cfr. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law..., op. cit.,
p. 305.

99 Por ello, la renuncia del consumidor a conocer el contenido del contrato en el
momento de su celebracién sélo puede ser fruto de un acto enteramente libre. Vid. PFEI-
FFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract Law..., op. cit., p. 310.

100 En este sentido, se ha dicho que los ACQP consagran un principio de cognosci-
bilidad muy desarrollado. Vid. ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresa-
rios..., op. cit., p. 123.
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tiated terms must be drafted and communicated in plain, intelligi-
ble language», es decir, las cldusulas no negociadas deben ser
redactadas con un lenguaje llano e inteligible para que el adherente
pueda conocer el contenido de su posicion contractual, con inde-
pendencia de la forma en que se le comuniquen; en otro caso, se las
otorga directamente el cardcter de abusivas!°l. Es lo que se ha
denominado abusividad formal, cuyo modelo hay que situarlo,
como vimos, en el Derecho aleman.

3.2 EIDCFR

Como es sabido, el DCFR, realizado por los aludidos Study
Group y Acquis Group (red CoPECL), contiene un conjunto de
reglas modelo que, entre otros propdsitos y al igual que los PECL,
estdn dirigidas a actuar a modo de instrumento opcional (soft law
rules) con la finalidad de facilitar las transacciones intracomunita-
rias 102, A pesar de que su punto de partida estd en los PECL, que se
reflejan en los Libros II y III, el &mbito de aplicacién del DCFR es
mucho més amplio y plasma una orientacién mas consumerista
conforme con la tradicién del Derecho comunitario recogida en los
ACQP103,

La importancia del DCFR es innegable. El Libro Verde de la
Comision Europea sobre opciones para avanzar hacia un Derecho
contractual europeo para consumidores y empresas de 1 de julio de
2010 se marc6 como objetivo «definir las opciones posibles para
reforzar el mercado interior avanzando en materia de Derecho
contractual europeo y lanzar una consulta piiblica sobre las mis-
mas», 1o cual no habria sido una novedad sino fuera porque ademds
se declaré expresamente que un instrumento de Derecho contrac-

101 Ahora bien, la valoracién del cumplimiento de este requisito de transparencia
puede ser diferente para contratos B2B y B2C. Vid. PFEIFFER/EBERS, Principles of the
Existing EC Contract Law..., op. cit., pp. 324 y 325.

El art. 6:203 (1) recoge también la regla de interpretacion contra proferentem: «where
the meaning of a term is unclear, that term is to be interpreted against the party who
supplied it», cuya relacion con la abusividad de las clausulas que incumplan el requisito de
transparencia es explicada en el sentido de que corresponde aplicar primero la regla contra
proferentem y, posteriormente, debe calificarse el resultado de esta interpretaciéon como
abusiva o no conforme a los arts. 6:301 (concepto de clausula abusiva) y 6:302 (requisito
de transparencia) ACQP. Vid. PFEIFFER/EBERS, Principles of the Existing EC Contract
Law..., op. cit., p. 315.

102 Vid. VoN BAR, C./BEALE, H./CLIVE, E./SCHULTE-NOLKE, H., Principles, Defini-
tions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Reference
(DCFR), Full Edition, Vol. I, «Introduction», Sellier, Munich, 2009, pp. 9 y 10; VAQUER
ALov, A., «<El Marco Comiin de Referencia», Derecho contractual europeo, Problemadtica,
propuestas 'y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barcelona, 2009,
pp- 246 ss.

103 Vid. VON BAR/BEALE/CLIVE/SCHULTE-NOLKE, DCFR, Full Edition, «Introduc-
tion», «Principles», op. cit., pp. 15 ss., y 56, respectivamente.
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tual europeo «podria servir de modelo, especialmente para los
organismos internacionales que han tomado a la Union como
modelo de integracion nacional», de tal manera que la UE «podria
asi desempeiiar un papel protagonista para establecer normas
internacionales uniformes en esta materia, lo que, a su vez, podria
dar a la economia europea una ventaja competitiva en el mundo».
Y, con estas declaraciones de intenciones, este Libro Verde alude a
varios mecanismos que podrian ser utiles al respecto, siendo de
todos ellos el relativo a la elaboracién de un instrumento opcional
(opt-in), sobre la base del DCFR1%4, el que tiene mds visos de rea-
lidad para la propia Comisiéon Europea105.

Pues bien, la incorporacidn al contrato de las cldusulas no nego-
ciadas individualmente, c.g.c. 0 no, se regula en el Capitulo 9 del
Libro II DCFR, «contents and effects of contracts» 1%, cuyo art.
I1.-9:103, «terms not individually negotiated», recoge las reglas
contenidas en los PECL, que a su vez fueron recogidas por los
ACQP, a las que se suma la regla especifica contenida en estos ulti-
mos relativa a la contratacién electrénica'?’. De nuevo, la adopciéon
de normas sobre incorporacion al contrato de cldusulas no negocia-
das se justifica, pese a la escasa atencion que presto al tema la
Directiva 93/13/CEE, con base en la existencia de reglas sectoria-
les al respecto en el acquis comunitario 198,

Asi, conforme al art. I1.-9:103 (1) DCFR, las cldusulas no nego-
ciadas vinculan al adherente s6lo si fue consciente de ellas o el pre-
disponente tom6 medidas razonables para llamar su atencién sobre
las mismas antes o en el momento de conclusion del contrato !9, lo
cual, segun concreta el art. [1.-9:103 (3) (b) DCFR, no se considera

104 Se trata de «seleccionar las partes del Proyecto de MCR directa o indirectamen-
te relacionadas con el Derecho contractual y (...) reestructurar, revisar y completar las
disposiciones elegidas». Vid. Libro Verde, COM (2010) 348 final, p. 4.

105 Vid. VAQUER ALOY, A., «Marco general del nuevo Derecho de contratos», Nue-
vas perspectivas del Derecho contractual, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch,
Barcelona, 2012, pp. 31 ss.

106 Cuestiona esta ubicacion sistematica, PFEIFFER, T., «Non-Negociated Terms»,
Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, VVAA, Reiner Schulze (ed.),
Sellier, Munich, 2009, p. 184.

A favor, BLANDINO GARRIDO, M.* A., «II.-9:103: Cldusulas no negociadas individual-
mente», Derecho Europeo de Contratos, Libros 11 'y 1V del Marco Comiin de Referencia,
VVAA, Vaquer Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sanchez Gonzalez, M. P. (coords.), Tomo I,
Atelier, Barcelona, 2012, p. 589, nota 91.

107 El concepto de clausula no negociada lo proporciona el art. I1.-1:110 DCFR, al
que se remite el propio art. 11.-9:103 (3) (a) DCFR. Vid. DCFR, Full Edition, op. cit.,
pp. 160 ss.

108 Vid. PFEIFFER, «Non-Negociated Terms», op. cit., p. 186.

109 Art. 11.-9:103 (1): «Terms supplied by one party and not individually negotiated
may be invoked against the other party only if the other party was aware of them, or if the
party supplying the terms took reasonable steps to draw the other party’s attention to
them, before or when the contract was concluded». A partir de ahi, es responsabilidad del
adherente conocerlas o no. Vid. DCFR, Full edition, op. cit., pp. 588 y 589.
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realizado cuando se incluye una mera referencia en el documento
contractual (cldusulas de referencia), aunque sea firmado por el
adherente 19, Por tanto, la inica novedad que incorpora el DCFR
con respecto a los textos anteriores estd en la mencién a la vincula-
cién del adherente a las clausulas no negociadas de las que fuera
consciente antes o en el momento de celebracion del contrato.

El comentario que sigue a la norma explica que se considera que
el predisponente adopta medidas razonables para llamar la atencién
del adherente cuando le comunica la existencia de las cldusulas no
negociadas o toma otras medidas que, en circunstancias normales,
son suficientes para que conozca dicha existencia de cldusulas no
negociadas y donde encontrarlas, lo cual se acompafia de una ejem-
plificacién de los supuestos mds comunes: incorporacion al docu-
mento contractual o al reverso de la oferta que hace referencia a
ellas, incorporacién a un anexo de la oferta o del contrato que hagan
referencia a ellas, comunicacién al adherente y supuestos en que las
referencias del contrato a las cldusulas no negociadas son lo sufi-
cientemente claras como para deducir su existencialll.

En relacién con esta dltima posibilidad y su concordancia con
el art. I1.-9:103 (3) (b) DCFR, se explica que las referencias con-
tractuales pueden ser suficientes si, por ejemplo, el adherente ya
fue advertido suficientemente de la existencia de cldusulas no
negociadas en otros contratos similares celebrados con el predispo-
nente, o si las mismas son generalmente conocidas en un determi-
nado tipo de industria y, por tanto, por los clientes de la misma,
siendo uno de ellos el adherente; es decir, la mera referencia a la
existencia de cldusulas no negociadas en el contrato sélo es posible
cuando el adherente ya las conoce por algiin motivo 112,

El comentario de la norma también hace mencién a la posibili-
dad de renuncia del adherente a ser informado de la existencia de
clausulas no negociadas, incluso de forma implicita si no resulta
razonable pedir esa informacion en funcién de las circunstancias
de celebracion del contrato. No cabe, sin embargo, que dicha
renuncia venga establecida en una cldusula no negociada. Por otro
lado, se considera que el adherente puede quedar vinculado por
clausulas no negociadas inicamente como consecuencia de la exis-
tencia de usos como los derivados, por ejemplo, del hecho de que

110 Art. 11.-9:103 (3) (b): «Terms are not sufficiently brought to the other party’s
attention by a mere reference to them in a contract document, even if that party signs the
document». Cfr. DCFR, Full edition, op. cit., p. 588.

111 Ademds, se considera que hay aceptacion de las clausulas no negociadas cuando
el vendedor las envia con la mercancia y el comprador acepta esta tltima, pero no cuando
se envian con una factura posterior. Vid. DCFR, Full edition, op. cit., p. 589.

112 Vid. DCFR, Full edition, op. cit., p. 590.
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una asociacion de profesionales publique las cldusulas destinadas a
ser aplicadas por sus miembros 13,

Con respecto a los contratos electrénicos, el art. 11.-9:103 (2)
DCEFR recoge la regla de los ACQP relativa a que el predisponente
s6lo puede hacer valer las cldusulas no negociadas si el adherente
ha podido tenerlas disponibles «in textual form», 1o cual conlleva,
por un lado, que pueda leerlas, grabarlas y reproducirlas antes de la
celebracion del contrato con la utilizacién de un equipo informati-
co estandar, incluyendo el acceso a un sitio web que le permita
descargadrselas, y, por otro, que estén escritas en caracteres alfabéti-
cos u otros inteligibles [art. [.-1:106 (2) DCFR].

Ello constituye un reflejo del art. 10.3 de la Directiva 2000/31/CE,
sobre comercio electronico, como demuestra su cita en los comen-
tarios de la norma, si bien con el afiadido de que el DCFR establece
expresamente la sancién de no incorporacién al contrato ante el
incumplimiento del deber de suministrar las c.g.c. al adherente de
modo que pueda almacenarlas y reproducirlas, cuestion sobre la
que no se pronuncié dicha Directiva 2000/31/CE 114,

El art. I1.-9:103 DCFR no contiene una norma especifica para
los contratos con consumidores similar a la recogida por los ACQP,
que, como hemos visto, incrementan la proteccion del adherente
consumidor exigiendo que tenga la oportunidad real de conocer las
clausulas no negociadas antes de la celebracién del contrato. La
Unica aproximacién la encontramos en el art. I1.-9:407 DCFR,
«factors to be taken into account in assessing unfairness», ubicado
en la Seccion 4, «unfair terms», del mismo Capitulo 9, que intro-
duce en su nimero (2) la ausencia de oportunidad real de conocer
las cldusulas no negociadas por parte del consumidor como factor
o circunstancia a tener en cuenta para valorar su abusividad !5, con
lo cual, aunque las que no cumplen esta condicién pasan a formar
parte del contrato, pueden llegar a declararse abusivas en el control
de contenido y, por tanto, no vinculantes (art. I1.-9:408 DCFR)!16.

La oportunidad real de conocer las cldusulas no negociadas
equivale a tener oportunidad de leerlas con tiempo suficiente antes
de la celebracion del contrato. Asi, como se explica en los comen-

113 Vid. DCFR, Full edition, op. cit., pp. 590 y 591.

14 Art. 11.-9:103 (2): «If a contract is to be concluded by electronic means, the party
supplying any terms which have not been individually negotiated may invoke them against
the other party only if they are made available to the other party in textual form». Vid.
DCFR, Full edition, op. cit., pp. 588, 591 y 592.

115 Recuérdese que el DCFR extiende el control de contenido a todo tipo de contra-
tos, estén celebrados entre empresarios y consumidores, entre particulares o entre empre-
sarios, si bien los criterios para valorar la existencia de «unfair terms» son distintos para
cada caso (arts. 11.-9:403, 11.-9:404 y 11.-9:405).

116 Vid. DCFR, Full edition, op. cit., pp. 654 ss.
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tarios de la norma, no la tiene el consumidor al que en una tienda se
le anuncia la existencia de c.g.c. a través de un cartel situado en la
caja registradora, que sélo puede leerse cuando se llega a ella, pues
cuando llega su turno y lo ve no tiene tiempo de solicitarlas y leer-
las entorpeciendo asi el pago de los demds clientes. Por el contra-
rio, esta oportunidad existe cuando dichas c.g.c. estdn situadas en
un lugar visible del establecimiento, de forma que no escapan a la
vista, o cuando, en una compra electrénica, la aceptacion del con-
sumidor se subordina a que marque la casilla en la que se afirma
conocer las c.g.c. Al tiempo, se dice que la oportunidad real de
conocer las cldusulas no negociadas comprende requisitos de legi-
bilidad 7.

Por su parte, la comprensibilidad de las clausulas no negociadas
se contempla especificamente en el art. 11.-9:402 DCFR, «duty of
transparency in terms not individually negotiated», en sede igual-
mente de «unfair terms», como determinante de abusividad en la
contratacion con consumidores. Asi, conforme a su nimero (1), el
predisponente de cldusulas no negociadas tiene un deber de transpa-
rencia que conlleva la obligacion de redactarlas en términos llanos e
inteligibles, cuyo incumplimiento en los contratos con consumido-
res da lugar a que puedan ser declaradas abusivas [ndmero (2)].

La norma, que toma como modelo el art. 5.° de la Directiva
93/13/CEE, persigue que el adherente comprenda por si sélo el
contenido de su posicion contractual a partir de las cldusulas del
contrato, lo cual abarca no sélo su redaccion en términos claros e
inteligibles sino también que las cuestiones maés relevantes tengan
una ubicacion que permita su identificacion sin dificultad. La valo-
racion del cumplimiento de este deber de transparencia es diferente
dependiendo de que la contratacion sea entre empresarios, respecto
de los que se puede presumir el conocimiento de determinadas
clausulas, o con consumidores; a mayores, tratindose de estos ulti-
mos, su incumplimiento puede determinar por si s6lo el cardcter
abusivo de las cldusulas afectadas por falta de transparencia, sin
entrar en la valoracion de mds factores!18.

17 Art. I1.-9:407 (2): «For the purposes of 11.-9:403 (Meaning of “unfair” in con-
tracts between a business and a consumer) the circumstances prevailing during the con-
clusion of the contract include the extent to wich the consumer was given a real opportu-
nity to become acquainted with the term before the conclusion of the contract». Tratandose
de relaciones continuadas entre las partes contratantes que se desarrollan con las mismas
c.g.c., es suficiente con que el consumidor tuviera oportunidad de conocerlas al inicio de la
relacién contractual. Vid. DCFR, Full edition, op. cit., pp. 649 ss.

18 Art. 11.-9:402 (1): «A person who supplies terms which have not been individu-
ally negotiated has a duty to ensure that they are drafted and communicated in plain, intel-
ligible language. (2) In a contract between a business and a consumer a term which has
been supplied by the business in breach of the duty of transparency imposed by the para-
graph (1) may on that ground alone be considered unfair». Vid. DCFR, Full edition,
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Como resultado, nos encontramos con que, a pesar de la simili-
tud entre los ACQP y el DCFR con relacién a esta cuestion, los
primeros son mds protectores para el adherente por dos razones.
Primero, porque los ACQP contienen una regla especifica aplicable
a la contratacion con consumidores que exige que €stos tengan la
oportunidad real de conocer las cldusulas no negociadas en el
momento de celebracidn del contrato como requisito para que que-
den incorporadas al mismo. Si no hay oportunidad real de conocer
determinadas cldusulas, la consecuencia ldgica es que no entren a
formar parte del contrato y no, como hace el DCFR, que simple-
mente se considere una circunstancia a tener en cuenta en la valo-
racion de su abusividad. Dicho con otras palabras, los ACQP hacen
recaer la responsabilidad de que el consumidor tenga oportunidad
real de conocer las cldusulas no negociadas en el predisponente,
mientras que el DCFR le exime de esta responsabilidad, pues cum-
ple llamando la atencién sobre su existencia 19,

Y, en segundo lugar, porque el incumplimiento del deber de
transparencia por parte del predisponente deberia dar lugar por si
sélo al caricter abusivo de las cldusulas afectadas en cualquier
caso, como contemplan los ACQP, y no sélo en la contratacién con
consumidores. En realidad, el deber de transparencia debe ubicarse
en el ambito del control de incorporacién al contrato, puesto que
los clausulados oscuros impiden que el adherente conozca su con-
tenido !20; no obstante, si la sancién se sitia en el ambito del con-
trol de contenido, deberia alcanzar por igual a cualquier adherente.

op. cit., pp. 629 y 630. En este caso, no se determinan claramente los términos de la rela-
cion de esta regla con el criterio de interpretacion contra proferentem del art. 11.-8:103
DCEFR, si bien hay que presumir, como en el caso de los ACQP, la preferencia de este
ultimo. Vid. op. ult. cit., pp. 564 y 565.

Por otro lado, la valoracién del cumplimiento del deber de transparencia en contratos
con consumidores lleva a la figura del consumidor medio. Asi, BLANDINO GARRIDO, M.*
A., «I1.-9:402: Deber de transparencia en las cldusulas no negociadas individualmente»,
Derecho Europeo de Contratos, Libros 11 'y IV del Marco Comiin de Referencia, VVAA,
Vaquer Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sanchez Gonzalez, M.* P. (coords.), Tomo I, Atelier,
Barcelona, 2012, p. 646.

En contratos celebrados entre empresarios o entre particulares, el incumplimiento del
deber de transparencia es un factor mas a tener en cuenta de cara a valorar la abusividad de
las cldusulas junto con la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato, las cir-
cunstancias concurrentes en su celebracion, el resto de cldusulas contractuales y las conte-
nidas, en su caso, en contratos conexos [art. [[.-9:407 (1)]. Vid. DCFR, Full edition, op. cit.,
pp- 649 y 650.

119 Con ello, el DCFR representaria en este punto una involucién con respecto al
Derecho comunitario, pues del punto i) del Anexo de la Directiva 93/13/CEE se deduce
como principio la no vinculacién del consumidor a clausulas que no tenga oportunidad de
conocer antes de la celebracion del contrato. Vid. PFEIFFER, «Non-Negociated Terms»,
op. cit., pp. 186y 187, 191.

120 En este sentido, CARBALLO FIDALGO, M., «Las cldusulas contractuales no nego-
ciadas ante la Propuesta de Directiva sobre derechos de los consumidores», Indret, 1/2010,
www.indret.com, pp. 14 y 15; BLANDINO GARRIDO, «I1.-9:402: ...», op. cit., p. 647.
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VII. REVISIONES DEL DERECHO COMUNITARIO

1. LA DIRECTIVA 2011/83/UE

El legislador comunitario ha incidido con posterioridad a la
Directiva 93/13/CEE en el requisito de la comprensibilidad o trans-
parencia aplicable a la contratacion con consumidores, aunque de
nuevo de forma insuficiente. El art. 5.1 de la Directiva 2011/83/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, se refirid a los debe-
res de informacién precontractual del empresario con relacion a los
aspectos mads relevantes del contrato!2!, informacion que se debe
facilitar «de forma clara y comprensible» al consumidor, salvo que
«resulte evidente por el contexto», pero sin caracter vinculante
para los Estados cuando se trate de contratos que conlleven tran-
sacciones cotidianas y sean ejecutados inmediatamente (art. 5.3) y
sin prevision de sancion especifica ante el incumplimiento, que se
deja, como es habitual a este respecto en el Derecho comunitario,
en manos de los Estados miembros (arts. 23 y 24). Especificamente
para contratos a distancia y celebrados fuera de establecimiento
mercantil, los arts. 6.1, 7.1 y 8.1 de la Directiva 2011/83/UE reco-
gieron también el requisito de que la informacién precontractual ha
de facilitarse de forma legible, clara y comprensible 122,

Realmente, no se entiende muy bien por qué se incide en el
deber de transparencia como mecanismo de proteccion al consumi-
dor pero sélo en la fase precontractual, mdxime cuando la Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre dere-
chos de los consumidores de 8 de octubre de 2008 si lo aplicaba
explicitamente a las cldusulas del contrato: el art. 31 de dicha Pro-
puesta, «requisitos de transparencia de las cldusulas contractua-
les», imponia una redaccién clara, comprensible y legible de las
mismas (niimero 1) y, ademds, una puesta a disposicion del consu-
midor «de forma que le permitan verdaderamente familiarizarse
con ellas antes de celebrar el contrato, teniendo en cuenta los
medios de comunicacion utilizados» (nimero 2)123,

121 Caracteristicas principales del objeto del contrato; identidad del comerciante;
precio total; incluidos los impuestos y, en su caso, modo de determinacién de dicho precio
y existencia de gastos adicionales; procedimientos de pago, entrega y funcionamiento;
fecha de entrega del bien o de ejecucidn del servicio; sistema de tratamiento de las recla-
maciones del comerciante; recordatorio de existencia de garantia legal y, en su caso, con-
vencional; duracién del contrato y, en su caso, si es de duracién indefinida, condiciones de
resolucion, y funcionalidad e interoperatividad de contenidos digitales.

122 Cfr. DOUE de 22 noviembre 2011, L 304/74 ss., L 304/81.

122 Cfr. COM (2008) 614 final, p. 34. Vid., no obstante, la critica, en CARBALLO
FIDALGO, «Las clausulas contractuales no negociadas ante la Propuesta de Directiva...»,
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El cumplimiento de los deberes de transparencia en fase de for-
macion del contrato es muy importante, pero parece que se queda a
medio camino si no va seguido de un reconocimiento expreso y
claro con relacion a las clausulas del mismo, aun cuando la infor-
macidn precontractual integre el contenido del contrato. A mayo-
res, hay que contar con que el incumplimiento de los deberes de
transparencia en la informacion precontractual no tiene sancién a
nivel de Derecho comunitario, pues su voluntad en este 4mbito es,
segun dice la propia Directiva 2011/83/UE, no afectar a las legisla-
ciones nacionales con relacion a cuestiones como, entre otras, la
validez del contrato que quede afectado por vicios del consenti-
miento [Considerando (14)124], por lo que habrd que estar a estas
ultimas para determinar las consecuencias del incumplimiento de
los deberes de informacidn previos al contrato en la forma y con
los requisitos previstos12.

La transposicion a nuestro ordenamiento juridico de la Directi-
va 2011/83/UE a través de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la
que se modifica el TRLCU, se ha plasmado, como vimos, con rela-
cion a esta cuestion, en el art. 60.1 TRLCU, que establece la obli-
gacion del empresario de facilitar al consumidor la informacion
previa al contrato relativa a sus caracteristicas principales «de
forma clara y comprensible, salvo que resulte manifiesta por el
contexto». Y, con relacion a determinados tipos de contratos, en el
art. 98.1 TRLCU, que dice que la informacién precontractual en
los contratos a distancia ha de facilitarse «en términos claros y
comprensibles»,y, ademas, que «siempre que dicha informacion se
facilite en un soporte duradero deberd ser legible», y en el art. 99.1
TRLCU, que dice que la informacidn precontractual en los contra-
tos celebrados fuera de establecimiento mercantil «deberd ser legi-
ble y estar redactada al menos en castellano y en términos claros y
comprensibles» 126,

Por otro lado, el art. 22 de la Directiva 2011/83/UE contiene
una norma importante en materia de pagos adicionales en virtud de

op. cit., pp. 11 ss.

124 Cfr. DOUE de 22 de noviembre de 2011, L 304/65.

125 Vid. CARRASCO PERERA, A., «Desarrollos futuros del derecho de consumo en
Espaiia, en el horizonte de la transposicién de la Directiva de Derechos de los Consumido-
res», La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores,
VVAA, Sergio Camara Lapuente (dir.), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 326
SS.

Para el caso especifico de los contratos a distancia y celebrados fuera de estableci-
miento mercantil, el art. 6.6 de la Directiva 2011/83/UE establecié como sancién especifi-
ca ante la omisién de informacidn previa relativa a gastos adicionales u otros costes del art.
6.1.e) o relativa a los costes de devolucion del bien del art. 6.1.1) la liberacién del consumi-
dor con relacién a su abono. En el mismo sentido, el art. 97.6 TRLCU.

126 Con relacién a la integracion de la informacion precontractual en el contenido
del contrato, vid. arts. 61.2'y 97.5 TRLCU.
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la cual el comerciante estd obligado a «buscar el consentimiento
expreso» del consumidor para que éste quede obligado a realizar
tales pagos adicionales a la remuneracion que corresponda como
contraprestacion de la obligacion principal. Con ello, se va més
alla de las clasicas reglas de cognoscibilidad y comprensibilidad
con relacién a esta cuestion concreta: no es suficiente con que el
consumidor tenga la posibilidad de conocer y de comprender las
clausulas relativas a pagos adicionales sino que es necesario que de
su consentimiento expreso a ellas; ni siquiera se permite que el
empresario lo deduzca de la existencia de «opciones por defecto
que el consumidor debe rechazar para evitar el pago adicional»,
pues en ese caso €ste tiene derecho a su reembolso 27, En el mismo
sentido, el art. 60 bis.1 TRLCU, que incorpora a mayores la nece-
sidad de que los pagos adicionales se comuniquen al consumidor
«de una manera clara y comprensible» 128,

La Directiva 2011/83/UE no establece sancion aplicable ante el
incumplimiento de esta norma por el empresario, que se deja en
manos de los Estados miembros conforme a los citados arts. 23 y
24 de dicha Directiva. En el caso del Derecho espafiol y ante la
ausencia de prevision en el TRLCU, habria que inclinarse por la no
vinculacién del consumidor a la cldusula sobre pagos adicionales,
es decir, por su no incorporacion al contrato o, con otras palabras,
por su nulidad de pleno Derecho (arts. 8.1 LCGC y 6.3 CC), méxi-
me teniendo en cuenta que ésta es la consecuencia si el consenti-
miento del consumidor se deduce por el empresario de la existen-
cia de opciones por defecto que debe rechazar expresamente para
evitar el pago adicional, pues en este caso se le reconoce derecho al
reembolso del mismo.

Finalmente, el art. 32 de la Directiva 2011/83/UE modific6 la
Directiva 93/13/CEE insertdndola un art. 8 bis conforme al cual los
Estados miembros que adopten disposiciones més estrictas que las
previstas en dicha Directiva 93/13/CEE para otorgar mayor protec-
cién al consumidor tienen la obligacion de informar de ello a la
Comision Europea con la finalidad, entre otras cosas, de que ésta
se asegure de que empresarios y consumidores tengan facil acceso
a esta informacién 1.

127 Cfr. DOUE de 22 noviembre 2011, L 304/81.

128 Vgase también el art. 98.2 parrafo segundo TRLCU, en este caso con relacion a
los contratos electrénicos que conlleven obligaciones de pago para el consumidor: «el
empresario deberd velar por que el consumidor y usuario, al efectuar el pedido, confirme
expresamente que es consciente de que éste implica una obligacion de pago. (...). En caso
contrario, el consumidor y usuario no quedard vinculado por el contrato o pedido».

129 En el mismo sentido, la modificacién que introduce el art. 33 en la Directiva
1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
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Ello conecta con los actuales objetivos de armonizacién maxi-
ma o plena que, si bien declaran perseguir la proteccion del consu-
midor y el mejor funcionamiento del mercado interior!30, también
es cierto que en la prictica vienen a obstaculizar que se realice una
revision profunda del acquis comunitario!3!] y, ademaés, tienden a
convertir a los Derechos nacionales en ordenamientos rigidos !32.
En este caso, el cardcter de armonizacion minima de la Directiva
93/13/CEE (art. 8.°) se matiza, en aras de la armonizacién maxima,
con esta obligacion de informacion a la Comision Europea cada
vez que se adopten normas de mayor proteccién para el consumi-
dor con respecto a las que en su dia estableci6 el legislador comu-
nitario, lo cual serd aplicable en caso de que se afecte en este senti-
do a los requisitos de incorporacion al contrato de las cldusulas no
negociadas.

2. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE COMPRA-
VENTA EUROPEA

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea
de 11 de octubre de 2011, también conocida como Common
European Sales Law (en adelante, CESL), es una propuesta de
instrumento opcional destinada a regir los contratos de compra-
venta transfronterizos cuyas partes contratantes se sometan
expresamente a ella!33.

Por lo que se refiere a la incorporacion al contrato de cldusu-
las no negociadas, la Propuesta de Reglamento sigue de forma
bastante acusada el modelo del DCFR, si bien con algunas dife-
rencias destacables. El art. 70 CESL, «deber de llamar la aten-
cion sobre las cldusulas contractuales no negociadas individual-
mente», declara en su nimero 1 que dichas cldusulas s6lo pueden
ser invocadas por el predisponente si el adherente «tuvo conoci-

minados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. Cfr. DOUE de 22
noviembre 2011, L 304/83.

130 Vid. Considerando (5) de la Directiva 2011/83/UE, DOUE de 22 noviembre
2011, L 304/64 y L 304/65.

131 Asi, TWIGG-FLESNER, C., «La Directiva sobre derechos de los consumidores en
el contexto del derecho de consumo de la Unién Europea», La revision de las normas
europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, VVAA, Sergio Cdmara Lapuen-
te (dir.), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 104.

132 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, «La incorporacion de las condiciones generales de la
contratacion en el Cédigo Civil: ...», op. cit., p. 196.

133 Arts. 3 a 8 CESL, COM (2011) 635 final, pp. 28 ss. Vid. FAUVARQUE-COSSON,
B., «Hacia un Derecho comiin europeo de compraventa», La revision de las normas euro-
peas y nacionales de proteccion de los consumidores, VVAA, Sergio Camara Lapuente
(dir.), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 45 ss.
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miento de ellas» o si dicho predisponente «adopto las medidas
razonables para que la otra parte tuviera conocimiento de ellas
antes de la celebracion del contrato o durante dicha celebra-
cion», lo cual, conforme a su ndmero 2, no se cumple en la con-
tratacion con consumidores a través de la introduccién de clausu-
las contractuales de referencia, ni siquiera cuando el consumidor
firma el contrato 134,

Por tanto, a priori la tnica diferencia con relacion a su equiva-
lente del DCFR radica en que, como vimos, este ultimo impide las
cldusulas de referencia para cualquier tipo de adherente, no sélo el
consumidor. Sin embargo, también hay que recordar que el DCFR
recoge el concepto de oportunidad real de conocer el contenido del
contrato como criterio que sirve para valorar el cardcter abusivo de
las cldusulas introducidas en la contratacién con consumidores,
que no aparece sin embargo en esta Propuesta.

Con relacion a los contratos electronicos, el art. 24.4 CESL
establece la necesidad de que el comerciante ponga las cldusulas
contractuales a disposicion de la otra parte contratante, no necesa-
riamente consumidor, «en caracteres inteligibles, alfabéticos o de
otro tipo, a través de un soporte duradero 'y que permita la lectura
y la grabacion de la informacion contenida en el texto, asi como su
reproduccion en forma tangible» 13, lo cual es equivalente al signi-
ficado que, como vimos, se atribuye a la puesta a disposicion del
contenido del contrato «in textual form» del DCFR.

No obstante, el art. 25 CESL introduce una norma novedosa que
aplica el deber de transparencia a este tipo de contratos electrénicos
cuando se celebran con consumidores diciendo que la informacion
precontractual debe facilitarse «de una manera clara y destacada»
(ntimero 1), que la obligacién de pago ha de ser «fdcilmente legible
tinicamente con la expresion «pedido con obligacion de pago» o una
formulacion inequivoca similar» (nimero 2) y que la existencia de
alguna restriccion en cuanto a la entrega y medios de pago aceptados
debe indicarse «de modo claro y legible en el sitio web de la empre-
sa» (ndmero 3) 136,

Por otro lado, el incumplimiento del deber de transparencia en
la contratacién con consumidores, que el art. 82 CESL formula en
términos de comunicacién de las cldusulas no negociadas «en un
lenguaje sencillo y comprensible», se sitia, al igual que en el
DCFR, en el ambito del control de contenido, por lo que el
art. 83.2.(a) CESL recoge dicho incumplimiento como primera cir-

134 COM (2011) 635 final, p. 70.
135 COM (2011) 635 final, p. 50.
136 COM (2011) 635 final, p. 50.
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cunstancia que puede determinar el cardcter abusivo de una cldusu-
la no negociada en contratos con consumidores !37. Por el contrario,
el art. 86.2 CESL, que se refiere a las clausulas abusivas en la con-
tratacion entre empresarios, no contempla la falta de transparencia
entre las circunstancias que deben ser valoradas a este respecto 138,

Finalmente, el art. 71 CESL contiene una regla especifica en
materia de pagos adicionales similar a la del art. 22 de la Directiva
2011/83/UE 3. En la contratacion con consumidores, las clausulas
que obliguen a la realizacion de pagos adicionales a la remunera-
cion estipulada para la obligacion principal sélo son vinculantes si
el consumidor da su consentimiento expreso, no siendo valida a
estos efectos la utilizacion por el empresario de opciones por defec-
to que el consumidor deba rechazar para evitar el pago adicional 140,
Con ello, se reitera el requisito del consentimiento expreso para
conseguir la vinculacién del consumidor en esta cuestion, requisito
que va bastante mds alla de la aplicacion de los principios de cog-
noscibilidad y comprensibilidad a las cldusulas no negociadas para
que puedan ser incorporadas al contrato 141,

VIII. LA PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL CODI-
GO CIVIL EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y
CONTRATOS DE 2009

Como se puso de manifiesto al inicio de este trabajo, la PMCC
parte en este punto de la necesidad de incorporar al CC una regula-
cién bésica relativa a la contratacién con consumidores con la fina-
lidad de integrar en €l, a semejanza del modelo marcado por la
Ley alemana de Modernizacién del Derecho de Obligaciones
de 2001, una realidad contractual a la que no puede seguir siendo
ajeno, lo cual hay que relacionar con la asuncion de otros dos obje-
tivos de mayor alcance: coordinar el CC con el niicleo de Derecho
europeo de contratos creado a partir de las Directivas comunitarias

137 COM (2011) 635 final, pp. 74 y 75.

133 COM (2011) 635 final, p. 78.

139 La Propuesta de Reglamento trata de reflejar el nivel de proteccion establecido
por las directivas de armonizaciéon maxima, en especial, por la Directiva 2011/83/UE. Vid.
SHULTE-NOLKE, H., «El Derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento sobre un
Derecho comiin europeo de la Compraventa», La revision de las normas europeas y nacio-
nales de proteccion de los consumidores, VVAA, Sergio Camara Lapuente (dir.), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 68.

140 COM (2011) 635 final, p. 71.

141 El consentimiento expreso del consumidor se exige también como requisito para
que le sea aplicable el instrumento opcional (art. 8.2 CESL). Vid. SHULTE-NOLKE, «El
Derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento ...», op. cit., pp. 74 ss.
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dictadas en materia de consumo y conseguir la mayor aproxima-
cién posible del Derecho espafiol a los modernos ordenamientos
europeos 142,

Con ello, la PMCC persigue que el Libro IV del CC recobre su
importancia y funcién originaria como nicleo del Derecho de obli-
gaciones y contratos 43, aplicable a todos los ciudadanos, entre los
que el consumidor desarrolla un papel tan generalizado que ello jus-
tifica sobradamente su consideracion por el CC!44, Al tiempo, hay
que volver a recordar que la justificacion de la existencia del Dere-
cho de consumo estd precisamente en la proteccion del consumidor
(art. 51 CE), lo cual desvirtia el argumento de que las relaciones de
consumo pertenecen al ambito del Derecho mercantil por ser rela-
ciones mixtas, que se articulan entre empresario y consumidor.

La regulacion sobre c.g.c. se contiene en la Seccién 4.* del
Capitulo II («de la formacion del contrato») de la redaccion pro-
puesta para el Titulo II («De los contratos») del Libro IV del CC,
concretamente, en los arts. 1261 a 1264 PMCC. Se trata de una
regulacién «en bloque» que, frente a la opcidén que hubiera supues-
to insertar cada una de las cuestiones que plantean en la sede
correspondiente de teoria general del contrato, dota a la materia de
una sistematica propia que se justifica por razén de la especificidad
que presenta frente a la contratacion negociada 4.

En materia de incorporacidn al contrato, el art. 1261.2 PMCC
recoge el requisito de la cognoscibilidad de las c.g.c., sélo c.g.c.,
diciendo que «quedardn incorporadas al contrato siempre que el
predisponente haya adoptado, en tiempo oportuno, las medidas
adecuadas para facilitar al adherente el pleno conocimiento de la

142 Asi, en la Exposicién de Motivos, IX, PMCC se dice que, pese a la dificultad que
a veces entrafia la relacién entre las normas tradicionales en materia de obligaciones y
contratos y las relativas a la contratacion con consumidores, se ha optado por la inclusion
en el CC del niicleo sustancial de estas dltimas realizando una remisién a lo dispuesto por
leyes civiles especiales en aquellos puntos que son de mayor casuismo, a semejanza de la
opcidn seguida por la Ley alemana de Modernizacién del Derecho de Obligaciones de 26
de noviembre de 2001. Vid. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (en adelante,
BIMJ), enero de 2009, pp. 10 ss., especialmente, p. 14.

Para una visién general de la PMCC, vid. JEREZ DELGADO, C./PEREZ GARCiA, M. J.,
«La Comisién General de Codificacion y su labor en la modernizacién del Derecho de obli-
gaciones», Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, 2009-1, pp. 170 ss.

143 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «La necesaria influencia del Derecho privado
europeo en la Propuesta», Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho con-
tractual en Esparia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Palazén Garrido, M.* L./Mén-
dez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 19 ss.

144 Vid. DiEz-PicAzo, L., «La Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos (Una presentacion)», Boletin del Ministerio de Justicia, 2011, Num.
2130, www.mjusticia.gob.es/bmj, p. 5, donde se justifica la opcién integradora alegando
que la mayor consagracion de un Derecho especial es precisamente su incorporacion al
Derecho comun.

145 En este sentido, vid. ALBIEZ DOHRMANN, «La incorporacién de las condiciones
generales de la contratacion en el Cédigo Civil: ...», op. cit., pp. 214 ss.
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identidad y contenido de las que estén destinadas a incorporarse
al contrato, sin que baste la mera referencia a ellas en un docu-
mento aunque esté firmado por las partes» 4. La norma deriva de
los PECL que, a su vez, como hemos visto, influenciaron el DCFR,
si bien este ultimo no pudo ser tenido en cuenta por ser contempo-
rdneo a la PMCC147. Por lo que se refiere a la contratacion electro-
nica, el art. 1268.1 parrafo segundo PMCC dice que el predispo-
nente debe «tener a disposicion» del destinatario las c.g.c. «de
manera que pueda almacenarlas y reproducirlas»'*8, norma cuyo
modelo hay que situarlo en el art. 27.4 LSSI.

Por su parte, el art. 1261.3.1) PMCC determina la no incorpora-
cidn al contrato de las c.g.c. que «resulten tan sorprendentes o des-
acostumbradas que el adherente no pudiera razonablemente con-
tar con ellas en contratos de las caracteristicas del celebrado» 14,
es decir, las denominadas cldusulas «sorprendentes» o «insodlitas»,
que se pretende que no formen parte del contrato por contradecir
las expectativas razonables del adherente, pese a la posibilidad de
haber tenido conocimiento de ellas y con independencia del juicio
que merezcan a efectos de su valoraciéon como abusivas. Ello supo-
ne una novedad importante con respecto al Derecho comunitario,
los textos de Derecho contractual europeo, la LCGC y el TRLCU
cuyo modelo se encuentra en el paragrafo 305.c (1) BGB10.

Por dltimo, el art. 1261.3.2) PMCC recoge el requisito de la
comprensibilidad de las c.g.c. como determinante del control de
incorporacién, pues no lo superan aquellas cuya redaccion «sea de
tal modo oscura o confusa que se pueda suponer que resultardn
incomprensibles por el adherente medio en contratos de las carac-
teristicas del contrato que se tratex» 151,

Con ello, la PMCC se aparta también de los textos de Derecho
contractual europeo, que, como hemos visto, sitian el incumpli-
miento del deber de transparencia en el &mbito del control de con-
tenido de las cldusulas no negociadas obviando asi que, como esta-
blecen la LCGC, el TRLCU y la PMCC, la consecuencia de que se
produzca una violacién del deber de transparencia por parte del
predisponente debe ser la no incorporacién al contrato de las clau-
sulas afectadas, que el adherente no tiene posibilidad de conocer

146 Cfr. BIMJ, cit., p. 46.

147 Sobre las influencias recibidas en la PMCC, vid. DfEz-Picazo, «La Propuesta de
Modernizacion ...», op. cit., pp. 2 ss.; ALBIEZ DOHRMANN, «La necesaria influencia del
Derecho privado europeo en la Propuesta», op. cit., pp. 16 ss.

148 Cfr. BIMJ, cit., p. 53.

149 Cfr. BIMJ, cit., p. 46.

150 A favor de esta norma, DURAN Ri1vAcoBa, «La propuesta de reforma del Derecho
de obligaciones y contratos...», op. cit., p. 347.

51 Cfr. BIMJ, cit., p. 47.
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ni, por tanto, de formarse un correcto consentimiento contractual.
Por otro lado, se introduce el concepto de adherente medio, similar
al de consumidor medio utilizado por el Derecho comunitario, en
un adecuado entendimiento de que la valoracion de la comprensi-
bilidad de las c.g.c. debe efectuarse en funcion de las caracteristi-
cas de un adherente medio con relacién a un determinado tipo de
contrato.

En definitiva, la PMCC contiene un conjunto de reglas en mate-
ria de incorporacién al contrato de c.g.c. que pueden calificarse de
claras, sencillas y sistemdticas frente a la complejidad de las nor-
mas vigentes contenidas en la LCGC y el TRLCU: cognoscibilidad
a través de la puesta a disposicidn, pues no son vélidas a estos efec-
tos las cldusulas de referencia, y comprensibilidad de la redaccion.
En la misma linea, el art. 1263.1 PMCC unifica en una misma
norma los efectos de la declaracion judicial de no incorporacion al
contrato de c.g.c. y de la nulidad de cldusulas no negociadas por su
cardcter abusivo conforme al esquema conocido: ineficacia parcial
del contrato e integracién del mismo, salvo que se produzca una
situacidn no equitativa para una de las partes, en cuyo caso podra
declararse la ineficacia total del contrato 1>2.

Esta claridad y sencillez, caracteristica de un cuerpo legal con
forma de c6digo, no es sin embargo incompatible con el otorgamien-
to de un mayor nivel de proteccion al adherente que se consigue por
dos vias: la prohibicién de cldusulas «sorprendentes» bajo sancién
de no incorporacion al contrato y el concepto de adherente medio
conforme a las caracteristicas del tipo contractual de que se trate
como criterio determinante de la valoracion de la transparencia del
clausulado contractual. La misma tendencia se observa en materia de
control de contenido, en la que se introduce la importante novedad
con respecto al Derecho vigente que supone extenderlo a la contrata-
cién entre empresarios (art. 1262.1 PMCC!33) en una acertada valo-
racion de que el equilibrio contractual es susceptible de romperse
también en los casos en que el adherente es un empresario no siendo
por ello merecedor de un nivel de proteccion inferior >4,

152 Cfr. BIMJ, cit., p. 47.

Con relacién a la integracion del contrato ante la nulidad de cldusulas abusivas,
recuérdese sin embargo la STJUE de 14 de junio de 2012 y posterior modificacion del
art. 83 TRLCU para adaptar nuestra legislacion a lo en ella dispuesto eliminando las facul-
tades judiciales relativas a dicha integracion del contrato.

153 Cfr. BIMJ, cit., p. 47.

154 Piénsese sobre todo en el caso de las PYMES. En la misma linea, como vimos, el
DCEFR. En este sentido, vid. MIQUEL, J. M., «Articulo 8», Comentarios a la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion, VVAA, Aurelio Menéndez Menéndez/Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn (dirs.), Jesus Alfaro Aguila-Real (coord.), Civitas, Madrid,
2002, pp. 434 ss., 446 ss.; MARTIN PEREZ, J. A., «El ambito de aplicacion subjetivo del
régimen de las condiciones generales, (Sobre la necesidad de proteccién de los adherentes-
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IX. ELANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO MERCAN-
TIL DE 2014

El ALCM contiene también un conjunto de normas sobre incor-
poracién al contrato de c.g.c. cuyo dmbito de aplicacién se reduce
a las relaciones entre empresarios dado que, pese a calificarse la
contratacion con consumidores como materia mercantil 155, se
adopta al mismo tiempo el criterio de no incorporar las normas
especificas en materia de proteccién de consumidores a la propues-
ta de Codigo mercantil 156, a las que como normativa especial se
otorga preferencia!?’.

Con base en ello, se introducen unas normas relativas a los
aspectos «mds bdsicos y generales» de las c.g.c., entre las que se
incluyen las referidas al control de incorporacién al contrato,
dejandose el resto en manos de la legislacion especifica 38, es decir,
de la LCGC, que quedaria afectada por la cldusula derogatoria
general que resuelve las contradicciones que eventualmente pudie-
ran presentar las normas no derogadas expresamente por el ALCM,
como la LCGC, a favor de dicho ALCM 159,

El Titulo III, «De las condiciones generales de la contrata-
cion», del Libro cuarto, «De las obligaciones y de los contratos
mercantiles en general», arts. 430-1 a 430-5 ALCM, regula la
incorporacién al contrato de las c.g.c. a partir del art. 430-2.1
ALCM, conforme al que «las condiciones generales tinicamente

profesionales»), Bases de un Derecho contractual europeo, VVAA, Santiago Espiau
Espiau/Antoni Vaquer Aloy (Editores), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 132 ss.;
DURAN RivacoBa, «Valor juridico de las condiciones generales ...», op. cit., pp. 689 y
690, «La propuesta de reforma del Derecho de obligaciones y contratos...», op. cit.,
p- 348; ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresarios..., op. cit., pp. 148
ss., 251 ss.; «La incorporacion de las condiciones generales de la contratacion en el Cédigo
Civil: ...», op. cit., pp. 223 y 224; VALPUESTA GASTAMINZA, E., «La propuesta de Derecho
privado unificado de obligaciones y contratos para Europa: el Draft Common Frame of
Reference», «Libro II, Contratos y otros actos juridicos», ambos en Unificacion del Dere-
cho Patrimonial Europeo, Marco Comiin de Referencia y Derecho espaiiol, VVAA, Eduar-
do Valpuesta Gastaminza (coord.), Bosch, Barcelona, 2011, pp. 73y 74,y 154 y 155, res-
pectivamente.

155 Recuérdese, segtin se declara en la Exposiciéon de Motivos, I-13, ALCM. Cfr.
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-
informados, p. 16.

156 Recuérdese, por las razones que se aducen en la Exposicién de Motivos, 1-34,
ALCM. Cfr. www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/
anteproyectos-informados, p. 19.

157 Vid. Exposicién de Motivos, I-13, ALCM.. Cfr. www.mjusticia.gob.es/cs/Satelli-
te/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-informados, p. 16.

158 Vid. Exposicién de Motivos, V-13, ALCM. Cfr. www.mjusticia.gob.es/cs/Satelli-
te/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-informados, p. 47.

159 Asi, segtin la disposicion derogatoria.4 ALCM, «quedan derogadas cuantas nor-
mas se opongan o sean incompatibles con lo dispuesto en este Codigo». Cfr. www.mjusti-
cia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-informados,
p. 574.
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forman parte de un contrato cuando se produce su incorporacion
voluntaria al mismo», incorporacion voluntaria que, segun el art.
430-2.2 ALCM «puede producirse mediante su firma por las par-
tes o mediante remision explicita a ellas en el contrato o en otra
documentacion contractual»; por tanto, mediante cldusulas de
referencia contenidas en el contrato o en anexos al mismo.

Ello supone una verdadera novedad con respecto a todos los
textos examinados, cuyo comtin denominador ha sido precisamen-
te prohibir de forma expresa la utilizacién de cldusulas de referen-
cia con relacién a cualquier adherente (PECL, ACQP, DCFR,
PMCC) o, como minimo, el consumidor (TRLCU, CESL). El art.
430-2.3 ALCM matiza la cuestioén diciendo que «cuando la incor-
poracion voluntaria de las condiciones generales tenga lugar por
remision, cualesquiera de las partes deberd tener previamente la
posibilidad de acceder a su contenido bien por disponer de un
soporte en el que figuren las condiciones generales bien por tener
acceso al sistema de informacion en el que se encuentren accesi-
bles y recuperables en soporte duradero». Pero, en cualquier caso,
permitir las cldusulas de referencia, y no sélo en el contrato sino
también en cualquier otra documentacién que lleve consigo, supo-
ne una disminucién importante de la proteccion del adherente
empresario.

El art. 430-3.2 ALCM se muestra mds proclive a dicha protec-
cion del adherente al privar de eficacia a las denominadas «cldusu-
las sorprendentes», es decir, a aquéllas «cuyo contenido o redac-
cion, material o formal, carezca de razonable previsibilidad para
la otra parte del contrato, salvo que ésta la acepte expresamente».
La norma toma como modelo el art. 2.1.20 (1) de los Principios
Unidroit, destinados, como vimos, a regir relaciones entre empre-
sarios de caracter internacional, si bien la consideracion de este
tipo de clausulas en el &mbito del control de incorporacién al con-
trato también aparece en el BGB y en la PMCC.

Finalmente, el art. 430-5 ALCM regula la posibilidad de c.g.c.
contradictorias en la oferta y aceptacion del contrato, de forma que
se da preferencia a estas Ultimas «a menos que el oferente, sin
demora o con demora justificada, objete verbalmente la discrepan-
cia o envie una comunicacion en tal sentido»; en caso contrario
«los términos del contrato serdn los de la oferta con las condicio-
nes generales contenidas en la aceptacion».

En materia de contratacion electrdnica, el articulo 421-8
ALCM contiene una norma especial para la incorporacién al con-
trato de c.g.c. en la que se establece que «la comunicacion electro-
nica dirigida a la perfeccion de un contrato que pretenda com-
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prender condiciones generales habrd de incluirlas en toda su
extension, incorporarlas mediante referencia a su acceso electro-
nico o efectuar su mera remision en caso de condiciones amplia-
mente conocidas y regularmente observadas en el trdfico conside-
rado. En estos dos tiltimos supuestos las condiciones generales
permanecerdn accesibles a las partes quienes podrdn recuperar-
las en todo momento durante la vigencia del contrato». Se trata de
una norma novedosa desde el punto de vista de su redaccién y
contenido, pues permite no s6lo la incorporacién por referencia
sino también una «mera remision» cuando se trate de c.g.c.
«ampliamente conocidas y regularmente observadas» en el trafico
empresarial, siempre que, al igual que en el caso de incorporacién
por referencia, permanezcan accesibles para las partes mientras
esté vigente contrato.

Por ultimo, en materia de contrato de seguro, el ALCM prevé
normas especificas sobre control de incorporacién que persiguen
«reconocer las especialidades propias de este contrato», especiali-
dades que estdn relacionadas sobre todo con las cldusulas limitati-
vas de los derechos del asegurado 0. Asi, el art. 581-3.3.a) ALCM
dice que las c.g.c. y particulares del contrato de seguro deben cum-
plir los requisitos de «concrecion, claridad y sencillez en la redac-
cion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios o cldu-
sulas y pactos no contenidos en la poliza». Es decir, recoge en
buena medida el art. 80.1.a) TRLCU con la finalidad de introducir
requisitos de comprensibilidad aplicables a las cldusulas del con-
trato de seguro, ausentes del resto de normas sobre incorporacion
al contrato de c.g.c. del ALCM, y, también, con la finalidad de evi-
tar en este caso la posibilidad de cldusulas de referencia que reen-
vien al adherente a condiciones que no aparezcan en la péliza.

Por otro lado, el art. 581-3.4 ALCM establece que «las limita-
ciones de los derechos del asegurado, tomador o beneficiario figu-
rardn de forma destacada y comprensible y deberdn ser aceptadas
por el tomador», si bien «las condiciones del contrato, incluidas
las limitativas, se entenderdn aceptadas si, transcurridos dos
meses desde el pago de la prima, el tomador no ha manifestado su
voluntad de resolver el contrato». En este caso, la necesidad de que
las cldusulas limitativas de derechos sean «aceptadas por el toma-
dor» podria haberse recogido al modo del art. 3 LCS, que dice que
dicha aceptacién ha de ser por escrito y «especificamente»; ésta es
sin duda la intencién de los redactores de la norma a tenor de su

160 Recuérdese el art. 3 LCS. Vid. Exposicion de Motivos, VI-116, ALCM. Cfr.
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/anteproyectos-
informados, p. 64.
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segunda parte, que consagra una especie de aceptacion ticita en
aras de la seguridad juridica, pero no habria estado de mas decirlo
expresamente, pues en realidad todas las cldusulas del contrato han
de ser aceptadas.

X. CONCLUSIONES

1. (CONTROL DE INCORPORACION PARA C.G.C. O PARA
CONTRATOS DE ADHESION?

La primera cuestion a considerar de cara a la realizacién de pro-
puestas de mejora de la normativa vigente en materia de control de
incorporacioén al contrato de clausulados predispuestos es si dicho
control debe seguir siendo aplicable a todo tipo de contratos de
adhesion o inicamente a aquéllos que se realizan con c.g.c.

El fundamento del control de incorporacion estd en la ausencia de
negociacion de las cldusulas contractuales, que dificulta al adherente
el conocimiento de su contenido, por lo que deberia mantenerse para
cualquier contrato de adhesion, con independencia de que se haya
realizado con c.g.c. o no. El hecho de que los contratos de adhesion
particulares, sin c.g.c., tengan una importancia cuantitativa muy resi-
dual y la circunstancia de que, ademads, la inexistencia de la nota de la
generalidad en las cldusulas predispuestas dificulte la prueba de la
ausencia de negociacion, no justifican, a mi modo de ver, que el adhe-
rente sea excluido de una tutela juridica adecuada en este &mbito 161,

Como hemos visto, esta es la pauta que sigue el Derecho espaiiol
a través de la doble regulacion contenida en los arts. 5.° LCGC, para
las c.g.c., y 80.1.a) y b) TRLCU, para las cldusulas no negociadas en
la contratacién con consumidores, pauta cuyo origen hay que situar
en la Directiva 93/13/CEE y que adoptan también los PECL, los
ACQP, el DCFR y la Propuesta de Reglamento sobre compraventa
europea. Frente a ello, la PMCC y el ALCM han optado por restrin-
gir las normas sobre control de incorporacién al &mbito de las c.g.c.,
de la misma forma que los principales modelos de Derecho compa-
rado a que hicimos referencia, especialmente, el que representa el
BGB aleman.

161 En contra, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Las cldusulas individuales no negociadas
y la teoria de las condiciones generales de la contratacién», Libro Homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garcia, VVAA, J. M. Gonzilez Porras/F. P. Méndez Gonzdlez
(coords.), I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia-Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2004, p. 81.
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2. (TRATAMIENTO NORMATIVO UNITARIO O DIFEREN-
CIADO PARA LOS CONTRATOS CON CONSUMIDORES?

Partiendo de la premisa de que el control de incorporacién al
contrato de clausulados predispuestos se justifica y, por tanto, debe
mantenerse, para cualquier tipo de contrato de adhesion, la siguien-
te cuestion a resolver es la relativa a la conveniencia, o no, de man-
tener un régimen diferenciado al respecto aplicable a la contrata-
cién con consumidores.

A mi modo de ver, seria preferible un tratamiento normativo
unitario de la cuestidn, por varias razones. En primer lugar, una
regulacion diferenciada no se justifica desde el punto de vista
material porque no concurren circunstancias especiales en la con-
tratacion con consumidores que no se puedan salvar con un régi-
men unitario que, en su caso, contenga algunas normas especiales
aplicables al consumidor.

La circunstancia més relevante a tener en cuenta cuando el
adherente tiene la condicién de consumidor es el grado de com-
prensibilidad exigible a las cldusulas contractuales, en la que apa-
rece claramente implicada su condicién de parte débil de la rela-
cion juridica. Ello se debe solventar con la consideracién normativa
del concepto de adherente medio con relacion al tipo de contrato de
que se trate, concepto que por otro lado conviene que sea recogido
para todo adherente y no sélo para el consumidor.

Recurriendo al régimen vigente, ya vimos que lo Unico que
aporta el art. 80.1 TRLCU con relacién al art. 5.° LCGC es, por un
lado, la referencia a que las clausulas no negociadas se formulen
«sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo
caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contrac-
tual» [letra a)], requisito que sin embargo deberia ser exigible, de
una forma u otra, para todos los contratos de adhesiéon y no sélo
para los celebrados con consumidores. Por otro lado, la reforma del
art. 80.1.b) por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, ha introducido un
criterio objetivo para la valoracion de la «legibilidad» de las clau-
sulas contractuales que deberia ser igualmente de aplicacién a todo
adherente, pues no puede considerarse a nadie vinculado contrac-
tualmente por clausulados de lectura dificultosa porque el tamaiio
de la letra es minusculo o su contraste con el fondo es insuficiente.

Desde el punto de vista formal, un régimen unitario permitiria
superar la doble regulacién que existe en la actualidad (LCGC,
para cualquier adherente, y TRLCU, para contratos con consumi-
dores), eliminando asi una de las deficiencias mds graves de nues-
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tro Derecho en la materia, el solapamiento normativo que afecta a
los contratos de adhesion que se celebran con consumidores cuyo
contenido son c.g.c.

La relacion juridica ha de establecerse, por tanto, en términos
de predisponente y adherente, sin perjuicio de que, en su caso, se
contemple alguna especificidad para la contrataciéon con consumi-
dores. En este sentido se han planteado modelos de Derecho com-
parado como el Derecho holandés y portugués, los textos de Dere-
cho contractual europeo (PECL, ACQP, DCFR), las tendencias
mads recientes de Derecho comunitario (CESL), y la PMCC162,

3. FORMULACION DEL CONTROL DE INCORPORACION

3.1 Normas genéricas frente a normas casuisticas

El Derecho espafiol contiene un sistema de incorporacion al
contrato de las cldusulas no negociadas susceptible de ser mejora-
do desde muchos puntos de vista, no s6lo en lo relativo a los sola-
pamientos normativos que genera. Entre otras cuestiones, es parti-
cularmente destacable el hecho de que el TRLCU deja traslucir la
inexistencia de un punto de partida correcto a nivel conceptual,
induciendo més a confusion en este sentido que la propia LCGC,
pese a ser posterior. Recuérdese que el art. 80.1.b) TRLCU, al
hablar de la cognoscibilidad de las clausulas no negociadas, que
denomina «accesibilidad», introduce la referencia a la «legibili-
dad», que mds bien tiene que ver con la comprensibilidad de las
mismas; por su parte, el art. 80.1.a) TRLCU, al referirse a la com-
prensibilidad de dichas cldusulas no negociadas, lo enlaza con la
necesidad de que no existan «reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del con-
trato», lo cual tiene que ver mds bien con la llamada cognoscibili-
dad.

A ello hay que sumar el detallismo en que incurren algunas de
las normas vigentes, que con ello dan lugar a la configuracion de
un régimen demasiado estricto, que no permite su adaptacién a las
circunstancias del caso concreto. Recuérdese el art. 5.°1 LCGC,
para los contratos celebrados por escrito, que recoge un cimulo de

162 Recuérdese que, si bien los ACQP y la Propuesta de Reglamento de compraventa
europea contienen alguna norma especifica aplicable a la contratacién con consumidores,
ello no se hace en el marco de una doble regulacién sino a modo de norma especial.

Por el contrario, el criterio seguido por el ALCM daria lugar a una, no doble, sino tri-
ple regulacién (LCGC, TRLCU y ALCM).
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requisitos cuyo estricto cumplimiento puede entorpecer la agilidad
del trafico empresarial.

A mi modo de ver, la formulacién del régimen de incorporacién
al contrato de los clausulados predispuestos debe realizarse a tra-
vés de normas de cardcter mds flexible, que permitan su adaptacién
a las circunstancias contractuales particulares. Se debe buscar que
el adherente tenga la posibilidad efectiva de conocer el contenido
del contrato antes de contratar, pero a través de una formula gené-
rica, en la medida de lo posible, en la que se plasmen de forma
clara y sencilla los objetivos perseguidos por el control de incorpo-
racion 93, y sin perjuicio de la consideracion puntual de criterios
concretos que faciliten la proteccion de dicho adherente, como el
relativo al tamaifio de la letra de los clausulados y a su contraste con
el fondo del papel. En esta linea se sitdan todos los modelos de
Derecho comparado que tomamos como referencia, los textos de
Derecho contractual europeo (PECL, ACQP, DCFR), la Propuesta
de Reglamento de compraventa europea, la PMCC vy, hasta cierto
punto, el ALCM.

3.2 Nivel de proteccion del adherente

Llegados a este punto, nos debemos plantear cudl es la férmula
mas adecuada para conseguir los objetivos que persigue el control
de incorporacién al contrato de los clausulados predispuestos, lo
cual estd intimamente ligado con el nivel de proteccién que se
quiera otorgar al adherente.

3.2.1 COGNOSCIBILIDAD

Por lo que se refiere a la formulacién de la cognoscibilidad de
las clausulas no negociadas, hemos visto modelos proximos de
Derecho comparado que responden de forma muy correcta a sus
objetivos. Recuérdese el art. 1341 parrafo primero del Codice
civile italiano, seguido por el art. 33 del Anteproyecto de «Cddigo
europeo de contratos» del Grupo de Pavia, que condiciona la vin-
culacién del adherente a las c.g.c. al hecho de que en el momento
de celebracion del contrato tenga conocimiento de ellas o haya
podido conocerlas utilizando una diligencia ordinaria, y el art. 5.°
del Decreto-Lei portugués n.° 446/1985, de 25 de outubro, das
condicoes gerais dos contratos, que obliga al predisponente a

163 En este sentido, ALBIEZ DOHRMANN, La proteccion juridica de los empresa-
rios..., op. cit., p. 139.
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comunicar al adherente las c.g.c. de forma integra, de manera ade-
cuada y con la antelacion necesaria para que, conforme a la impor-
tancia del contrato y la extensién y complejidad de las cldusulas,
sea posible su conocimiento completo y efectivo por quien usa
una diligencia media 64,

En ambos casos se utiliza el concepto de diligencia ordinaria o
diligencia media como pardmetro que sirve para calificar el cum-
plimiento de la obligacién del predisponente de puesta a disposi-
cidén del contenido del contrato: si el adherente pudo conocerlo uti-
lizando una diligencia ordinaria, se presume que el predisponente
cumplié con su obligacién de puesta a disposicion; ahora bien, en
caso de conflicto, la norma portuguesa atribuye la carga de la prue-
ba a éste ultimo.

Frente a ello, los textos de Derecho contractual europeo no uti-
lizan este concepto sino que formulan el objetivo de la cognosci-
bilidad de las cldusulas no negociadas a partir de la obligacién del
predisponente de adoptar medidas suficientes (PECL) o razona-
bles (ACQP, DCFR) para llamar la atencién del adherente sobre la
existencia y contenido de dichas cldusulas, lo cual es también
seguido por la Propuesta de Reglamento de compraventa europea
y por la PMCC.

Estos textos incorporan otras medidas de proteccion del adhe-
rente, como la prohibicion expresa de clausulas de referencia, para
todo tipo de contratos de adhesién (PECL, ACQP, DCFR, PMCC)
o s6lo con consumidores (CESL), y la introduccién de una norma
especial en materia de contratacién con consumidores que exige la
oportunidad real de conocer el contenido del contrato (ACQP). No
obstante, el nivel de proteccidn del adherente que se consigue es
inferior al que consagra nuestro Derecho y al que persiguen los
modelos de Derecho comparado sefialados, italiano y portugués,
para los que sdélo si el adherente tiene posibilidad de conocer el
clausulado contractual utilizando una diligencia media queda vin-
culado por el mismo.

El concepto de diligencia ordinaria o media del adherente per-
mite centrar la atencién en la parte contratante hacia la que va diri-
gido el control de incorporacién y, por ello, constituye la formula-
cién mds l6gica y conforme con la justicia material. Si dicho
control de incorporacién pretende que el adherente tenga la posibi-
lidad de conocer las cldusulas no negociadas antes de la celebra-
cion del contrato, la consecuencia debe ser que quede vinculado

164 Como pusimos de manifiesto, la doctrina mas especializada en materia de c.g.c.
se ha mostrado muy favorable al modelo portugués. Vid. ALBIEZ DOHRMANN, La protec-
cion juridica de los empresarios..., op. cit., p. 139.
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contractualmente si tuvo dicha posibilidad utilizando una diligen-
cia normal y no, simplemente, si el predisponente adopté medidas
razonables para llamar su atencidn sobre ellas, sin tener en cuenta
si con estas medidas el adherente pudo o no pudo realmente cono-
cer el contenido del contrato 165,

Al hilo de estas consideraciones, nos debemos plantear si la
contratacion electrénica merece un tratamiento especifico, como
sucede en el Derecho espafiol y en bastantes de los textos maneja-
dos. En principio, una norma general que establezca la obligacion
del predisponente de poner a disposicién del adherente los clausu-
lados predispuestos para que éste pueda conocerlos con cardcter
previo a la celebracion del contrato utilizando una diligencia nor-
mal seria suficiente en el sentido de que, sustantivamente, ello
comprende una obligacién de puesta a disposicién que puede cum-
plirse a través del mismo medio de comunicacién empleado o de
cualquier otro.

Sin embargo, las caracteristicas peculiares de la contratacion
electrénica y su importancia creciente justifican una norma especi-
fica dirigida a garantizar especialmente la posicion del adherente
con la finalidad de que la puesta a disposicion de las cldusulas no
negociadas se realice de modo que dicho adherente pueda almace-
narlas y reproducirlas antes de la celebracion del contrato. Esta es
la tendencia marcada, como hemos visto, por los ACQP y el DCFR
cuando exigen que el adherente pueda tenerlas disponibles «in fex-
tual form», reflejo del art. 10.3 de la Directiva 2000/31/CE, sobre
comercio electrénico, lo cual han recogido también de forma simi-
lar la PMCC, la Propuesta de Reglamento de compraventa europea
y, hasta cierto punto, el ALCM.

Por ultimo, la cognoscibilidad de los clausulados predispues-
tos plantea la problemadtica de las llamadas cldusulas «sorprenden-
tes», recogidas expresamente como supuesto de no incorporacion
al contrato por los Principios Unidroit, el BGB, la PMCC y el
ALCM. Se trata, como vimos, de un planteamiento novedoso con
relacién al Derecho comunitario, los textos de Derecho contrac-
tual europeo y el Derecho espaiiol, que no acaba de resultar cohe-
rente con los fundamentos del control de incorporacién al contrato
de las cldusulas no negociadas: otorgar al adherente la posibilidad
de conocer su contenido para, de esta manera, reconocer la validez
de su consentimiento contractual. Por esta razon, podria estable-
cerse una obligacion especifica de informacién del predisponente

165 Recuérdese que esta oportunidad real de conocer el contenido del contrato la
salvan los ACQP con la introduccién de una norma especial aplicable a la contrataciéon con
consumidores, pero no los PECL, el DCFR, que sélo lo considera a efectos de abusividad
de las cldusulas, la Propuesta de Reglamento de compraventa europea ni la PMCC.
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con relacién a este tipo de cldusulas bajo sancién de no incorpora-
cién al contrato, de forma que con ello pasarian a formar parte de
este control de incorporacién previo al contrato sin desvirtuar su
naturaleza.

3.2.2 COMPRENSIBILIDAD

La comprensibilidad para el adherente de las cldusulas no nego-
ciadas constituye un requisito de suma importancia de cara a su
incorporacién al contrato, pues no se puede prestar un consenti-
miento valido sobre lo que no se puede conocer por ser incompren-
sible. Por lo tanto, la primera conclusion a destacar es la necesidad
de que el deber de transparencia del predisponente se ubique en el
ambito del control de incorporacién al contrato, como hace el
Derecho espafiol, los principales modelos de Derecho comparado,
la PMCC y el ALCM (sélo con relacién al contrato de seguro), y
no en el ambito del control de contenido, como hace el BGB, los
ACQP, el DCFR y la Propuesta de Reglamento de compraventa
europea (estos dos dltimos s6lo con relacion a la contratacion con
consumidores), o, por lo menos, no de forma exclusiva !,

Recuérdese que el incumplimiento del deber de transparencia
por parte del predisponente se produce no sélo cuando redacta las
clausulas de manera oscura o abigarrada sino en todos los supues-
tos en que se presentan de forma ilegible o, por cualquier otro
motivo, de forma no clara para el adherente dentro del contexto del
contrato, obstaculizando asi que pueda formarse un adecuado
conocimiento de su posicion contractual (STS de 9 de mayo de
2013). La formulacién de dicho deber de transparencia no debe
dejar resquicio a que se produzcan dudas a este respecto y superar,
por tanto, declaraciones normativas que pudieran dar lugar a pen-
sar que su valoracion procede s6lo tomando en consideracion a las
cldusulas contractuales de forma individualizada: de igual manera
que el contrato se interpreta como un todo (art. 1285 CC) asi ha de
hacerse también con relacién a la valoracion del cumplimiento del
deber de transparencia.

Por otro lado, una adecuada regulacion de la necesidad de que
las cldusulas no negociadas sean comprensibles aconseja que se
recoja normativamente, al modo de la PMCC, el concepto de adhe-
rente medio aplicado al tipo contractual concreto de que se trate en
cada caso como pardmetro de valoracion, pues otorgaria seguridad
juridica a esta cuestion sin dejar de lado la justicia material.

166 Vid., sin embargo, PERTINEZ VILCHEZ, Las cldusulas abusivas por un defecto de
transparencia, op. cit., pp. 79 ss., especialmente, 93 ss., 109 ss.
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4. SANCION ANTE EL INCUMPLIMIENTO

El incumplimiento de los requisitos de incorporacién al contra-
to de los clausulados predispuestos da lugar a que el adherente no
quede vinculado por los mismos, a que se tengan por no puestos.
Como se explicd, nuestro Derecho parte de dos sanciones s6lo apa-
rentemente distintas, «no incorporacion» (art. 7.° LCGC) y nulidad
de pleno derecho (art. 8.°1 LCGC), que habria que unificar bajo la
denominacién tnica de nulidad de pleno derecho. La distincién
entre «no incorporacion» y nulidad sélo induce a confusién provo-
cando inseguridad juridica con relacion a una problemadtica que
incide directamente en la proteccion del adherente.

La nulidad de pleno derecho como sancién ante las deficiencias
de incorporacién no ha estado exenta de alguna critica doctrinal,
habiéndose llegado a proponer incluso su interpretacion como nuli-
dad relativa o anulabilidad con base en la legitimacion restringida
del adherente que se establece en el art. 9.°1 LCGC1¢7.

Sin embargo, la nulidad de pleno derecho es, a mi modo de ver,
la sancién mas correcta para el incumplimiento de los requisitos de
incorporacion, pues la propia razén de ser del control de incorpora-
cién deriva en la necesidad de una sancién que elimine directamen-
te del contrato las cldusulas afectadas por el incumplimiento, que
las tenga por no puestas, pudiendo ademés declararse ello de oficio
sin necesidad de impugnacién previa 168,

Las normas sobre incorporacion al contrato de clausulados pre-
dispuestos se basan en razones de orden publico: evitar que el
adherente quede vinculado por contenidos que no tuvo oportunidad
de conocer en el momento de la celebracion del contrato. No se
trata de proteger simplemente el interés privado de un adherente
concreto, como demuestra la existencia de acciones colectivas diri-
gidas a la realizacién de un control previo a la insercién de c.g.c. en
contratos determinados (art. 12 LCGC), que si bien no pueden apli-
carse con relacion a requisitos de cognoscibilidad o puesta a dispo-
sicién si pueden hacerlo con relacién al incumplimiento del deber
de transparencia.

167 Vid. GUILARTE GUTIERREZ, «El control de inclusién ...», op. cit., pp. 1131 ss.,
que considera que la anulabilidad es una sancién mas adecuada en el sentido de que su
sometimiento a plazo proporciona seguridad al trafico juridico.

168 Con relacion a las cldusulas abusivas, el TTUE ha establecido de forma reiterada
que la efectividad del art. 6.°1 de la Directiva 93/13/CEE, que obligé a los Estados miem-
bros a tomar medidas para que dichas cldusulas no vinculen al consumidor, pasa necesaria-
mente por el deber del juez nacional de apreciar de oficio su nulidad tan pronto como dis-
ponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello. Vid. STJUE de 14 de
junio de 2012, cit., DOUE de 28 de julio de 2012, C 227/5.
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Podria pensarse incluso en la adopcién de mecanismos disuaso-
rios para los empresarios con respecto a la utilizacion de c.g.c. que
violen del control de incorporacién y el control de contenido, al
margen de las sanciones civiles, pues la nulidad de pleno derecho
unicamente da lugar a que, en caso de conflicto, quepa la posibili-
dad de que tengan que eliminar las cldusulas afectadas de un con-
trato concreto tras el ejercicio de una accién y correspondiente sen-
tencia a favor del adherente.

En este sentido, el Informe de la Comisién Europea de 27 de
abril de 2000 sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE plan-
ted la posibilidad de prever la imposicién de sanciones indemniza-
torias e, incluso, penales, a los empresarios que incurran en la utili-
zacion de cldusulas abusivas 199, posibilidad que podria también
tenerse en cuenta en los casos de utilizacién de clausulas que no
hayan sido puestas a disposicion del adherente o violen el deber de
transparencia.

Finalmente, seria también conveniente unificar en una misma
norma los efectos del incumplimiento del control de incorporacion
y del control de contenido, al modo en que lo hizo la PMCC,
teniendo en cuenta la doctrina establecida por la citada STIUE
de 14 de junio de 2012 a propésito de la improcedencia de conce-
der al juez facultades de integracion del contrato que puedan eludir
el efecto disuasorio buscado por la Directiva 93/13/CEE con rela-
cion a la utilizacion de cldusulas abusivas, valoracion que debe ser
igualmente aplicable con relacién a los incumplimientos que pue-
dan producirse del control de incorporacién al contrato 179,

XI. BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO, M., Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, Edisofer, 2004.

ALBIEZ DoHRMANN, K. J., «<Un nuevo Derecho de obligaciones, La Reforma
2002 del BGB», Anuario de Derecho Civil, 2002, pp. 1133 ss.

— «Las cldausulas individuales no negociadas y la teoria de las condiciones
generales de la contratacion», Libro Homenaje al profesor Manuel Albalade-
jo Garcia, VVAA, J. M. Gonzalez Porras/F. P. Méndez Gonzélez (coords.), I,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 75 ss.

169 COM (2000) 248 final, pp. 20 y 21.

170 Recuérdese que se dijo que la concesion al juez de facultades de integracion del
contrato puede dar lugar a que los empresarios caigan en la tentacion de utilizar clausulas
abusivas pensando que, en el supuesto de que se llegue a declarar su nulidad, siempre es
posible que dicha integracién del contrato realizada por el juez acabe garantizando su inte-
rés. Vid. DOUE de 28 de julio de 2012, C 227/5. De ahi la modificacién del art. 83 TRLCU
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, eliminando tales facultades judiciales de integracion
contractual.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



476 Marta Pérez Escolar

— La proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con condiciones
generales, Una perspectiva espariiola y europea, Thomson Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2009.

— «La necesaria influencia del Derecho privado europeo en la Propuesta»,
Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho contractual en Espa-
fia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Palazén Garrido, M.? L./Méndez
Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 15 ss.

— «Laincorporacién de las condiciones generales de la contratacién en el Codi-
go Civil: una tendencia muy europea», Derecho privado europeo y moderni-
zacion del Derecho contractual en Esparia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J.
(dir.), Palazén Garrido, M.* L./Méndez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier,
Barcelona, 2011, pp. 194 ss.

ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion, Civi-
tas, Madrid, 1991.

ARROYO AMAYUELAS, E., «Hacia un derecho contractual mas coherente: La siste-
matizacion del acervo contractual comunitario», Derecho contractual euro-
peo, Problemdtica, propuestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capde-
vila (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 209 ss.

BARRES BENLLOCH, P./EMBID IRUJO, J. M./MARTINEZ SANZ, F., Principios de
Derecho contractual europeo, Partes 1 'y 11, Colegios Notariales de Espaiia,
Madrid, 2003.

BLANDINO GARRIDO, M. A., «La ineficacia de las condiciones generales de la
contratacion abusivas y su incidencia en el contrato», Derecho privado euro-
peo y modernizacion del Derecho contractual en Espaiia, VVAA, Albiez
Dohrmann, K. J. (dir.), Palazén Garrido, M.? L./Méndez Serrano, M.* M.
(coords.), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 239 ss.

— «II.-9:103: Clausulas no negociadas individualmente», «I1.-9:402: Deber de
transparencia en las cldusulas no negociadas individualmente», Derecho
Europeo de Contratos, Libros Il y IV del Marco Comiin de Referencia,
VVAA, Vaquer Aloy, A./Bosch Capdevila, E./Sidnchez Gonzilez, M.*
P. (coords.), Tomo I, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 588 ss., y 645 ss., respec-
tivamente.

CABANILLAS SANCHEZ, A., «<El Anteproyecto francés de reforma del Derecho de
obligaciones y del Derecho de la prescripcidn, (Estudio preliminar y traduc-
cién)», Anuario de Derecho Civil, 2007, pp. 621 ss.

CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo 89», Comentarios a las Normas de Proteccion
de los Consumidores, VVAA, Sergio Camara Lapuente (dir.), Colex, Madrid,
2011, pp. 910 ss.

CARBALLO FIDALGO, M., «Las cldusulas contractuales no negociadas ante la Pro-
puesta de Directiva sobre derechos de los consumidores», Indret, 1/2010,
www.indret.com, pp. 1 ss.

CARRASCO PERERA, A., «Desarrollos futuros del derecho de consumo en Espaiia,
en el horizonte de la transposicién de la Directiva de Derecho de los Consu-
midores», La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de
los consumidores, VVAA, Sergio Cadmara Lapuente (dir.), Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2012, pp. 311 ss.

CASTRO Y BRrRAVO, F. DE, «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes», Anuario de Derecho Civil, 1961, pp. 295 ss.

DiEz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Introduccion,
Teoria del contrato, Thomson Civitas, Madrid, 2007.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Incorporacion al contrato de cldusulas no negociadas... 477

— «La Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos
(Una presentacion)», Boletin del Ministerio de Justicia, 2011, Nim. 2130,
www.mjusticia.gob.es/bmyj, pp. 1 ss.

DoMINGUEZ LUELMO, A., «La contratacion electrénica y la defensa del consumi-
dor», El comercio electronico, VVAA, Joseba A. Echeverria Sdenz (coord.),
Edisofer, Madrid, 2001, pp. 31 ss.

DURAN RIVACOBA, R., «Valor juridico de las condiciones generales de la contra-
tacion», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2008, n.° 706, pp. 655 ss.

— «La propuesta de reforma del Derecho de obligaciones y contratos en Espa-
fla», Revista de Derecho, 2010, Vol. 11, pp. 327 ss.

DuRrANY PicH, S., «Articulos 5 y 7», Comentarios a la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion, VVAA, Aurelio Menéndez Menéndez/Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn (dirs.), Jests Alfaro Aguila—Real (coord.),
Civitas, Madrid, 2002, pp. 264 ss.

FAUVARQUE-COssON, B., «Hacia un Derecho comtin europeo de compraventa»,
La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los consu-
midores, VVAA, Sergio Camara Lapuente (dir.), Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2012, pp. 41 ss.

Garcia RuBio, M.? P, «Las condiciones generales en la contratacién electrdni-
ca», La ley, 2001, pp. 1693 ss.

GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J. J., «Los contratos de adhesion y la contrata-
cién electrénica», Tratado de Contratos, Tomo 11, VVAA, Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 1791 ss.

GONZALEZ-MENESES, M., «La firma electrénica como instrumento de imputa-
cién juridica, Una reflexion de derecho civil sobre la contratacion electrdni-
ca», Nuevas perspectivas del Derecho contractual, VVAA, Esteve Bosch
Capdevila (dir.), Bosch, Barcelona, 2012, pp. 419 ss.

GONZALEZ PACANOWSCA, L., «Articulo 5, Requisitos de incorporacién», Comen-
tarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, VVAA, Rodri-
go Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000,
pp- 139 ss.

— «Articulo 80, Requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente»,
«Comentario al articulo 89.1», Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.),
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 913 ss., y 1111 ss., respectiva-
mente.

— «Los principios Lando», Derecho contractual europeo, Problemdtica, pro-
puestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barce-
lona, 2009, pp. 151 ss.

GUILARTE GUTIERREZ, V., «El control de inclusién de las condiciones generales
de la contratacién y la ineficacia derivada de su no incorporacién, (Crénica
de lo incomprensible)», Anuario de Derecho Civil, 2001, pp. 1105 ss.

INFANTE Ruiz, F. J., «Apuntes sobre la reforma alemana del Derecho de obliga-
ciones: la necesitada modernizacién del Derecho de obligaciones y la gran
solucién», Revista de Derecho Patrimonial, 2002, n.° 8, pp. 153 ss.

JEREZ DELGADO, C./PEREZ GARCiA, M. J., «La Comisién General de Codifica-
cion y su labor en la modernizacion del Derecho de obligaciones», Revista
Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, 2009-1, pp. 155 ss.

LAcruz BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F. DE A./LUNA SERRANO, A./DEL-
GADO ECHEVERRIA, J./RIVERO HERNANDEZ, F./RAMS ALBESA, Elementos de

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



478 Marta Pérez Escolar

Derecho Civil, 11, Derecho de Obligaciones, Vol. Primero, Parte general,
Teoria general del contrato, Dykinson, Madrid, 2007.

Lramas PoMBo, E., «Comentario al art. 10 bis», Ley General para la Defensa de
los Consumidores y usuarios, Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte
afios después, VVAA, Eugenio Llamas Pombo (coord.), La Ley, Madrid,
2005, pp. 269 ss.

LLODRA GRIMALT, F., El contrato celebrado bajo condiciones generales, Un
estudio sobre sus controles de incorporacion y de contenido, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002.

MARTIN PEREZ, J. A., «El dambito de aplicacion subjetivo del régimen de las con-
diciones generales (Sobre la necesidad de proteccién de los adherentes-pro-
fesionales»), Bases de un Derecho contractual europeo, VVAA Santiago
Espiau Espiau/Antoni Vaquer Aloy (Editores), Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp. 131 ss.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «Contenido y efectos del contrato», Derecho
Privado Europeo, VVAA, Sergio Cdmara Lapuente (coord.), Colex, Madrid,
2003, pp. 435 ss.

— Curso de Derecho Civil (II), Derecho de Obligaciones, VVAA, Carlos Marti-
nez de Aguirre Aldaz (coord.), Colex, Madrid, 2014.

MIQUEL, J. M., «Articulo 8», Comentarios a la Ley sobre condiciones generales
de la contratacion, VVAA, Aurelio Mgnéndez Menéndez/Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledn (dirs.), Jests Alfaro Aguila-Real (coord.), Civitas, Madrid,
2002, pp. 428 ss.

MIRANDA SERRANO, L. M., «La contratacién a distancia de consumo: TRDCU y
Directiva 2011/83/UE», Derecho (privado) de los consumidores, VVAA,
Luis Maria Miranda Serrano/Javier Pagador Lépez (coords.), Marcial Pons,
Madrid, 2012, pp. 145 ss.

PAGADOR LOPEZ, J., La directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales abu-
sivas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998.

— Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, La Ley de
condiciones generales de la contratacion, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
1999.

— «Los contratos de consumo celebrados mediante condiciones generales y
clausulas predispuestas», Derecho (privado) de los consumidores, VVAA,
Luis Maria Miranda Serrano/Javier Pagador Lépez (coords.), Marcial Pons,
Madrid, 2012, pp. 99 ss.

— «La proteccién del consumidor en el contrato de seguro», Derecho (privado)
de los consumidores, VVAA, Luis Maria Miranda Serrano/Javier Pagador
Lépez (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 367 ss.

PasqQuau LiaNo, M., «Proteccidn de los consumidores y Cédigo Civil: ;integra-
cion o distincidon», Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho
contractual en Espaiia, VVAA, Albiez Dohrmann, K. J. (dir.), Palazén Garri-
do, M.? L./Méndez Serrano, M.* M. (coords.), Atelier, Barcelona, 2011,
pp.- 485 ss.

PERALES VISCASILLAS, P., «Los principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales», Derecho contractual europeo, Problemdtica, pro-
puestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barce-
lona, 2009, pp. 183 ss.

PEREZ ESCOLAR, M., «El alcance de la refundicién de la legislacion de consumo:
Jhacia un cédigo de consumidores?», Revista Prdctica de Derecho de darios,
Mayo 2010, Nimero 82, pp. 5 ss.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Incorporacion al contrato de cldusulas no negociadas... 479

PERTINEZ VILCHEZ, E., Las cldusulas abusivas por un defecto de transparencia,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004.

— «Articulo 80», Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumido-
res, VVAA, Sergio Cdmara Lapuente (dir.), Colex, Madrid, 2011, pp. 696 ss.

— «Los contratos de adhesidén y la contratacion electrénica», Tratado de Con-
tratos, Tomo II, VVAA, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 1791 ss.

PFEIFFER, T., «Non-Negociated Terms», Common Frame of Reference and Exis-
ting EC Contract Law, VVAA, Reiner Schulze (ed.), Sellier, Munich, 2009,
pp- 183 ss.

PFEIFFER, T./EBERS, M., Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis
Principles), Contract II, VVAA, Research Group on the Existing EC Private
Law (Acquis Group), Sellier, Munich, 2009, pp. 297 ss.

Picop, Y., «Les projets francais sur la réforme du droit des obligations», InDret,
4/2009, www.indret.com, pp. 1 ss.

— Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft
Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, Vol. I, Sellier, Munich,
2009.

REYES LOPEZ, M.* J., Manual de Derecho privado de consumo, La Ley, Madrid,
2012.

Royo MARTINEZ, M., «Contratos de Adhesion», Anuario de Derecho Civil,
1949, pp. 54 ss.

SHULTE-NOLKE, H., «El Derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento
sobre un Derecho comiin europeo de la Compraventa», La revision de las
normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, VVAA,
Sergio Cdmara Lapuente (dir.), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012,
pp- 63 ss.

SHULTE-NOLKE, H./BuscH, C., Principles of the Existing EC Contract Law
(Acquis Principles), Contract I, VVAA, Research Group on the Existing EC
Private Law (Acquis Group), Sellier, Munich, 2009, pp. 49 ss.

TERRE, F., Pour une réforme du droit des contrats, VVAA, sous la direction de
Francoise Terré, Dalloz, Paris, 2008.

TorRES GARCiA, T. E., «Proteccién del consumidor y derecho de la contratacién»,
Libro Homenaje a Ildefonso Sanchez Mera, VVAA, Vol. 1, Consejo General
del Notariado, Madrid, 2002, pp. 881 ss.

TwiGG-FLESNER, C., «La Directiva sobre derechos de los consumidores en el
contexto del derecho de consumo de la Unién Europea», La revision de las
normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, VVAA,
Sergio Cdmara Lapuente (dir.), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012,
pp- 81 ss.

VALPUESTA GASTAMINZA, E., «La propuesta de Derecho privado unificado de
obligaciones y contratos para Europa: el Draft Common Frame of Referen-
ce», Unificacion del Derecho Patrimonial Europeo, Marco Comiin de Refe-
rencia y Derecho espariol, VVAA, Eduardo Valpuesta Gastaminza (coord.),
Bosch, Barcelona, 2011, pp. 61 ss.

— «Libro II, Contratos y otros actos juridicos», Unificacion del Derecho Patri-
monial Europeo, Marco Comiin de Referencia y Derecho espaiiol, VVAA,
Eduardo Valpuesta Gastaminza (coord.), Bosch, Barcelona, 2011, pp. 99 ss.

VAQUER ALOY, A., «<El Marco Comun de Referencia», Derecho contractual euro-
peo, Problemdtica, propuestas y perspectivas, VVAA, Esteve Bosch Capde-
vila (dir.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 239 ss.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



480 Marta Pérez Escolar

— «Marco general del nuevo Derecho de contratos», Nuevas perspectivas del
Derecho contractual, VVAA, Esteve Bosch Capdevila (dir.), Bosch, Barcelo-
na, 2012, pp. 31 ss.

VATTIER FUENZALIDA, C., «Conclusién y contenido del contrato en el Antepro-
yecto de Pavia», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,
VVAA, J. M. Gonzédlez Porras/F. P. Méndez Gonzilez (coords.), II, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 4975 ss.

VoN BAR, C./BEALE, H./CL1VE, E./SCHULTE-NOLKE, H., «Introduction», «Prin-
ciples», Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, Vol. I, Sellier,
Munich, 2009, pp. 1 ss., y pp. 37 ss., respectivamente.

VON BARr, C./CLIVE, E., Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, Vol.
1, Sellier, Munich, 2009.

ZIMMERMANN, R., El nuevo Derecho alemdn de obligaciones, Un andlisis desde
la Historia y el Derecho comparado, traduccién al castellano de E. Arroyo i
Amayuelas, Bosch, Barcelona, 2008.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



