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INTRODUCCION.

El presente trabajo, sobre la modificacion de las condiciones generales en la
contratacion con consumidores, pretende analizar la problematica que suscitan
determinadas clausulas que permiten una posterior modificacion de las
condiciones generales de contratacion, a voluntad de una sola de las partes: el
predisponente.

La eleccion del tema surge tras la realizacion de unas practicas externas en un
despacho de abogados, en las que conozco un caso en el que una entidad de
crédito modificaba las condiciones del contrato de tarjeta visa sin la previa
informacion y aceptacion por parte del cliente, lo cual, pasado el tiempo se
tradujo en un perjuicio econdmico para este. Como los conocimientos que tenia
hasta ese momento sobre la materia eran insuficientes, empecé a indagar sobre
ello encontrandome con abundante normativa y jurisprudencia al respecto, lo
cual me lleva a exponer un segundo motivo para la realizacion de este trabajo
de fin de grado, que no es otro que tratar de identificar el régimen juridico
aplicable al tema de la modificacion de las condiciones generales de la
contratacion con consumidores -aunque somos conscientes de la existencia de
abundante normativa sectorial que le afecta, la cual excede ampliamente las
pretensiones del presente trabajo-, con el objetivo de que la informacion
recopilada pueda servir de guia tanto a aquel perjudicado que se enfrenta a un
supuesto similar al planteado, como también para informar la realizacion de una
correcta modificacion de dichas condiciones y asi evitar futuros perjuicios, no
s6lo al consumidor, sino también al predisponente, quien podria ver como son
declaradas nulas las clausulas modificadas por entenderse que esa modificacion

no se hizo correctamente.



Porque, si bien es cierto que existe un uso generalizado de condiciones
generales’, no sdlo en la contratacién con consumidores, sino también en la
contratacion horizontal (entre empresarios), también es cierto que existe una
percepcion negativa en la sociedad, dada la proliferacion de noticias en prensa,
radio y television sobre clausulas abusivas de la banca, telefonia, suministros,
etc., segun las que el uso de las condiciones generales de la contratacidon se
hace de modo abusivo sin que el adherente pueda rehusar su aplicacion. Y aqui
surge un tercer motivo para la realizacién de este trabajo, pues, al identificar la
normativa y jurisprudencia que le afecta, se busca aportar algo mas de claridad
para la informacion de los consumidores, el conocimiento de sus derechos y la
comprension de los aspectos beneficiosos de las condiciones generales, cuando

se aplican o modifican en modo correcto.

En resumen, el objetivo de este trabajo es en primer lugar identificar si existe
normativa concreta que afecte a la modificacion de condiciones generales de la
contratacion con consumidores; en segundo lugar determinar si son exigibles,
para la modificacion, los mismos requisitos que para la incorporacién de
condiciones generales en la celebracion del contrato; en tercer lugar plasmar lo
que opina la doctrina al respecto; y, finalmente, conocer si existe alguna

interpretacion por parte de los tribunales que nos ayude a aclarar este tema.

Para alcanzar estos objetivos me he basado principalmente en autores como
Jesus Alfaro Aguila-Real; Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano; Salvador Durany
Pich; Isabel Gonzalez Pacanowska; Alejandro Rosillo Fairén, entre otros. Y en
determinadas sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante TJUE), jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS) y

sentencias de tribunales menores.

' Como afirma Serra Rodriguez (2002) “La realidad socio-econdmica nos demuestra que la

mayor parte de la contratacion en masa se realiza a través de unas condiciones uniformes,
preestablecidas o predispuestas por una empresa o grupo de empresas que imponen a sus
clientes cuando celebran contratos concretos sin posibilidad de modificarlas o discutirlas” (pag.
13).
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Este trabajo consta de seis partes: En la parte | se analiza la problematica que
suscita la modificacion de las condiciones generales de la contratacion con
consumidores. En la parte Il, se muestra la normativa aplicable, resaltando la
importancia de la normativa europea sobre el particular. En la parte lll se hace
un analisis comparativo entre los requisitos exigidos para la incorporacién de
condiciones generales de contratacion y los que se exigen para su posterior
modificacion. Se ha incluido una parte IV en la que se pretende informar sobre
la postura doctrinal de diversos autores, seguida de una parte V en la que se
plasman las interpretaciones jurisprudenciales que se han producido hasta este
momento. Y, en la parte VI se analiza un caso concreto sobre modificacion
unilateral de condiciones por parte del predisponente. Por ultimo, el trabajo

finaliza con la exposicion de unas breves conclusiones personales.



. PROBLEMATICA

Empezamos este trabajo haciendo mencién de la problematica que suscita la
modificacion de condiciones generales en la contratacion con consumidores que
no es especifica de la contratacién con consumidores sino que afecta en general
a toda modificacion de condiciones generales de la contratacion, ya sea una de
las partes contratantes un consumidor o que ambas partes sean empresarios.

A pesar de que en los ultimos afios se viene observando “un proceso de
reforzamiento de los derechos de los consumidores y usuarios™ tanto por parte
del legislador como por parte de nuestros tribunales, aun quedan muchas cosas
por hacer. Una muestra de ello la encontramos en la modificacion de condiciones
generales, bien sea a través de una clausula incorporada en la celebracion del
contrato que permita la modificacion unilateral por parte del predisponente, o
bien, y sobre todo, en aquellas modificaciones que se realizan una vez vigente
el contrato, sin clausula modificativa previa, en las que no esta nada claro si
deben cumplirse los mismos requisitos exigibles para la incorporacion de
condiciones generales al contrato y sin perjuicio de los requisitos exigidos en la

normativa sectorial.

Esto unido a que a dia de hoy los empresarios vienen modificando las
condiciones del contrato de distintas formas y en la mayoria de las veces
bastandoles con un consentimiento tacito por parte del consumidor, podemos

decir que en este aspecto los derechos de los consumidores y usuarios no estan

% Vid. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) Sentencia num. 464/2014 de 8

septiembre, nium. 464/2014 (RJ/2014/4660). Cit., FD Segundo.
En la actualidad, conforme al desenvolvimiento social, econémico y cultural v,
particularmente, desde un claro impulso de actuaciones judiciales, tanto nacionales como
europeas, se esta asistiendo a un proceso de reforzamiento de los derechos de los
consumidores y usuarios. La impronta del control de transparencia, como una plasmacion
del principio de transparencia real, implicito en el marco general del control de abusividad,
constituye una buena prueba de lo afirmado, asi como la conveniencia de seguir afinando el
fundamento técnico que sustenta su correcta aplicacion. (apartado 4)



siendo protegidos adecuadamente. El consumidor esta viendo cémo las
condiciones generales inicialmente asumidas, sometidas al cumplimiento de una
serie de requisitos que deben cumplirse en el momento de la celebracion del
contrato® y que le generan una garantia juridica en el contrato celebrado, son
modificadas sin haber tenido previo conocimiento de ello, sin tener la oportunidad

real de resolver el contrato y, lo que es peor, causandole perjuicio.

Pues bien, esta es la problematica que queremos abordar en el presente trabajo
de fin de grado. En primer lugar el tema de la licitud de aquellas clausulas
incluidas en el contrato que permiten la modificacién unilateral a voluntad del
predisponente y, en segundo lugar, el problema de si las modificaciones
realizadas una vez vigente el contrato deben cumplir los mismos requisitos
exigibles para la incorporacion de condiciones generales en el momento de la

celebracién del contrato.

® Requisitos que son propios de este “modo de contratacion propia y diferenciada” a la que hace

mencion el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) en la sentencia nim. 464/2014 de

8 septiembre, (RJ/2014/4660). Cit., FD Segundo.
[...] la contratacién bajo condiciones generales, por su naturaleza y funcién, [...] constituye
un auténtico modo de contratar claramente diferenciado del paradigma del contrato por
negociacion regulado por nuestro Codigo Civil (LEG 1889, 27), con un régimen y presupuesto
causal propio y especifico que hace descansar su eficacia ultima, no tanto en la estructura
negocial del consentimiento del adherente, como en el cumplimiento por el predisponente de
unos especiales deberes de configuracion contractual en orden al equilibrio prestacional y a
la comprensibilidad real de la reglamentacion predispuesta, en si misma considerada.
(apartado 5)



. REGIMEN JURIDICO

Una vez expuestos los objetivos de este trabajo y fijadas las dos cuestiones a
tratar en cuanto a la problematica que se suscita, pasamos a abordar en este
capitulo la normativa que afecta directamente a la modificacién unilateral de las
condiciones generales en la contratacidn con consumidores, con el fin de
plasmar que, pese a existir abundante normativa, pronunciamientos
jurisprudenciales y debates doctrinales sobre el tema de las condiciones
generales de la contratacion y de la proteccion a los consumidores, cuando nos
adentramos en una parte especifica cual es la modificacion unilateral de
condiciones generales en la contratacion con consumidores por parte del
predisponente, nos encontramos con que la regulacion no soélo es escasa sino
que ademas resulta insuficiente para salvaguardar los derechos de los

consumidores y usuarios.

Asi podemos hacer mencién de la ley que establece qué clausulas tendran la
consideracién de condiciones generales de la contratacion® asi como los
controles —de incorporacion y de contenido- a los que se someten dichas
clausulas®, que es la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacion (en adelante LCGC), cuya ultima modificacion es de 28 de marzo
de 2014. El problema radica en que esta ley no establece con claridad si esos

*El articulo 1 de la LCGC (1998) establece que tendran la consideracion de condicion general
de la contratacion aquellas clausulas que cumplan tres requisitos: que sean clausulas
predispuestas, impuestas y uniformes. Y en base a estos tres requisitos el Tribunal Supremo en
su sentencia nim. 241/2013 de 9 de mayo de 2013, apartado 144.a) establece que es posible
hablar de CGC a pesar de ser clausulas que recaigan sobre el objeto principal del contrato, por
entender que: “El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estan
insertadas, no es obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion
general de la contratacién, ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusion en el
mismo”.

® Los controles a los que se hace referencia se agrupan basicamente en dos grupos: el primero
es el control de inclusién o incorporacion (arts. 5 y 7 LCGC) que “atiende a una mera
transparencia documental o gramatica” segun el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Sentencia
nim.138/2015 de 24 de marzo. FJ Tercero . Y el segundo es el control de contenido que puede
ser un control de legalidad y/o un control de abusividad.



mismos controles, tanto el control de inclusion como los controles de contenido,
son de aplicacion para aquellas clausulas que modifican el contrato durante la
vigencia del mismo, creandose un debate doctrinal, que se expondra mas
adelante, sobre si deben considerarse de aplicacion o no a las condiciones
modificadas durante la vigencia del contrato. En consecuencia, la modificacion
unilateral de condiciones generales esta afectada por la LCGC en cuanto a la
definicion de lo que se entiende por condicién general y, segun parte de la
doctrina, a los controles establecidos en ella, pero debemos poner de manifiesto
que en dicha Ley no hay ningun articulado dirigido a regular la modificacion en

Si.

Sin embargo, en lo que respecta a la proteccion al consumidor, si encontramos
referencias al tema de la modificacion unilateral, tanto en la normativa europea

a través de las Directivas® como en la normativa nacional.

Empezando por el Derecho Europeo, la normativa que concretamente afecta a
nuestro tema es la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
cuyo proposito es aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre profesionales y consumidores. Dicha Directiva
establece un sistema de proteccion que se fundamenta en la idea de que “el
consumidor se halla en situacion de inferioridad con respecto al profesional, en
lo referente tanto a la capacidad de negociacién como al nivel de informacion”™
Y en base a esa situacion de inferioridad la Directiva no sélo define como
clausula abusiva ‘[llas clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente (...) si, pese a las exigencias de buena fe, causan en detrimento

del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de

® La Directiva es el instrumento por el cual se desarrolla la politica de protecciéon a los
consumidores en el ambito europeo.
" Vid. STJUE. Caso RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV., de 21 de marzo 2013. apartado 41.



las partes que se derivan del contrato ” (art. 3.1), sino que “impone a los
profesionales™ la obligacién de redactar las clausulas, que consten por escrito,
siempre de forma clara y comprensible (art. 5) y ademas recoge en un Anexo
a esta Directiva una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden
ser declaradas abusivas, dentro de las cuales se incluyen aquellas que tengan
por objeto o por efecto “autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin
motivos validos especificados en el contrato los términos del mismo” (letra j),
aunque el punto 2 del mismo anexo establece alguna limitacion a su alcance y
que es el siguiente:
b) La letra j) se entiende sin perjuicio de las clausulas por las que el prestador
de servicios financieros se reserve el derecho a modificar sin previo aviso, en
caso de razdn valida, el tipo de interés adeudado por el consumidor o al
consumidor, o el importe de cualquiera otros gastos relacionados con
servicios financieros, a condicion de que el profesional esté en la obligacidon
de informar de ello en el mas breve plazo a las demas partes contratantes, y
de que éstas tengan la facultad de rescindir inmediatamente el contrato.
La letra j) se entiende sin perjuicio también de las clausulas por las que el
profesional se reserve el derecho a modificar unilateralmente las condiciones
de un contrato de duracion indeterminada siempre que el profesional esté en
la obligacién de informar al consumidor con una antelacion razonable, y de
que éste tenga la facultad de rescindir el contrato.
c) las letras @), j) y I) no se aplicaran a:
- Las transacciones relativas a titulos-valores, “instrumentos financieros”
y otros productos o servicios cuyo precio esté vinculado a las
fluctuaciones de “una cotizacion” o de un indice bursatil, o de un tipo
de mercado financiero que el profesional no controle;
- Los contratos de compra o de venta de divisas, de cheques de viaje o

de giros postales internacionales expresados en divisas.

8 Vid. STJUE. Caso RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV., de 21 de marzo 2013, apartado 43.



Ademas debemos destacar que dicha Directiva establece como consecuencia

juridica la no vinculacion al consumidor de las clausulas abusivas® (art. 6.1)™.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores modifica la normativa
existente en materia de proteccion al consumidor en Espafia'’, normativa que

pasamos a ver a continuacion.

En Espafa la proteccion al consumidor es un principio constitucional consagrado
en el art. 51 de nuestra Constitucion y tiene el caracter de principio informador
del ordenamiento juridico (art. 53 Constitucién Espafnola). Hemos de resaltar
que en Derecho de Consumo en Espafia no solo se deben tener en cuenta las
normas de la Unidn Europea —Directivas- y la normativa estatal sino que, en base
al reparto de competencias establecido en la Constitucion de 1978, ademas
debemos tener en cuenta las normas de aquellas Comunidades Autonomas (en

adelante CCAA) que han asumido en sus estatutos competencias legislativas

° En la STJUE. Caso Banco Espaiiol de Crédito, S.A. contra Joaquin Calderén Camino, de 14

de junio del 2012 se dice que:
Habida cuenta de esta situacion de inferioridad, el articulo 6, apartado 1, de la citada
Directiva (...) prevé que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor. Como se
desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposicién imperativa que pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones
de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas (apartado
n° 40).

"% El texto del art. 6 de la Directiva 93/13/CE dice:
1. Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derecho nacionales, las clausulas abusivas que figuren
en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas.

" Vid. Exposicion de motivos de la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre condiciones generales de

la contratacion en la que se se dice que, si bien es cierto la transposicion de la Directiva

93/13/CEE se realiza en la LCGC, esta Ley, a través de su disposicion adicional primera, modifica

el marco juridico preexistente de proteccion al consumidor, constituido por la Ley 26/1984, de 19

de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (actualmente derogada por la

Disposicién derogatoria unica del TRLGDCU).



sobre la materia'®, pasando la legislacion estatal a aplicarse con caracter
supletorio, y solamente se aplica directamente en las CCAA que no hayan
asumido las competencias o que, aun teniendo competencias, no hayan

regulado sobre la materia.

Sin embargo, la normativa de las CCAA no afecta al tema de las condiciones
generales de la contratacidn por ser este competencia exclusiva del Estado. Por
tanto, a efectos del presente trabajo, el texto de referencia es el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (en adelante
TRLGDCU) que se aprueba por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de

noviembre y cuya ultima modificacion data del 3 de julio de 2015.

Centrandonos en el estudio del TRLGDCU podemos destacar cinco aspectos
relevantes a efectos del presente trabajo: En primer lugar, que la definicién de
consumidor que hace la Ley gira entorno al proposito ajeno a la actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion'. En segundo lugar, que en dicha Ley
se proporciona una tutela especifica al consumidor a través del control de
abusividad, control reservado solo para los contratos con consumidores y que

permite que sean declaradas abusivas aquellas clausulas que cumplan los

"2 Vid. Pefias Moyano, B. (9 de mayo de 2006). El Derecho protector de los consumidores y

usuarios en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn. (R. J. Leon., Ed.), cit., p. 47.
Sin embargo, hay que tener en cuenta (...) que la falta de consideracion expresa de la materia
de “proteccion del consumidor” en los elencos competenciales de los articulos 148 (para las
Comunidades Auténomas) y 149 (para el Estado) de la Constitucion Espafola de 1978 ha
motivado que, en actuaciéon de lo dispuesto en el articulo 149.3, que establece que las
materias no atribuidas al Estado expresamente por la Constitucién podran corresponder a las
Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivos estatutos, practicamente todas las
Comunidades Auténomas hayan dictado sus propias leyes protectoras de los consumidores,
que, como ha ocurrido a nivel estatal, también han sido desarrolladas y completadas por otras
normas juridicas diversas de aplicacion a la Comunidad Autbnoma respectiva.

* El art. 3 del TRLGDCU define que:
Son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin
animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.



cuatro requisitos' recogidos en el art. 82 y que son los siguientes: 1) que sean
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no
consentidas expresamente; 2) que vayan en contra de las exigencias de la buena
fe; 3) que causen un perjuicio del consumidor y usuario y 4) que supongan un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato. En tercer lugar, mencionar que, al igual como sucede en la
Directiva 93/13/CEE, la propia Ley establece en los arts. 85 a 90 unos
supuestos que se entienden en todo caso como clausulas abusivas. Dentro
de esos supuestos se recoge en el apartado 3 del articulo 85 que seran clausulas
abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario [l]as clausulas que
reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o modificacion
unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos validos

especificados en el contrato®.

En cuarto lugar mencionar que también el TRLGDCU recoge unas limitaciones
al alcance de lo estipulado en su art. 85.3, que han sido afiadidas en sus lineas
generales de la Directiva 93/13/CEE a la Ley 26/1984, de 19 de Julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,®, y son las que pasamos a

exponer a continuacion:

' En la sentencia del Tribunal Supremo nim. 241/2013 de 9 de mayo de 2013 establece que
[...] constituyen requisitos para considerar abusivas las clausulas no negociadas los
siguientes: a) que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser
impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada, b) que en
contra de las exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones derivados del contrato y c¢) que el desequilibrio perjudique al consumidor.
(apartado 233).

19 Pérez Cantalapiedra (s.f.) entiende que este tipo clausula es abusiva por vulnerar las reglas

generales de interpretacion de los contratos (arts. 1281 a 1289 Cédigo Civil), que prevalece la

interpretacion mas favorable al consumidor en aplicacion del art. 80.2 TRLGDCU, que prevalece
las condiciones particulares sobre las generales siempre que sean mas beneficiosas por
aplicacion del art. 6.1 LCGC y que los “motivos validos” que dan facultad al empresario para
modificar unilateralmente el contrato, deben ser por obstaculos ajenos al control del empresario.

(Vid. pags. 17 y 18).

18 vid. Exposicién de motivos de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de

la contratacién. Parte VIII.



-  En los contratos referidos a servicios financieros “lo establecido en el

parrafo anterior se entendera sin perjuicio de las clausulas por las que el
empresario se reserve la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de
interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como el importe
de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando
aquéllos se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de
indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o en otros
casos de razén valida, a condicidn de que el empresario esté obligado a
informar de ello en el mas breve plazo a los otros contratantes y éstos
puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion alguna”.

- En los contratos de servicios financieros de duracion indeterminada, se

dice que, “ilJgualmente podran modificarse unilateralmente las
condiciones de un contrato de servicios financieros de duracidn
indeterminada por los motivos validos expresados en él, siempre que el
empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con
antelacion razonable y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en
su caso, rescindir unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de
razon valida, a condicion de que el empresario informe de ello

inmediatamente a los demas contratantes.”

Y por ultimo, mencionar que la consecuencia de la inclusiébn de clausulas
abusivas en los contratos con consumidores es la llamada nulidad parcial
recogida en el art. 83 TRLGDCU, en su actual redaccion dada por la Ley 3/2014,
de 27 de marzo con el proposito de incorporar la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea' (en adelante TJUE). Dicho articulo queda

redactado de la siguiente manera:

17Vid. el contenido del Preambulo de la Ley 3/2014, en la que se expone las razones por las que
se procede a la reforma del articulo 83 TRLGDCU:
Dar cumplimiento a la sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618/10 Banco
Espaniol de Crédito, en la cual el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, interpretando
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, entiende que Espafa no ha adaptado
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Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la
nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre

que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Actualmente el problema surge porque el Tribunal Supremo en su sentencia
num. 241/2013 de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013/3088) y posteriormente en sus
sentencias de 25 de marzo de 2015 y 29 de abril de 2015, ha limitado el efecto
restitutorio de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo impuestas en
contratos con consumidores en aplicacion del principio de seguridad juridica, la
buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves. Si bien es
cierto que se esta a la espera de lo que resuelva el TJUE, a fecha de hoy existen
dos informes no vinculantes presentados al TJUE: uno de ellos son las
observaciones que hace la Comision Europea en el asunto C-154/15 en el que
se muestra contrario a dicha limitacién. Sin embargo, el informe del Abogado
General Mengozzi'® concluye que dicha limitacién es compatible con el Derecho
de la Union, al considerar que:

A titulo de excepcion, las mencionadas repercusiones pueden justificar la

limitacion en el tiempo de los efectos de la nulidad de una clausula abusiva,

correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
porque el art. 83 derogado atribuia la facultad al juez nacional de modificar el contenido
de las clausulas abusivas que figuraran en los contratos, para integrar la parte afectada
por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el art. 1258 del Cédigo Civil y el principio de
buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha facultad podria poner en peligro la
consecucién del objetivo plasmado en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida
en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el
interés de los empresarios (apartado Ill).

'® Vid. Abogado General del TJUE. (13 de julio de 2016). Conclusiones del Abogado General Sr.

Paolo Mengozzi en los asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15. Web CURIA.
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sin que se rompa el equilibrio en la relacién existente entre el consumidor y el

profesional.

En resumen, se puede advertir que en el régimen juridico de proteccion al
consumidor existe alguna regulacion, tanto europea como nacional, sobre
aquellas clausulas que permiten la modificacién unilateral de condiciones
generales en los contratos con consumidores, dandoles la consideracion de
clausulas abusivas en la mayor parte de los casos. Pese a ello, para los demas
supuestos de modificacion unilateral entendemos que habria que recurrir a la
definicion de clausula abusiva y determinar para cada caso si se cumple con los

requisitos que establece la Ley.

Una vez visto el régimen juridico que afecta a la modificacion de las condiciones
generales de la contratacion con consumidores, a salvo de la regulacion
sectorial, a continuacién se expondra una comparativa de los requisitos exigidos
por la LCGC a las CGC tanto de incorporacion como de contenido y los exigibles,
a salvo de la legislacion sectorial, a la modificacidn unilateral de dichas clausulas,
Esta vision general nos permitira comprender mejor tanto el debate doctrinal

como las interpretaciones jurisprudenciales que se hacen al respecto.
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. COMPARATIVA: CONTROLES EN LA
INCORPORACION DE CGC Y EN LA MODIFICACION
DE LAS CLAUSULAS.

Lo que se busca en este apartado es, por un lado esbozar cuales son los
controles por los que pasa la inclusién de una condicion general en un contrato
con consumidores y cual es la consecuencia prevista ante un posible
incumplimiento y, por otro lado, en base a lo visto en el capitulo anterior, los
controles previstos para la modificacién unilateral de condiciones generales de
la contratacion con consumidores y la consecuencia prevista ante un hipotético

incumplimiento de esos requisitos.

A.CONTROLES A LA INCORPORACION DE CGC EN
CONTRATOS CON CONSUMIDORES.

La LCGC establece una serie de requisitos que se han de cumplir por quien
utilice condiciones generales de la contratacion'®. Estos requisitos se agrupan

basicamente en dos grupos de controles:

1. El control de inclusion o incorporacion.
2. El control de contenido.

2.1.El control de legalidad.

2.2.El control de abusividad.

'® Se parte de la idea de que en los contratos de adhesién no existe negociacion en igualdad de
posiciones sino que existe una parte débil que va a ser la que asuma las condiciones impuestas
por el predisponente, generando una asimetria. Es por ello que el legislador lo que busca con la
LCGC es restablecer la equidad de las partes, pasando de la proteccion del pacto establecida
en el art. 1091 del Cddigo Civil a la proteccién del adherente.
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1. CONTROL DE INCLUSION.

Basado en un control de legalidad formal que se aplica con caracter general para
la inclusién de CGC al contrato y que viene regulado en los arts. 5y 7 LCGC.
Aunque la doctrina no es unanime en este aspecto, podriamos decir que es un
control que busca que el adherente sepa que el contrato se regula por

condiciones generales y cuales son estas®.

En el articulo 5 LCGC se establece que 1) [I]Jas condiciones generales pasaran

a formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacion

al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Que [tlodo contrato debera
hacer referencia a las condiciones generales incorporadas. Y [n]o podra
entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacién de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente

al adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las

mismas”. Por lo tanto, en aplicacion del articulo 5 para que una condicion
general se integre al contrato es necesario que se acepte y se firme. Ahora bien,
cuando el contrato no deba formalizarse por escrito “bastara con que el
predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del
lugar en el que se celebra el negocio, que las inserte en la documentacion del
contrato que acompana su celebracion; o que, de cualquier otra forma, garantice
al adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia y contenido en el

momento de la celebracion”.

20 : - . . .

La doctrina no es unanime al determinar la funciéon que cumplen estos requisitos, por un lado,
esta la postura contractualista de las condiciones generales que entienden que los requisitos
exigidos cumplen una funcién de transparencia cuya finalidad consiste en dotar al cliente de la
informacion necesaria en la fase de celebracion del contrato para que pueda adoptar una
decision racional, y por otro lado, tenemos los que defienden una funciéon de publicidad, entre
ellos Alfaro Aguila-Real (1991) que entienden que el establecer unos requisitos de inclusion antes
de la celebracion del contrato sélo garantizan que el adherente sabe que el contrato se regula
por condiciones generales y cuales son estas, lo que permite que se cumpla el presupuesto
necesario y suficiente para que la adhesién despliegue los efectos que le atribuye el régimen
juridico de las condiciones generales. Vid. Alfaro Aguila-Real, op. cit., pags. 192 a 196.
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Y en el articulo 7 LCGC se dice que no quedaran incorporadas al contrato las
condiciones generales que a) 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. Y b) [l]Jas que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles,

salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por
escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en

su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.

Como podemos observar, el legislador establece en los articulos 5y 7 LCGC
una serie de requisitos para la incorporacidon de condiciones generales al
contrato. Ahora bien, dentro de estos requisitos la doctrina los ha agrupado, por
un lado como presupuestos objetivos para que las condiciones del predisponente
lleguen a ser materia contractual y son los establecidos en los arts. 5.1y .3 y art.
7.a) y, por otro lado, la exigencia de transparencia en la redaccion de las
condiciones cuya incorporacion se pretende, establecidos en el art. 5.5 y art.
7.b)21, este ultimo denominado por el Tribunal Supremo como la transparencia a
efectos de incorporacion al contrato y que entiende cumplida cuando /a
informacion que se facilita cubra las exigencias positivas de oportunidad real de
su conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracion del contrato, y las

negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles®.
2. CONTROL DE CONTENIDO
Este control se aplica a aquellas clausulas que han superado el control de

incorporacion. Dentro de este control de contenido, regulado en el art. 8 LCGC,

encontramos dos reglas:

21 Vid. Gonzalez Pacanowska, I. (s.f.). Articulo 5. Requisitos de incorporacién. En R. (Bercovizt
Rodriguez-Cano, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Navarra:
Editorial Aranzadi, SA., cit., pag. 141.

22 \/id. STS num. 241/2013 de 24 de 9 de mayo de 2013, apartado 200.
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1. El control de ilegalidad perjudicial, incorporado en el parrafo 1 del art.
8 LCGC que establece que “[s]Jeran nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion”. Hemos de resaltar que el control de ilegalidad perjudicial
se aplica con caracter general a aquellos contratos que hacen uso de
CGC con independencia de si una de las partes es un consumidor o no.

2. Control de abusividad, que sélo es de aplicacién para aquellos contratos
en los que una de las partes es consumidor haciendo uso de CGC,
aunque bastaria que dicha clausula tenga la consideracién de clausula no
negociada.

Este control viene regulado en el art. 8.2 LCGC y establece que “seran
nulas las condiciones generales que sea abusivas, cuando el contrato se
haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso
las definidas en el art. 10 bis?® y disposicién adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los consumidores y
Usuarios” (actualmente derogado por el TRLGDCU 2007).

Ademas del art. 8.2 LCGC debemos tener en cuenta tanto el art. 82
TRLGDCU, donde se establecen los requisitos para entender que
estamos frente a una clausula abusiva y que son: 1) que sean clausulas

no negociadas individualmente; 2) que contravengan las exigencias de la

z Actual articulo 80 del TRLGDCU del afio 2007. Habria que hacer mencién en este apartado a
las declaraciones que ha hecho el Tribunal Supremo en estos ultimos afios sobre la posibilidad
de control judicial sobre elementos esenciales del contrato a través de lo que ha denominado el
propio Tribunal como doble filtro de transparencia cuando hablamos de contratos con
consumidores. EI TS en la sentencia num. 241/2013 establecié que:
“El cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es
insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente,
aunque describa o se refiera a la definicién del objeto principal del contrato, si no es
transparente” (apartado 215).
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buena fe contractual; 3) que causen un perjuicio patrimonial al consumidor
y usuario y 4) que supongan un desequilibrio importante en los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, como también
los arts. 85 a 90 TRLGDCU, donde se recogen aquellas clausulas que en
todo caso son abusivas.

B. CONTROL A LA MODIFICACION DE LAS CGC EN LA
CONTRATACION CON CONSUMIDORES.

Como hemos podido ver en los apartados anteriores, el legislador, en
concordancia con la normativa europea, establece una serie de requisitos que
se deben cumplir cuando se incorporan condiciones generales en un contrato en
general, y unos requisitos especificos adicionales cuando ademas de incluir

condiciones generales en el contrato una de las partes es un consumidor.

Sin embargo, cuando nos preguntamos por los controles por los que pasa la
modificacion de condiciones generales, ya sea en un contrato en general o mas
especificamente en un contrato en el que una de las partes es un consumidor,
nos encontramos con que practicamente no existe regulacion alguna. Solamente
para el supuesto de que una de las partes sea un consumidor la Ley preve
expresamente el sometimiento al control de abusividad (apartado 2 del articulo
8 LCGC en relacion con el articulo 82 TRLGDCU), ya sea como uno de los
supuesto previstos expresamente por la Ley (art. 85.3 TRLGDCU) o a través del
cumplimiento de los cuatro requisitos establecidos para ser declarada como
clausula abusiva. El sometimiento a cualquier otro tipo de control no esta previsto
expresamente, provocando diversas interpretaciones por parte de la doctrina y

que se veran en el capitulo siguiente.
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C. CONSECUENCIAS JURIDICAS ANTE LA FALTA DE
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS.

Debemos resaltar que las consecuencias juridicas del incumplimiento de los
requisitos, tanto de incorporacion como de contenido, no necesariamente son
las mismas cuando hablamos de condiciones generales de la contratacion
previstas en el art. 10 LCGC, o de clausulas no negociadas en un contrato con
consumidores previstas en el art. 83 TRLGDCU del 2007 (modificado por la Ley
3/2014 que establece la redaccion vigente del art. 83) .

Asi, cuando hablamos del incumplimiento de los requisitos de incorporacién
como de contenido de las CGC, el articulo 10 LCGC no soélo prevé la nulidad
selectiva —la no incorporacion o la declaracion de nulidad no determinara la
ineficacia total del contrato- sino que también permite que el juez pueda integrar
la parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad “con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 1258 Cdodigo Civil y disposiciones en materia de

interpretacion contenidas en el mismo™.

Sin embargo, cuando planteamos un supuesto de incumplimiento de los
requisitos de incorporacion o de contenido de clausulas no negociadas, nos
encontramos con una importante diferencia. Porque, si bien es cierto que el art.
83 TRLGDCU del 2007 (modificado en 2014) establece, al igual que el art. 10
LCGC, la nulidad selectiva, no ocurre lo mismo con la facultad de integrar que

se establece en el art. 10 LCGC y que no se recoge en el actual art. 83

24 El art. 10 LCGC establece que:

1. La no incorporacion al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la
declaracion de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste
puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia.
2. La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se integrara con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cddigo Civil y disposiciones en materia de
interpretacion contenidas en el mismo.
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TRLGDCU?. En consecuencia el juez podra declarar la nulidad de las clausulas
abusivas en el contrato y la subsistencia del contrato, siempre que pueda
subsistir sin dichas clausulas, pero ya no podra integrar la parte del contrato
afectada®®.

%5 El art. 83 TRLGDCU dice que:
Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

% La razon por la que el juez ya no pueda integrar en los contratos con consumidores viene a

raiz de la STJUE. Caso Banco Espafol de Crédito, S.A. contra Joaquin Calderén Camino, de 14

de junio del 2012, en el que el Tribunal de Justicia interpreta la Directiva 93/13/CE del Consejo,

de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores en lo que respecta al art. 83 del TRLGDCU, entendiendo que:
[...], si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucioén del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13 [...].
En efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no
se apliquen frente a los consumidores [...], en la medida en que los profesionales podrian
verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse
la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales. (apartado
69)
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IV. LA FALTA DE UNANIMIDAD EN LA DOCTRINA

Como se ha venido exponiendo a lo largo de este trabajo, la regulacion sobre
cuales son los requisitos que debe cumplir el predisponente cuando quiere
modificar una condicion general no esta muy clara. Es cierto que en los contratos
con consumidores la ley prevé el control de abusividad, declarando como
clausula abusiva aquella que reserve a favor del empresario facultades de
modificacion unilateral del contrato, salvo que concurran motivos validos
especificados en el mismo (art. 85.3 TRLGDCU). Sin embargo se nos plantea la
duda sobre si la modificacion unilateral, ya sea prevista a través de una clausula
que otorgue dicha facultad al empresario o directamente realizada durante la
vigencia del contrato, debe estar sometida al control de incorporacion o de

inclusion previsto para las condiciones generales de la contratacion.

Es por ello que en este capitulo pasamos a exponer los puntos de vista de
distintos autores que aunque no tratan directamente el tema de la modificacion
unilateral, si que lo contemplan dentro del estudio de otras cuestiones como, por
ejemplo, cuando se analiza el momento relevante para la introduccion de
condiciones generales, o el requisito de la firma. Con el fin de recoger el o los
criterios mas extendidos que nos permitan apuntar posibles soluciones a este

problema.

Para ello, este capitulo se ha dividido en dos apartados separando aquellas
modificaciones de CGC que, sin clausula previa, se hacen durante la ejecucion
del contrato, de aquellas otras que se hacen mediante la inclusion de una

clausula que permita la modificacion unilateral al predisponente.
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1. SOBRE LA MODIFICACION DE CONDICIONES GENERALES
CON POSTERIORIDAD A LA CELEBRACION DEL
CONTRATO.

La doctrina suele plantear como un tipo de modificacién la incorporacién, con
posterioridad a la celebracion del contrato, de nuevas condiciones generales, y
la duda que se plantea es si esta incorporacion posterior debe cumplir con los
requisitos de inclusion y de contenido establecidos por la ley para la utilizacion
de condiciones generales en los contratos o si, por el contrario, no deben

considerarse condiciones generales y por tanto no estar sujetas a esos controles.

Alfaro Aguila-Real (1991) considera que es posible incluir con posterioridad
clausulas generales siempre y cuando se cumplan los requisitos de
inclusién establecidos para las condiciones generales. El autor llega a esta
conclusion después de analizar tres posibles soluciones: La primera de ellas, no
considerarlas como condiciones generales -en base a que el consumidor puede
evitar su aplicacion sin renunciar a contratar- y por ende no sujetas a control,
solucion que descarta porque considera que vaciaria de contenido la legislacion
de proteccion ya que “al predisponente le bastaria con esperar a que el cliente
hubiera dado su consentimiento respecto a los elementos esenciales del contrato
para posteriormente presentarle condiciones generales [...] y asi lograr excluir
del control sus condiciones”. En cuanto a la segunda solucién, la de considerar
que el predisponente no puede incluir condiciones generales con posterioridad a
la celebracion del contrato, encuentra el inconveniente de que ello suponga
prohibir la posibilidad de novacion modificativa del contrato. Y, por ultimo, la
opcidén por la que se decanta, considera que siempre que en el acuerdo posterior
se cumplan los requisitos de inclusion se pueden considerar incluidas las
clausulas como condiciones generales, por entender que podrian dichas
clausulas ser “oponibles al adherente en la misma medida que otras condiciones
generales, en cuanto se hayan cumplido respecto de las mismas los requisitos

de inclusion —con referencia al anterior art. 10.1 a) LGDCU-, entendiendo que se
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entregan simultaneamente a la celebracion del contrato que modifica el contrato

inicial, aun cuando con posterioridad al contrato inicialmente celebrado”.

En la misma linea tenemos a Durany Pich, S. (2002)? al considerar que se deben
aplicar los requisitos de inclusién de la LCGC siempre que el predisponente
desee introducir una nueva version de condiciones generales durante la vida del
contrato, o pretenda incluir posteriormente condiciones generales al contrato sin
condiciones generales. El autor, citando a Peter ULMER y Jesus ALFARO,
considera que se trata de una modificacion contractual, cuya validez esta

sometida a los mismos principios que rigen la conclusién contractual®®.

Sobre esta misma cuestion Rosillo Fairén (2010) mantiene similar postura, es
decir, considera que es necesario que se cumplan los requisitos de inclusiéon
exigidos a la condiciones generales cuando se pretende completar o modificar
las CGC®. Ahora bien, lo que este autor afiade es que en una modificacion de
CGC previamente suscritas pueden existir algunas excepciones al
cumplimiento de los requisitos de inclusion, sobre todo con respecto al requisito
de la firma. La primera de ellas se deriva de la aplicacion de los principios del

ordenamiento juridico espafol y se daria cuando a través de una novacion se

2 Viid. Alfaro Aguila-Real, J. (1991). Las condiciones generales de la contratacion. (Primera

edicion ed.). Madrid: Editorial Civitas, S.A., cit. pags. 148 y 149.

28 Durany Pich, S. (2002). Comentario al articulo 5. Requisitos de incorporacién. En A. Menéndez

Menéndez, & L. Diez Picazo y Ponce de Ledn, Comentarios a la Ley sobre Condiciones

Generales de la Contratacion. (pags. 264-336). Madrid: Civitas Ediciones, SL., pags. 281 y ss.

* Con cita a Peter ULMER, AGB-Gesets, §2, Rd. 64 y s., y Jesis ALFARO, Las Condiciones

generales de la contratacion, pp. 148 y s.

% Rosillo Fairén, A. (2010). La configuracion del contrato de adhesion con consumidores. Madrid.

Editorial La Ley considera que:
[...] puede ocurrir que al contratar determinados servicios complementarios a otros que ya
se vienen prestando, o por otras circunstancias analogas, sea necesario completar o
modificar las CGC previamente suscritas, de las que trae causa tal novaciéon. Nada debe
objetarse siempre y cuando se cumpla con el requisito de la firma, en todas y cada una de
las adiciones o alteraciones contractuales, ya que las CGC deben ratificarse integramente
por ambas partes. En su defecto, no resultaran oponibles al adherente, bien por su falta
de consentimiento (art 1261 CC), bien por no satisfacer las exigencias del control de
inclusion” (Pag. 194).
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obtuvieran unas CGC mas ventajosas para la parte débil, en la que “las CGC

inicialmente suscritas tendrian la consideracion de gravamen maximo

juridicamente oponible al adherente, y que sdélo serian modificables en beneficio

131

del predisponente si media la pertinente ratificacion por escrito™ . La segunda la

encontrariamos en las excepciones confirmadas jurisprudencialmente como, por

ejemplo, con la inaplicacién de la Ley de Contratos de Seguros (LCS) a

determinados contratos de seguros.

También Gonzalez Pacanowska (2000) considera que es necesario, en principio,
el cumplimiento de lo dispuesto en el art. 5.1 LCGC por tratarse de un
supuesto de novacion (extintiva, o mera modificacion). Sin embargo, reconoce
la posibilidad de establecer un acuerdo de modificaciéon del contrato desde el
principio a través de una clausula que se somete a los requisitos de incorporacion
y que prevea la facultad del predisponente de alterar en el futuro el contenido de
las CGC. En tal caso, entiende que al estar fuera del ambito de la novacion,
podria admitirse el cambio sin necesidad de que la eficacia de la alteracion

se sometiera de nuevo a los requisitos de incorporacion®.

Esto nos lleva al segundo apartado en el que analizaremos aquellas clausulas
que permiten al predisponente modificar las condiciones generales a su

voluntad.

31 . ; . .
Ademas considera Rosillo Fairén que:

[...] esas ventajas reportadas al adherente deberian verificarse en todas y cada una de
las clausulas modificadas. El hecho de que, globalmente, la redaccion final pueda resultar
mas beneficiosa para sus intereses es un hecho que aunque no puede obviarse, debe
estimarse con cierta prevencion.
Pero [...] solamente para el caso que pueda verificarse que no reporta ningdn perjuicio
para el adherente y en aplicacién del art. 51 CE y los “intereses legitimos del consumidor”
alli consignados, jerarquicamente superiores a la LCGC, deberia posibilitarse la ausencia
de firma” (pags. 194 y 195 respectivamente).
%2 Vid. Gonzalez Pacanowska, |. (s.f.). Articulo 5. Requisitos de incorporacion. En R. (Bercovizt
Rodriguez-Cano, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. (pags.
139-192). Navarra: Editorial Aranzadi, SA., pag. 158, apartado 31.
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2. CLAUSULAS QUE PERMITEN AL PREDISPONENTE
MODIFICAR LAS CONDICIONES GENERALES A SU
VOLUNTAD.

Esta forma de modificar las condiciones generales a voluntad del
predisponente®® es considerada por la doctrina como el “problema mas

frecuente” **

que se da en el tema que nos ocupa. Ello ha provocado que el
legislador, tanto nacional como europeo, haya abordado la cuestién regulando

como condiciones abusivas la mayoria de este tipo de clausulas®* cuya

® Un ejemplo de este tipo de clausulas lo podemos encontrar, entre otros, en un contrato de

tarjeta de Caja Cantabria del 2010 en el que figura dentro de las condiciones generales y en el

apartado de “Duracion del contrato” lo siguiente:
[...]. Teniendo el contrato caracter indefinido, Caja Cantabria podrd instar Ia
modificacién de las condiciones por las que se rige incluso la de cualquiera de los
parametros que determinan el importe absoluto de los intereses y, en su caso,
comisiones inherentes al mismo. Si la modificacion fuera beneficiosa para el titular, surtira
efectos desde el momento en que Caja Cantabria decida su aplicacion; por el contrario, si
fuera desfavorable para el titular, le sera comunicada por Caja Cantabria antes de su
aplicacion, mediante la publicacion de un anuncio en los tablones de anuncios de las
oficinas de Caja Cantabria, asi como en la primera comunicacion que se efectue al cliente
en el marco de la relacion de este contrato. Las nuevas condiciones seran de aplicacion
una vez transcurrido el plazo de 7 dias desde su nofificacion personal o desde la
publicacion del indicado anuncio, salvo que imperativamente estuviera establecido un
plazo mayor en beneficio del titular. (punto 4)

Y en el apartado de “Modificacion del tipo de interés de las comisiones o de otras condiciones”

establece que “Caja Cantabria se reserva el derecho de modificar las comisiones y los tipos

de interés establecidos en el presente contrato.
Las modificaciones que impliquen una disminucién se entenderan que suponen una
condicion mas beneficiosa para el titular y por tanto surtiran pleno efecto a partir del
momento en que Caja Cantabria decida su aplicacién. Por el contrario, la modificacién que
supusiera incremento sera comunicada por Caja Cantabria mediante su publicacién en el
tablén de anuncios de sus oficinas con dos meses de antelacién a su aplicacion, sin
perjuicio de lo sefialado en la estipulacion 4 de las presentes condiciones generales
(Duracion del contrato). Los diversos apartados que se detallan en las condiciones
particulares pueden ser modificados por Caja Cantabria cuando las circunstancias lo
requieran, mediando la notificacién oportuna al contratante. De no convenirle las nuevas
condiciones el contratante podra desistir del presente contrato comunicandolo a Caja
Cantabria [...] (punto 27).

3 Vid. Alfaro Aguila-Real, J. (1991). Las condiciones generales de la contratacion. (Primera

edicion ed.). Madrid: Editorial Civitas, S.A., cit p.149.

%5 Vid. art. 3 Directiva 93/13/CEE y arts. 82 y 85.3 TRLGDCU.
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consecuencia sera la nulidad de pleno derecho y tenerlas por no puestas®. Pese
a ello, y aunque la mayoria de la doctrina considera que no es posible una
modificacion de las CGC a través de este tipo de clausulas, salvo que se prevea
una novacion modificativa del contrato y se cumplan los requisitos de inclusion,
algunos autores, como Gonzalez Pacanowska, se inclinan por admitir este tipo
de clausulas que prevén la facultad del predisponente de alterar el futuro
contenido de las CGC, con ciertos limites. La existencia de este tipo de clausula
provoca que la modificacion quede fuera del ambito de la novacion y en

consecuencia no seria necesario someterla a los requisitos de incorporacion.

Para Alfaro Aguila-Real (1991) no es posible una modificacién de las CGC a
través de dichas clausulas porque considera que, por un lado, son “insuficientes
para provocar la incorporacién de las nuevas condiciones al contrato” y, por otro
lado, salvo que se tenga una razon objetivamente justificada y modifiquen el
contrato de una manera adecuada a las nuevas circunstancias, “son nulas por

contrariedad con la buena fe™*'.

Ahora bien, el autor es consciente de que en
muchas ocasiones en aquellos contratos que dan lugar a una relacion duradera,
se incluyen clausulas por las que se asegura el sometimiento del adherente no
s6lo a las condiciones generales “en vigor” sino también a las que resulten de
las modificaciones posteriores del condicionado general llevado a cabo por la
empresa. En estos casos considera que dichas condiciones modificadas no
quedan incorporadas al contrato por ser la legislaciéon sobre proteccion al
consumidor imperativa y en consecuencia no es posible su derogacién
mediante una condicion general. Para el autor, la unica via de modificacion de

condiciones generales es a través de una novacion modificativa del contrato

3% Nos remitimos a lo recogido en el capitulo Il respecto a lo establecido por el TS en su sentencia
de 9 de mayo del 2015 sobre la posibilidad de limitar el efecto restitutorio de la declaracién de
nulidad de las clausulas suelo impuestas en contratos con consumidores.

37 Vid. Alfaro Aguila-Real, J. (1991). Las condiciones generales de la contratacion. (Primera
edicion ed.). Madrid: Editorial Civitas, S.A., cit p.149



25

siempre y cuando esté prevista en las propias condiciones generales y se cumpla

con los requisitos de inclusion®®.

Una postura similar mantiene Rosillo Fairén (2010)* al considerar que este tipo
de reservas “libres y unilaterales” no resultan admisibles, excluyendo las que
se ajusten a las salvedades previstas en la ley. Y ello lo fundamenta
principalmente en que es el propio art. 85.3 TRLGDCU el que establece su
caracter abusivo pero ademas este tipo de “reservas”, que no se ajustan a las
salvedades previstas del art. 85.3 TRLGDCU, provocan 1) la ruptura del clasico
principio pacta sunt servanda, 2) dejan la validez y el cumplimiento del contrato
en manos del predisponente y 3) permite la aceptacién tacita o presunta de las
nuevas CGC pese a que deben ser ratificadas expresamente. Todo lo cual le
lleva a la conclusién de que no sean admisibles, maxime cuando se modifican
condiciones por las que precisamente se eligidé contratar con esa entidad y no
con otra. Ahora bien, el autor también sefala que no debe confundirse ese
eventual cambio sorpresivo de las CGC con la alteracion en la situacién inicial
del adherente frente a su predisponente fundamentada en la verificacion de
determinadas circunstancias objetivas previstas ab initio, porque esta ultima
nunca debe reputarse una modificacion unilateral de las CGC por cuenta del

empresario®.

Dicha alteracion fundamentada en la verificacion de circunstancias objetivas ab
initio que para Rosillo Fairén nunca deben reputarse como una modificacion

unilateral de las CGC no es compartido por toda la doctrina. Podemos observar

41

que para Gonzalez Pacanowska (2000)" el “acuerdo de modificacion del

38 Vid. Alfaro Aguila-Real, J., op. cit. pag. 221.

% Vid. Rosillo Fairén, A., op. cit., pag. 201 y ss.

0 Ademas el autor resalta: 1) la importancia de la entrega material de las CGC al permitir
proteger al adherente de eventuales alteraciones futuras en el texto originalmente suscrito y 2)
las reservas “libres y unilaterales” no resultan validas por el hecho de que tal modificacién se
comunique de forma individualizada. Vid Rosillo Fairén, A., op. cit., pag. 203.

*1 Vid. Gonzalez Pacanowska, |., op. cit., pag. 158, apartado 32.
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contrato” puede constar desde el principio en una clausula que prevea la facultad
del predisponente de alterar en el futuro el contenido de las CGC cuyo contenido
actual se conoce y acepta en los términos del art. 5.1 LCGC. Pero, como ya se
adelanté en apartado anterior, la autora defiende que, al ser un supuesto que
queda fuera del ambito de la novacion, podria admitirse el cambio sin necesidad
de que la eficacia de la alteracidn se sometiera de nuevo a los requisitos de
incorporacion pero si a los limites generales. Consecuentemente dicha
modificacion nunca dependeria del mero arbitrio de una de las partes, sino de
un tercero o de circunstancias objetivas que deben estar contempladas desde el

principio en la clausula efectivamente incorporada®?.

En esta misma linea se posiciona Ysas Solanes (1990)* al considerar que la
legislacién sobre condiciones generales lo que intenta es restablecer el equilibrio
supuestamente existente antes de la utilizacion de las condiciones generales sin
contradecir ni derogar el Derecho General de obligaciones y contratos*, se
inserta en él y establece, mediante preceptos de derecho necesario, limites a la
autonomia contractual para evitar abusos de dicha autonomia. En consecuencia,
una verdadera modificacion unilateral, es decir, la exclusiva voluntad de una de
las partes consistente en variar la prestacién, es contraria a la normativa del Cc.,
ya que el acreedor no tiene por que aceptar una prestacion distinta de la pactada
ni es posible que el deudor cumpla como le parezca. Pero que si la modificacion
es consecuencia de una razdén objetiva y ésta consta en el contrato como
condicion, la modificacion no es unilateral ya que la otra parte consiente en la

condicion.

“2 La autora considera que si bien es posible no volver a someter la modificacién por los requisitos
de incorporacién, lo que no se puede eludir es la necesidad de facilitar un ejemplar de las CGC
con la modificacion introducida. Vid. Gonzalez Pacanowska, |., op. cit., pag. 158, apartado 32.
* Vid. Ysas Solanes, M. (1990). La modificacion unilateral de las obligaciones . En A. d. Civil,
Centenario del Cédigo Civil (Vol. Tomo I, pags. 2087-2107). Madrid: Editorial Centro de Estudios
Ramaén Areces, vid. pags. 2089 a 2091.

** La autora toma en cuenta dos articulos del Codigo Civil: 1) art. 1166 Cc. “El deudor de una
cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o
mayor valor que la debida”. Y 2) el art. 1256 Cc. “La validez y el cumplimiento de los contratos
no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. Vid. Ysas Solanes, op. cit., pag. 2090.
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En resumen, observamos que existe una postura comun en contra de aquellas
clausulas insertas en el contrato que permitan la modificacién unilateral de las
condiciones generales a voluntad del predisponente. Ahora bien, la doctrina no
es unanime basicamente en dos cuestiones: la primera es el sometimiento a
control de incorporacion de las condiciones generales modificadas que, como
hemos podido ver, una parte de la doctrina es partidaria del mismo pero existe
otra parte que considera no necesario dicho control. Y la segunda cuestion en la
que tampoco hay unanimidad es si debemos considerar modificacion o no la
clausula que permita al predisponente la modificacion unilateral de las
condiciones cuando concurren circunstancias objetivas ab initio y constan en el

contrato.

Dicho esto, debemos resaltar que, si bien es cierto que existe una regulacién en
el ambito de proteccion al consumidor que considera este tipo de clausulas como
abusivas cuando no se ajustan a las salvedades previstas en el art. 85.3
TRLGDCU, también es cierto que en la realidad se realizan ingentes
modificaciones de condiciones generales a través de este tipo de clausulas en
las que no esta nada claro, por un lado, si deben someterse a algun control vy,
por otro lado, cuales son los “motivos validos especificados en el contrato” al que
hace referencia el propio art. 85.3 TRLGDCU. Veremos si en el capitulo siguiente
podemos aclarar estas dudas.
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V. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

Este apartado es de vital importancia porque, como hemos observado, a pesar
de existir un marco normativo bien desarrollado, tanto respecto a condiciones
generales de la contratacion como en materia de proteccion al consumidor, esto
no ocurre cuando profundizamos en un aspecto concreto como es la
modificacion de las condiciones generales de la contratacion que no cuenta con
regulacion especifica, salvo para el supuesto de modificacién que se realiza a
través de una clausula previa en la contratacion con consumidores, que otorga
al predisponente la facultad de modificar unilateralmente el contrato y que el
legislador ha tenido a bien regular pero sin que por ello hayan podido resolverse

todas las dudas.

Esta laguna normativa ha provocado incertidumbre respecto al régimen juridico
aplicable. Razén por la que, una vez examinado el marco juridico y las posibles
soluciones del problema que nos ofrece la doctrina, se hace fundamental
analizar la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y del Tribunal Supremo, buscando aclaraciones o interpretaciones que alumbren

una solucion a nuestro problema.

Al analizar la jurisprudencia encontramos una sentencia del TJUE que sienta el
criterio de referencia que informa otras sentencias posteriores del propio Tribunal
asi como del Tribunal Supremo espaniol. Se trata de la STJUE en el caso RWE

Vertrieb (2013)“° que vemos a continuacién:

El Tribunal de Justicia de la Union Europea en el Caso RWE Vertrieb (2013) se
ha pronunciado sobre la validez de las clausulas que permiten la modificacion

unilateral (que denomina adaptacién unilateral) de CGC, cuando se le planteo, a

*Vid. Caso RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV. , TJCE/2013/93 (Tribunal de Justicia de Ia
Union Europea (Sala Primera) 21 de marzo de 2013).
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través de una cuestion prejudicial, si una clausula contractual tipo en la que una
empresa se reserva el derecho a modificar unilateralmente el precio, sin indicar
la causa, las condiciones o el alcance de la modificacion, es conforme con las

exigencias derivadas de la Directiva 93/13/CEE*.

El TJUE sefRala en dicha sentencia que, para que una clausula tipo permita tal

adaptacion unilateral debe satisfacer, no obstante, las exigencias de buena fe,

equilibrio y transparencia®’, lo cual corresponde al juez nacional, quien debe

determinar en cada caso concreto si sucede asi®®. Y haciendo uso de lo que

viene declarando el propio Tribunal de los articulos 3 y 5 y de los apartados 1,

letras j) y 1), y 2, letras b) y d), del anexo de la Directiva 93/13 establece que:
[...] resulta de importancia determinar si en el contrato se expone de manera

transparente el motivo y el modo de variacion del coste relacionado con el

servicio que ha de prestarse, de forma que el consumidor pueda prever, sobre

la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del

coste, y, por otra parte, si el consumidor dispone del derecho a rescindir
el contrato en caso de que el coste se modifique efectivamente. (apartado
49).

En base a esta interpretacion, el Tribunal de Justicia diferencia dos rigurosas
exigencias en cuanto a informacion que ha de facilitarse al consumidor y que

debe cumplir la empresa cuando nos encontramos ante este tipo de supuestos*®:

0 vid. Capitulo Il de este trabajo en la que se menciona la normativa europea que afecta a este

tema concreto.

*"Vid. Caso RWE Vertrieb, 2013, apartado 47.

8 \/id. Caso RWE Vertrieb, 2013, apartado 48.

9 EI TIUE sefiala que estas rigurosas exigencias
[...] obedecen a una ponderacion de los intereses de ambas partes. Al interés legitimo del
profesional en precaverse frente a un cambio de circunstancias corresponde el interés
asimismo legitimo del consumidor en conocer —y asi poder prever- las consecuencias que
tal cambio pudiera acarrearle en el futuro, por un lado, y en disponer en ese supuesto de
los datos que le permitan hacer frente a su nueva situacién de la manera mas adecuada,
por otro lado. Vid. Caso RWE Vetrieb, 2013, apartado 53.
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a) Para el supuesto de que la empresa pretenda efectivamente ejercer el
derecho a modificar, la empresa tiene la_ obligacion de avisar al

consumidor, con una antelacién razonable, de cualquier incremento de las

tarifas y de su derecho a rescindir el contrato.*

b) A la que se afiade la obligacion de informar al consumidor, antes de
celebrarse el contrato y en términos claros y comprensibles, de las
principales condiciones de ejercicio de ese derecho a la modificacion

unilateral®’.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia, a partir de esta sentencia, no sélo va a
sefalar cuales son las exigencias que debe cumplir este tipo de clausulas que
permiten la “adaptacion unilateral” sino que ademas establece qué debe
entenderse por la exigencia de transparencia. Esta interpretacion es nuevamente
recogida en la STJUE, caso Kasler y Kaslerné Rabai, de 30 de abril de 2014
y reiterada en la STJUE, caso Matei, de 26 de febrero de 2015%, en la que vuelve
a declarar:

[...] de los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y

L), y 2, letras b) y d), del anexo de la misma Directiva resulta, en particular,

que para satisfacer la exigencia de transparencia reviste una

% Sobre la facultad de rescision conferida al consumidor, el Tribunal de Justicia resalta la
importancia de que esta facultad de rescisidon “no sea meramente formal, sino que pueda ser
ejercida efectivamente”. Vid Caso RWE Vertrieb, 2013, apartado 54.
" En la misma STJUE, caso Vetrieb, 2013, se resalta que:
“[...] .La falta de informacién al consumidor antes de celebrarse el contrato no puede ser
compensada, en principio, por el mero hecho de que el consumidor sera informado, durante
la ejecucion del contrato, de la modificacién del coste con una antelacion razonable y de su
derecho a rescindir el contrato si no desea aceptar la modificacién”. (apartado 55).
%2 Vid. STJUE. Caso Kasler y Kaslerné Rabai, de 30 de abril de 2014, apartados 71 y 72
respectivamente. Cuyo pronunciamiento en relacién a las condiciones generales empleadas en
un préstamo multidivisa, afirma que “la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
establecidas por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en
un plano formal y gramatical” (parrafo 71) sino que es necesario que en base a la informacion
proporcionada “un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles,
las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo” (parrafo 72).
% Vid. Caso Bogdan Matei y Loana Ofelia Matei contra SC Volksbank Romaénia SA.,
TJCE/2015/93 (Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Novena) 26 de febrero de 2015).
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importancia capital la cuestion de si el contrato de préstamo expone de

manera transparente los motivos v las particularidades del mecanismo de

modificacion del tipo del interés, asi como la relacion entre dicha clausula
y otras clausulas relativas a la retribucion del prestamista, de forma que un

consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y

comprensibles, las consecuencias econdmicas que para él se derivan.

(parrafo 74)

En base a lo que se viene interpretando podemos entender que el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea no es contrario a este tipo de clausulas que
permiten tal modificacion unilateral de las condiciones por parte del
predisponente siempre y cuando se cumpla con las exigencias de buena fe,
equilibrio y transparencia acordes con su interpretacion. Y este mismo criterio es
el que se viene recogiendo por nuestros tribunales en sus argumentaciones
sobre esta materia. Asi lo declarado por el Tribunal Supremo en reiteradas

sentencias haciéndose eco de lo ya dicho por el TJUE.

Si bien es cierto que el Tribunal Supremo no ha tenido ocasidon de pronunciarse
sobre el tema de la modificacion de condiciones generales en un caso concreto,
si lo ha hecho en relacion a la exigencia de transparencia cuando se pronuncia
sobre las denominadas clausulas suelo®. Como, por ejemplo, en la STS num.
241/2013 de 9 de mayo, en la que no sdélo establece lo que denomina “doble filtro
de transparencia” en los contratos con consumidores® -el cual consiste en que
ademas del control de incorporacién existe el control de transparencia que busca
la comprensibilidad real por parte del consumidor tanto de la carga econémica
como de la posicién juridica que se derivan de dicho contrato®-, sino que

* Vid. SSTS. niim. 241/2013 de 9 de mayo, nim. 464/2014 de 8 septiembre, nim. 138/2015 de
24 de marzo y num. 139/2015 de 25 de marzo, entre otras.
% Cuyo fundamento principal es el articulo 80.1 TRLGDCU.
Vid. STS. ndim. 241/2013 de 9 de mayo, en la que el Tribunal establece que ademas del control
de incorporacion existe un control de transparencia.
[...], el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, [...], cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por
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también trae a colacion lo dicho por el TJUE en la sentencia de 21 de marzo de
2013, caso Vertrieb AG® sobre las clausulas que permitian al profesional
modificar unilateralmente el coste del servicio contratado, destacando el parrafo
siguiente: “el contrato debia exponerse de manera transparente [...] de forma
que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y
comprensibles, las eventuales modificaciones del coste [...]".

También hacemos mencion de la STS num. 464/2014 de 8 septiembre, 2014,
que dice en su apartado 8: “[...] contempla a estos efectos la reciente Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 30 de abril de 2014
(TJCE_2014_105), C-26/13", en relacion a lo declarado en el art. 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13/CEE. En esta sentencia podemos subrayar dos cosas: 1)
se habla del control de transparencia como un control de legalidad, que busca la
comprensibilidad real de los aspectos basicos del contrato, entendiendo que es
necesario:
[...] que el consumidor y usuario conozca y comprenda las consecuencias
juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio ofertado, resulten a su
cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial que realmente
supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posiciéon
juridica que realmente asume en los aspectos basicos que se deriven del
objeto y de la ejecucion del contrato. (apartado 6).
2) Y que dicho control de transparencia al ser parte integrante del control general

de abusividad requiere la inclusion de criterios precisos y comprensibles®,

objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econémica”
que realmente supone para él el contrato celebrado [...], como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo. (apartado 210).

Sentencia analizada anteriormente en este mismo apartado.

El Tribunal Supremo considera que el control de transparencia:

[...] requiere de un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a los
efectos de contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles en orden a que el
consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias econémicas y juridicas

57
58
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Es por ello que, aun no existiendo un pronunciamiento expreso de nuestro
Tribunal, hemos de entender que el Tribunal Supremo, en concordancia con lo
ya manifestado sobre el control de transparencia, la legislacion vigente al
respecto y lo declarado por el TJUE, no seria partidario de aquellas clausulas
que estipulasen simplemente que el predisponente se reserva la facultad de
modificar unilateralmente las condiciones pactadas en la celebracion del contrato
sin cumplir con las exigencias de transparencia en la informacidn que se brinda
al adherente. Y ademas es de entender que esta informacion debe
proporcionarse antes de la celebracién del contrato, como sefala el TJUE,
porque de lo contrario no se estaria cumpliendo con la funcién que se asigna a
este control de transparencia. Por contra, cabe suponer que, si dichas clausulas
cumplen con las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia, no habria

razon para oponerse a ellas.

que principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacion contractual ofertada. (STS
num. 464/2014 de 8 septiembre, 2014, aparatado 8).
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VI. CASO CONCRETO SOBRE MODIFICACION
UNILATERAL DE LAS CONDICIONES POR PARTE
DEL PREDISPONENTE.

Como se recoge en la introduccién del presente trabajo, uno de los motivos que
nos llevo a la eleccion del tema fue el contacto, en un despacho profesional, con
un caso concreto sobre modificacidén unilateral de las condiciones de pago en un

contrato de tarjeta mastercard platinum.

A la firma del contrato, en 2004, el titular eligid¢ la modalidad 2 “pago total
mensual”, sin embargo, cuando en 2015 fue a anular la tarjeta, se entera de que
en el afo 2010 el Banco habia modificado la modalidad de pago inicialmente
contratada por la de “pago aplazado” porque, segun el Banco, el cliente se habia
adherido a una campana lanzada por la Entidad, mediante el envio de un SMS,
la acumulacion de 300 euros de compras en un mes determinado y la aceptacion
del cambio de modalidad de pago. Por su parte, el cliente niega haber dado su
consentimiento a esa adhesion y en consecuencia entiende que se ha producido
una modificacion unilateral de la modalidad de pago, solicitando al juzgado que
sea declarada nula asi como los aplazamientos de pago y las liquidaciones de

intereses.

Cuando nos decidimos a realizar este trabajo de fin de grado el cliente aun no
habia formulado la demanda pero, con el tiempo transcurrido durante su
realizacion, hemos tenido ocasion de hacer un seguimiento del mismo hasta que
el Juzgado de Primera Instancia N° 5 de Santander ha dictado la sentencia n°
74/2016, de 28 marzo. Lo que nos va a permitir conocer los fundamentos y

argumentos que utiliza el juez en su resolucion.

Eljuez considera que “la cuestion esencial radica en determinar si la modificacion
de las condiciones iniciales de pago elegidas por el titular en el momento de la

contratacion de la tarjeta fueron modificadas con su consentimiento”.
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Recordando que la carga de la prueba le corresponde a la Entidad, ésta
unicamente hace referencia a un justificante de SMS que consta registrado en
su base de datos. Registro sobre el que el juez entiende que “no cumple con los
requisitos minimos que establece la legislacion especifica del sector “(FD.

segundo).

Se hace mencién a la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (articulo 9), y
también a la Ley 16/2009 de 13 de noviembre de 2009 de Servicios de Pago
EDL 2009/244701 (articulo 22). Ambas leyes establecen, en general, que las
condiciones contractuales deben constar de manera individualizada y en
papel u otro soporte duradero. Pero la Ley 22/2007 anade que dicha
informacion debe ser accesible al consumidor, con suficiente antelacion a la
posible celebracion del contrato a distancia o a la aceptacion de una oferta,
aunque en el apartado 2 del mismo articulo 9 se permite que para determinados
supuestos el cumplimiento de este requisito se pueda hacer inmediatamente

después de la formalizacion del contrato®.

%9 Ley 16/2009 de 13 de noviembre 2009 de Servicios de Pago EDL 2009/244701 establece en
su art. 22 que:

1. El proveedor de servicios de pago debera proponer cualquier modificacion de las

condiciones contractuales y de la informacion y las condiciones a las que se refiere el art. 18

de manera individualizada y en papel u otro soporte duradero (...).

Y la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, en su art. 9 establece que:

1. El proveedor comunicara al consumidor todas las condiciones contractuales, asi
como la informaciéon contemplada en los anteriores arts. 7 y 8, en soporte de papel u
otro soporte duradero accesible al consumidor, con suficiente antelaciéon a la
posible celebracion del contrato a distancia o a la aceptacion de una oferta y, en
todo caso, antes de que el consumidor asuma las obligaciones mediante cualquier
contrato a distancia u oferta.

2. Sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos de incorporacion de las condiciones
generales de contratacion, el proveedor habra de cumplir las obligaciones previstas en el
apartado 1, inmediatamente después de la formalizacién del contrato cuando éste hubiera
celebrado a peticién del consumidor utilizando una técnica de comunicacion a distancia
que no permita transmitir las condiciones contractuales y la informacion exigida con
arreglo a lo previsto en dicho apartado 1.
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En base a ello, el juez considera que “el Banco no ha acreditado que hubiera
cumplido con este deber de informacién al cliente en la forma legalmente
establecida” y, si bien es cierto que, en los extractos de la tarjeta figura desde
2010 la forma de pago “3% aplazado” en lugar de “mensual total”, de ello
[...] no se deriva que hubiera habido un conocimiento ni mucho menos un
consentimiento por parte del cliente a esta modificacion que debié ser

expresamente aceptada por él con caracter previo sin que de esta forma

pueda quedar sanada la causa de nulidad. (FD. segundo).

Ademas en la sentencia se recoge que no consta que esos extractos fueran
remitidos al actor, que no esta claro que se haya producido una novacion
contractual y por ultimo, se tiene en cuenta que la modalidad de pago aplicada
no es ninguna de las previstas en el contrato aportado, considerando que
“dificilmente podian ser conocidas en su integridad por el actor”. Llegando a la
conclusién de que dicha modificacion “debe considerarse nula y por lo tanto
también deben serlo las consecuencias derivadas de su aplicacion, esto es, los
aplazamientos de pago y las liquidaciones de intereses”.

Como podemos observar, el Juzgado de Primera Instancia N° 5 de Santander
hace uso de dos leyes especificas que contemplan unos requisitos de
informacion previa similares a los requisitos de incorporacion de las condiciones

generales.

En un analisis personal podriamos decir que nos encontramos ante CGC por ser
clausulas predispuestas (no es una clausula que haya sido negociada por las
partes sino que ha sido elegida de un formulario impreso predispuesto en el que
se dan a elegir unas modalidades), impuestas (una de las partes se las impone
a la otra), y uniformes (no s6lo se imponen a un cliente sino en general a los

clientes).

La resolucion de este caso la encontramos en la ley especifica del sector de
banca, sector para el que comprobamos que los requisitos exigibles para la
modificacion de las CGC son similares a los exigidos para la incorporacion de
CGC. Lo que nos da una pista para la resolucion de nuestras dudas sobre las
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modificaciones unilaterales de CGC: en cada caso concreto deberemos acudir a
la legislacion especifica del sector, si es que existe.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Entre los objetivos planteados en este trabajo estaba el de estudiar
la normativa concreta que afecta a la modificacién de condiciones generales de
la contratacion con consumidores. Podemos decir que en materia de proteccion
al consumidor existe regulacion, tanto europea como nacional, que afecta a
aquellas clausulas que permiten la modificacién unilateral de condiciones
generales en los contratos con consumidores, considerandolas abusivas, salvo

en los supuestos previstos en la ley.

SEGUNDA. Somos conscientes de que en la practica no sélo se realiza la
modificacion de CGC mediante una clausula tipo que permita la modificacion
unilateral durante la vigencia del contrato sino que las CGC son modificadas con
una simple comunicacién previa al adherente, sin verificar su recepcion, y sin
que conste un consentimiento expreso a dicha modificacion. Para estos
supuestos hemos de decir que la normativa analizada no preveé el cumplimiento
de requisitos de inclusién como los previstos para las CGC a la celebracion del
contrato. En tal caso, s6lo nos quedaria recurrir a la normativa sectorial, si existe,
para comprobar si hay alguna prevision sobre la modificacion unilateral de CGC,
como asi ocurre en la normativa sectorial de banca que impone, para la
modificacion, unos requisitos similares a los de incorporacion establecidos en la
LCGC.

TERCERA. Si bien es cierto que la regulacién sobre la materia resulta
insuficiente, ésta ha sido complementada por el TJUE mediante sus
interpretaciones de la normativa europea. Como se ha recogido en el trabajo, a
través de su importantisima sentencia en el caso RWE Vertrieb (2013), el TJUE
no soélo viene a establecer que para que una clausula tipo permita tal adaptacion
unilateral debe satisfacer las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia,
sino que ademas establece unos requisitos de informacion que ha de facilitarse

al consumidor para que se entienda cumplida la “exigencia de transparencia”.
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CUARTA. Hemos de reconocer que de los autores consultados no podemos
extraer una posible solucidn comun sobre la exigibilidad de requisitos de
incorporacion a las modificaciones unilaterales por parte del predisponente. Sin
embargo la mayoria de los autores presentan una gran afinidad en sus
planteamientos y coinciden en que con caracter general no es admisible la libre
modificacion de las condiciones generales sino respetando algunos requisitos y

salvedades legales.

QUINTA. Si bien es cierto que el consumidor, a diferencia de aquellos que
carecen de tal condicion, goza de una proteccién adicional en los contratos con
condiciones no negociadas, al prever el TRLGDCU un control de abusividad,
también es cierto que esa proteccién adicional no es suficiente en la modificacién

unilateral de CGC, que como hemos visto, aun deja algunas dudas por resolver.

SEXTA. Tanto las carencias legales como las dudas que aun se nos plantean,
habran de ser resueltas por los tribunales, pero hasta la fecha no nos ha sido
posible encontrar casos que contemplen la modificacién unilateral, salvo el

supuesto ya expuesto en el trabajo.
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