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1. Descripcion de la préctica de |os apar camientos publicos

Por lo general, € contrato de aparcamiento se configura como un contrato con
condiciones generales de la contratacion, un contrato de adhesion que se perfecciona
por la concurrencia de la oferta del establecimiento abierto a publico y la aceptacion de
la misma mediante un acto concluyente del usuario-conductor, que accede a las
instalaciones del aparcamiento y estaciona alli su vehiculo.

Constituye una practica generalizada entre los titulares o responsables de aparcamientos
publicos la determinacion del precio del aparcamiento "por hora o fraccion”. De forma
gue todo usuario del establecimiento pagara horas completas aunque el tiempo efectivo
de estacionamiento haya sido inferior. Asi, todo usuario pagara como minimo una hora,
aunque solo haya ocupado la plaza durante quince minutos o pagara dos horas, s ha
estado una hora y un minuto. Esta préctica se observa en la mayoria de los
aparcamientos disponibles al publico, sean de titularidad publica, explotados bajo €l
régimen de concesion administrativa, o de titularidad privada. En las zonas ORA, la
situacion no es idéntica, pues la mayoria de las Ordenanzas Municipales exigen € pago
de una fraccion minima de quince minutos, permitiendo posteriormente e pago de
fracciones de cinco minutos o similares.

En cuanto contrato con condiciones generales de la contratacion, € contrato de
aparcamiento queda sometido a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion® y también ala Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios’, siempre que una de las partes sea un
usuario final (no siempre &l conductor que accede a aparcamiento es usuario final en el
sentido del art. 1 LGDCU).

A los efectos que siguen, presuponemos que las férmulas contractuales utilizadas por
las empresas de aparcamiento satisfacen los requisitos de incorporacion contractual
exigidos por los arts. 5.2 LCGC y 10.1 a LCU y sdlo nos ocuparemos del control de
validez de su contenido.

2. Sobre la inexistencia de normativa sectorial
El contrato de aparcamiento no esta regulado en nuestro Ordenamiento. La doctrinay la

jurisprudencia lo califican como contrato atipico y complejo o mixto en e que
concurren prestaciones propias de otros contratos tipicos. En particular, del contrato de

BOE num. 89, de 14-4-1998.
2 BOE ndm. 176, de 24-4-1984.



arrendamiento (puesta a disposicién de un espacio o plaza para estacionar €l vehiculo) y
del contrato de depdsito (restitucion del vehiculo entregado)®.

En la actualidad, existen en el Parlamento espafiol iniciativas legidlativas reguladoras
del contrato de aparcamiento”®. Coinciden en su calificacién como contrato por el que
una persona cede un espacio en un local o recinto del que es titular, para €
estacionamiento de vehiculos de motor, a cambio de un precio determinado en funcién
del tiempo de estacionamiento. En relacion a precio, se limitan aexigir su indicacion de
forma fécilmente perceptible por los usuarios’, sin establecer ninglin otro requisito
respecto a su determinacion.

El servicio de aparcamientos abiertos al publico es una actividad prestada en régimen de
libre competencia, por o que en principio no puede ponerse ninguna traba a que €
titular del establecimiento fije libremente sus precios®. Aunque la jurisprudencia parece
haber considerado como un elemento tipico de este contrato € que €l precio se cobre
por médulos proporcionales’, sin embargo estas declaraciones se han producido en un
contexto meramente descriptivo de la praxis negocia, sin que tal cualidad se haya
elevado al rango de |los essentialia negotii.

3. Sobre s la formula “por hora o fraccién” es una condicion general de la
contratacion y sobre la importancia este extremo

La primeray fundamental razon que podria ofrecerse para excluir € control judicial de
contenido de esta clausula 'y formula contractual es que la misma no seria una condicién
genera de la contratacion, en € sentido del art. 1.1 LCGC. Aungue se admite que se
hallan predispuestas por una de las partes y que han sido disefiadas para ser aplicadas a
unapluralidad de contratos, no se trataria de una clausula cuyaincorporacion a contrato
haya sido “impuesta’ por una de las partes, en € sentido de que no puede tratarse de una
clausula individualmente no negociada. El usuario del aparcamiento “consiente” la

3 Cfr. STS de 22-10-1996 (RJ Az. 1996\7238); st. AP de Sevilla de 25-1-1999 (RJ Az. 1999\508);
st. AP de Madrid de 5-2-2000 (RJ Az. 2000\850).

4 Proposicion de Ley para la regulacién de un contrato de aparcamiento de vehiculos presentada
por los Grupos Parlamentarios Popular en € Congreso y Cataldn (Convergéncia i Unid) (BOCG.
Congreso de los Diputados, Serie B, NUm. 70-1, de 9-6-2000) y Proposicion de Ley sobre contrato de
aparcamiento presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (BOCG. Congreso de los Diputados, Serie
B, Nim. 22-1, de 25-4-2000.

° Arts. 1y 3 delasiniciativas legisativas citadas.

6 El RD 439/1992, de 30 de abril, del Ministerio de Relaciones con las Cortes y de la Secretaria
del Gobhierno, por e que se desarrolla la Directiva 75/368/CEE, de 16 de junio, del Consgjo de las
Comunidades Europesas, relativa a las medidas destinadas a favorecer € gercicio efectivo de la libertad
de establecimiento y de la libre prestacidn de servicios para diversas actividades y por la que se adoptan,
en particular, medidas transitorias para dichas actividades (BOE nim. 111, de 8-5-1992) declara
expresamente la explotacién y mantenimiento de aparcamientos como actividad sometida a la libre
prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento (Anexo, Grupo ex 714); sin perjuicio de las
condiciones impuestas en los pliegos de bases reguladoras de los concursos para la explotacion de
aparcamientos de titularidad publica en régimen de concesion administrativa, la Administracion carece de
facultades para fijar precios o determinar las condiciones contractuales de prestacion del servicio [la
Orden del Ministerio de Economia y Comercio, de 28 de octubre de 1981, por la que se modifica €l
régimen de determinados bienes y servicios (BOE nim. 266, de 6-11-1981) declara excluidos del régimen
de precios autorizados de ambito provincial |os aparcamientosy gargjes (art. 29)].

! STS 16 octubre 1996, RJ 7238 y SAP Madrid 5 febrero 2000, AC 850.



clausula de precio, aunque no le guste®. Tampoco seria legitimo un control de contenido
aunque el usuario del aparcamiento fuera un consumidor en sentido estricto, pues €l
control de las condiciones o clausulas que, no siendo condiciones generales en sentido
estricto, son, sin embargo, objeto de un control de contenido, tienen que ser clausulas
prerredactadas’.

Un argumento deducido del anterior seria €l siguiente. Aunque se tratase de un contrato
con consumidores (no todos los usuarios de aparcamientos publicos [o son), y por tanto,
el control judicial de contenido hubiera de proceder por e simple hecho de tratarse de
una clausulaindividual no negociada, aunque no fuera una condicion genera [arts. 10.1,
10.3 y 10 bis LCU], sin embargo tampoco procederia € control del contenido de esta
formula conforme al estandar de buena fe y justo equilibrio que formulan los articulos
10.1 ¢) y 10 bis.1 LCU, ni tampoco procederia realizar un juicio de contraste con €l
listado de clausulas grises-negras de la DAD. 12 LCU. Porque, con independencia de
gue se tratara de una clausula prerredactada o no para una pluralidad o para un contrato
singular, la férmula de clculo de precio “por hora o fraccién” seria una férmula de
determinacion del precio de la prestacion, lo que la convertiria en un elemento esencial
del contrato, que no puede ser objeto de un control de contenido especifico conforme a
la LCGC o ala LCU. Una clausula que fijara e elemento esencia de la prestacion
habria sido “seleccionada’ por e adherente, y habria sido determinante de su voluntad
contractua '°. Los jueces no podrian fijar precios, pues esta es tarea que corresponde al
mercado, conforme a la garantia constitucional de lalibertad de empresay el modelo de
economia de mercado™. En apoyo de estaidea se puede alegar €l art. 4.2 de la Directiva
comunitaria 13/1993 y alguna norma de algin Derecho uniforme que, por € hecho de
serlo, ya se toma como model 0™,

Las razones aducidas anteriormente no han sido en verdad tenidas en cuenta por el
legislador, que no ha dudado en referirse en laLCGC y en la LCU a un control de las
cldusulas contractuales que delimitan elementos esenciales del contrato. Asi, por
gemplo, art. 9.2 LCGC, que deja claro que la nulidad resultante del control de
contenido puede afectar a elementos esenciales, de forma que € contrato no pueda
“subsistir” después de la nulidad parcial; o €l art. 10 bis.1 LCU, que se refiere a todo
tipo de clausulas contractual es, tengan su origen en e consentimiento contractual o en la

8 De acuerdo con este punto de vista, s € usuario no presta su consentimiento a esta clausula por

laque se determina el objeto de la prestacion, el contrato seria nulo por no haberse prestado €l
consentimiento (art. 1261 CC), no por tratarse de una condicién general.

V. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Disposicién Adicional 12Dos. Art. 10.1 ¢)
LGDCU", en la obra coordinada por el mismo autor, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacién. Aranzadi. Pamplona, 1999, pags. 685-688, concr. pags. 686 y 687; y en la misma obra,
"Disposicion Adicional 12Tres: Arts. 10 bis.1 LGDCU", pégs. 753-769, concr. p4g. 756; ALFARO, "El
Proyecto de Ley sobre condiciones generales de la contratacion: técnica legislativa, burocaracia e
intereses corporativos en el Derecho Privado”, RDBB, nim. 67, 1997, pags. 839-902, concr. pags. 864 y
865).

10 Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, Las Condiciones Generales de la Contratacion. Civitas.
Madrid, 1991, pag. 138; PASQUAU LIANO, M. "Articulos 9 y10", en BERCOVITZ RODRIGUEZ
CANO, R. (Coordinador), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de |la Contratacion. Aranzadi,
1999, pégs. 271- 309, concr. pag. 298); PAGADOR LOPEZ, J,, Condiciones generales y clausulas
contractuales predispuestas. La Ley de Condiciones generales de la contratacion. Marcial Pons. Madrid,
1999, pag. 285.

1 V. ALFARO, Las Condiciones Generales, pags. 140-142; PAGADOR, Condiciones generales,
pags. 277-287; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, "Disposicion Adicional 12DosArt. 10.1.c)
LGDCU", pag. 686y "Disposicion Adicional 12 Tres: Art. 10 bis.1 LGDCU", pags. 763 y 765.

12 Cfr Principles of European Contract Law (edit. por LANDOy BEALE 2000), art. 4:110



adhesion a un articulado predispuesto; o € art. 10 bis.2 LCU, que da por supuesto que €l
juez puede “moderar” clausulas que incorporen elementos esenciales del negocio. Si se
mira desapasionadamente, parece que — criticable o no- el elemento decisivo en nuestra
legislacion referida a este asunto es que e contrato sea 0 no un contrato de adhesion
(art. 1.2 in fine LCGC)™. Y no cabe duda que la “aceptacion” de un precio contractual
predispuesto por una parte, en forma tal que el adherente debe aceptarlo o renunciar a
contratar, es un contrato en gue €l consentimiento se construye por “adhesion” a una
oferta de contrato.

¢Qué significa que una clausula no haya sido individual mente negociada?. Siguiendo la
Directiva comunitaria, se afirma que tal condicion se da cuando el adherente no ha
podido influir en el contenido de la cléusula™. Pero, naturalmente, ello supondria, sin
otras matizaciones, que toda clausula contractual a la que se llega a final de una
negociacion, o sin ella, pero que en cualquier caso el adherente haya tenido que aceptar
a pesar de su voluntad en contra, seria una cldusula no negociada, y, por tanto,
susceptible de control de contenido. Para evitar esta consecuencia, la doctrina propone
ciertos expedientes limitadores. En unos casos se afirma que la cldusula no negociada
debe estar “prerredactada’™®. En otros casos se afirma que e mero hecho de no haber
influido en el contenido no hace la clausula prerredactada, si hubo una posibilidad real
de gjercer tal influencia™®. Sin embargo, es la conclusién que se quiere combatir, y no
las salvedades que introducen estas doctrinas limitadoras, 10 que se corresponde con €l
sentido comun. Como muy sensatamente han visto los franceses en su transposicién de
la Directiva 13/1993 (gracias a que no estan, como nosotros, mediatizados por la pesada
doctrina alemana), es un puro excedente de teoria, a que no acomparia en € operador
juridico o en € ciudadano una intuicion correspondiente, €l distinguir entre una clausula
no individua mente negociada (preestablecida) y una clausula no negociada libremente.
Pues lo decisivo es si a final del proceso negociador, € adherente modificd o no la
clausula que se le ofrecia como menu. ¢Cuanto de “tension negociadora’ debe darse
para que una clausula, inmodificada por cierto respecto del menu inicial, pase, sin
embargo, a considerarse una clausula (indtilmente, para el adherente) negociada?. ¢Hay
alguna diferencia entre el caso del oferente que desde el principio advirtié que no habria
contraofertas (“lo quieres o lo degjas’) y aquél otro que tras un proceso de trattative en €
gue ha escuchado con la mejor intencién las contraofertas, sin embargo acaba
negandose a modificar la clausula?. Esun puro juicio especulativo el de averiguar hasta
dénde habia, si habia, una oportunidad real de negociar. Pues de hecho, no existe nunca
una imposibilidad légica de que e predisponente modifique la cldusula: todo depende
del precio que se le pague. ¢Puede negarse la condicion de clausula no negociada bajo €l

3 Obsérvese. Lo que llevaalaaplicacion de estaLey [LCGC] a resto del contrato no es que el

resto de las clausulas del mismo no se hubieran negociado individualmente, como hubiera sido lo 14gico,
sino de que sea un contrato de adhesion.

1 Art. 3.2 Directiva. "Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en el caso de los contratos de adhesion”.

1 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., "Articulo 1", pég. 26-29 y "Disposicion Adicional
12", pégs. 755y 756. Para el autor, la prerredaccidn constituye una presuncion de que la clausula no ha
podido ser negociada. Acreditada la predisposion, corresponde a predisponente la prueba de que, a pesar
delainclusién de la cldusula predispuestatal cual, lamisma pudo ser alterada por € adherente.

16 ALFARO, J., Las Condiciones Generales de la Contratacion, pags. 133 y 136; RODRIGUEZ
ARTIGAS, F, "El &mbito de aplicacion de laley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion", en Las Condiciones Generales de la Contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de abril. Marcial
Pons, 1999, pags. 62-63; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales, pags. 317 y 318.



argumento de que el adherente debi6 seguir presionando un poco mas?. Tampoco para
el adherente hay grandes diferencias. cuando éste llega (si llega) a final del proceso
“negociador” y comprueba que la cosa sigue igual, en todo caso él puede ya deducir
retrospectivamente una de estas dos cosas. 0 que ya desde €l inicio no tenia ninguna
posibilidad, y que por tanto igual daba haber negociado que no haber negociado; o que
no ha ofrecido a oferente impasible unas compensaciones adecuadas. Si ademés se
observa la posicion a la que se condena a oferente en el art. 10 bis.1 Ill, con una
asuncion de la carga de probar que la clausula fue negociada, su posicion es ciertamente
absurda: tiene que probar que aquello que estaba “predispuesto” para uno o muchos y
que no fue modificado finalmente porque el propio oferente se opuso a €ello, sin
embargo fue “realmente” negociado, aunque sin éxito para el consumidor. ¢Y como dar
una prueba de esta clase si ho probando que la clausula final incorporé modificaciones
de hecho alainicial?. En consecuencia, €l sentido comln acaba interpretando con razén
que todo aquello que de hecho tuve que aceptar es algo que de hecho no pude negociar.

Naturalmente, cabe hablar de cldusula negociada aunque no haya sido modificada,
cuando la negociacion ha conducido a la modificacién de otras clausulas o a la
obtencion de determinadas compensaciones. Con todo, esta hipotesis es irrealizable en
el tipo de contrato a que nos referimos, y podemos dejarla de lado en estas péginas.

4. La practicay la intuicion del sentido comin

También podria argumentarse que en la formula “por hora o fraccion” no se trata
ciertamente de una determinacién de un elemento esencial del contrato, como de una
condicion accesoria por la que se regula como se calculard este precio, que si podria ser
una condicion general de la contratacion. Ciertamente, resulta dificil distinguir entre
clausulas principales sobre €l precio y otras condiciones referentes al mismo, pero ello
no implica que no exista en teoria esta distincién. El consumidor valora principa mente
el precio (g. € tipo de interés, el precio actual del producto...etc) y no tanto otras
circunstancias referentes a mismo (g. férmulas de actualizacion, instrumentos de
redondeo, recargos por falta de pago en plazo...etc). En cierta medida, forma parte de la
psicologia del consumidor el pensar que nunca se va a encontrar en e supuesto de
hecho que supone para é un gravamen afiadido de su posicion juridica o econémica, o,
en su caso, asumir €l riesgo de ese eventual gravamen a costa de beneficiarse de unas
condiciones actuales de precio més favorables™.

Sin embargo, |as consideraciones anteriores, que pueden estar mas 0 menos fundadas en
consideraciones tedricas asumibles, son enteramente contrafacticas. La experiencia
judicia y la sociologia de compra de los productos de consumo demuestra que en la
praxis jaméas se hace una distincién significativa entre el precio como elemento esencial
del contrato y otras estipulaciones laterales de adaptacién o actualizacion del precio o
condiciones de pago. De la misma forma que no existe competencia en cuanto a estas

o Por gjemplo, por lo general, e usuario que pretende contratar un préstamo hipotecario elegira el

gue le ofrezca un interés menor alo largo de lavida del préstamo, a pesar de que éste incluya unaférmula
deredondeo al alza del indice pactado, que no se contempla en el contrato rechazado por prever un interés
superior; o € consumidor que adquiere un televisor a plazos, adquirira aquél que le ofrezca idénticas
prestaciones a un precio inferior, aunque el contrato celebrado contenga una clausula que incremente el
precio por falta de pago en plazo de forma mas gravosa que en el contrato descartado (el usuario prefiere
pagar menos, porgque piensa gue nunca se va a encontrar en el supuesto de retraso o porque opta por
correr €l riesgo de tener que pagar mas en un supuesto eventual e incierto, a costa de la certeza que le
proporciona el pagar menos desde el momento en el que contrata).



otras estipulaciones, tampoco la hay en cuanto a precio y, ademas de contrafactico, es
risible afirmar que e usuario de estos servicios esenciales, aunque sean Servicios en
competencia, elige en funcion de precio. Como en aquel anuncio publicitario en el que
las explicaciones del padre son entendidas por la nifia, pero no por su mufeca, es
incomprensible y cinicamente sutil distinguir e precio del producto o servicio
(lemento esencia no sujeto a control de contenido) y las formulas laterales,
secundarias 0 accesorias de determinacion del montante final de la prestacion. ¢Es una
clausula de precio-objeto de contrato o una clausula secundaria de precio la contenida,
por ggemplo, enla DAD. 1.720 en la DAD.12182 0 en la DAD 12242 LCU?. Pues la
clausula de hora o fraccién puede leerse como condicién esencial de precio (“el precio
de la plaza es tanto y tanto”) o se puede considerar como clausula adicional o lateral de
determinacién del precio (“el precio de la plaza vale tanto por hora, pero las horas se
calculan de la siguiente manera’; otra posible lectura seria: "el precio estanto por horae
igualmente tanto por fracciones inferiores a una hora, pero €l tiempo total de estancia
serd computado siempre por unidades completas de hora'). Cualquier jurista con sentido
comun comprende que una discusion tal carece de sentido, y que no se corresponde a
ningunaintuicién asumible en el tréfico el que se pretenda distinguir entre la clausula de
precio y las clausulas accesorias de determinacion del precio.

En cualquier caso, la cuestion se resuelve por si sola. O sostenemos que laformula “ por
hora o fraccion” es una condicion accesoria y lateral a un elemento esencial del
contrato, en cuyo caso esta sujeta a control de contenido, o afirmamos que es una
condicion esencial del contrato, y afirmamos que también éstas estén sujetas a control
de contenido.

La aplicacion de laLCGC y la LCU hecha por nuestros tribunales demuestra que en la
préactica es insustentable la distincién entre elemento esencial del contrato, predispuesto
por la parte, pero no “impuesto”, y estipulaciones accesorias, secundarias o laterales de
determinacién del precio. Distincion que se realiza bajo € entendido de que sdlo las
segundas estarian sujetas a control de contenido especifico. La jurisprudencia de
nuestros tribunales se ha producido de modo mayoritario en la aplicacion de normativa
de condiciones y clausulas abusivas a las formulas de calculo de intereses de los
préstamos y contratos de créditos al consumo. Como demuestra la enorme mayoriade la
jurisprudencia existente, los tribunales aplican normamente el test de los arts. 10y 10
bis LCU para calcular la conformidad a la buena fe de las formulas y del montante de la
deuda de intereses, ya moratorios, ya compensatorios 2.

18 Por citar algunos ejemplos, la SAP de La Corufia de 5-3-1999 (RJ Az. 1999\571) que reproduce
la doctrina de una sentencia del mismo Tribunal de 2-5-1996 en la que se negaba € control de las
clausulas que contenian los elementos esenciales del contrato (objeto y precio), afirma que "tras la nueva
Ley 7/1998 [...], e razonamiento no seria exactamente el mismo". Llega a la misma conclusion que la
sentencia citada (validez de la cldusula que fijaba €l tipo de interés en un préstamo hipotecario) pero no
por entender que esta clausula no sea controlable, sino por estimar que "atendidas las circunstancias
concretas’ y conforme a los limites establecidos por €l apdo. 29 de la DA 12 LGDCU, © interés no es
abusivo (FD 1°); La SAP de Madrid de 7-4-1999 (RJ Az. 1999\1671) declara la nulidad de la clausula de
intereses pactada en un contrato de apertura de una linea de crédito (2,25 % mensual, equivalente a 27 %
anual). Y ello no por aplicacién de laLey de Crédito al Consumo, -posterior a la fecha de perfeccién del
contrato-, ni tampoco de laLey Azcarate, que exige que el interés pactado sea superior al usual del dinero
(elemento objetivo) y que la aceptacion esté viciada, no actuando el contratante con la necesaria
autonomia y libertad (elemento subjetivo) (art. 1). La Audiencia aplica los arts. 10 ¢) 4°y 10.4 LGDCU,
en su redaccién anterior alaLCGC, y declara el carécter abusivo de la cldusula por ocasionar un perjuicio
desproporcionado a consumidor, en contra de las exigencias de la buena fe; La SAP de Lleida de 20-5-
1999 (RJ Az. 1999, 843) declara la nulidad de la cldusula contractual que establecia €l tipo de interés en



Pero larealidad no es solo refractaria alateoria en el punto que se acaba de exponer. Es
gue, y principalmente, no existe en verdad diferencia alguna en los resultados a que se
llegan normalmente de aplicar las clausulas generales de nulidad contractua (arts. 7,
1255 y 1258 CC) vy los resultados a los que se llegan cuando se aplican los estandares
especializados de la LCU. Para los contratos con usuarios no consumidores ello se
deriva sin més del insustancial articulo 8 de la LCGC. Para los contratos con
consumidores, la experiencia real vuelve a mostrar que los estandares especiaes de los
arts. 10.1 ¢), 10 bis.1 y DAD 12 LCU no pueden llevar a resultados distintos de los que
produciria el control de contenido a partir de las reglas generales del Cédigo Civil. Y
buena prueba de ello vuelve a estar en €l cotidiano hacer de nuestros tribunales en la
resolucién de casos conflictivos en contratos de crédito. Es curioso en este punto cOmo
en la préctica acaban siendo intercambiables los métodos de control de contenido sobre
la cuantia de intereses crediticios cuando se aplicala Ley de Usura de 1908 o cuando se
aplica el control del estandar especiaizado de la LCUY. Si e intérprete puede en este

un contrato de préstamo por considerarla abusiva y contraria a art. 10. 1, c) 4° LGDCU ("condiciones
abusivas de crédito"). La sentencia considera la clausula nula de pleno Derecho y por lo tanto, controlable
de oficio eintegra el vacio resultante de la declaracion de nulidad (parcial) acudiendo al art. 1108 CC (FD
6°); especialmente clara en sus términos es la SAP de Asturias de 14-4-2000 (RJ Az. 2000\1008), que se
pronuncia sobre el caracter abusivo del tipo de interés de demora (29%) en un contrato de préstamo al
consumo: "Es cierto que la determinacion del tipo de interés aplicable corresponde pactarla a las partes
contratantes, amparadas por €l principio de la autonomia de la voluntad del art. 1255 del Cddigo Civil,
pero también lo es que para evitar los frecuentes abusos producidos en contratos de adhesion como €l
examinado, en los que existe una posicion econdémica muy desigual entre los contratantes, €l legislador ha
ido creando mecanismos que permiten atgjar situaciones de abuso o injusticia como la agui analizada, a
través de la moderna normativa de proteccion a los consumidores. Més concretamente, [...], € art. 10.1 de
la Ley Genera para la Defensa de los Consumidores y Usuarios ya preveia en su redaccion original la
nulidad de aquellas cldusulas contrarias a la buenafe y al justo equilibrio de las contraprestaciones, entre
las que se incluialas condiciones abusivas de crédito. Supuestos que, tras ser modificada por laLey de 13
de abril de 1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacidn, sigue contemplando en los arts. 10y 10
bis de su nueva redaccion (FD 3°"; en la misma linea, SAP de Tarragona de 24-5-2000 (RJ Az.
2000\1832); SAP de Madrid de 29-5-2000 (RJ Az. 2000\1995); SAP de Lleida 14-1-2002 (RJ Az
2002\181).

19 Para determinar si €l préstamo es o no usurario conforme ala Ley de Usuray a igual que en los
supuestos en los que se aplica el estandar de buenafe en los contratos con consumidores, 10s tribunales no
se limitan a valorar si el tipo de interés es excesivo en su cuantia, Sino que examinan si, atendidas las
circunstancias del contrato (v.gr. situacion de las partes y especialmente del prestatario, la finalidad
perseguida por éste a concertar la operacion, la posibilidad de acudir a otras entidades para obtener
condiciones mas favorables y € resto de cldusulas contractuales, como la existencia de garantias
adicionales a favor del acreedor), dicho tipo de interés ocasiona un desequilibrio injustificado o
desproporcionado a favor de una de las partes. En la STS de 7-2-1989 (RJ Az. 1989\754), €l TS afirma
gue un tipo de interés anual del 28% es "cifra exagerada cuando la garantia real, gena, a avatares
mercantiles, asegura el cumplimiento de la operacién sin riesgo para €l prestamista’ (FD 4°); en la SAP
de Castellén, de 30-3-2000 (RJ Az. 2000\4464) se considera que un crédito a consumo no es usurario no
solo porgue no hay pruebas de que €l tipo de interés anual (26,82 %) sea superior a normal, sino también
porque "las [circunstancias] concurrentes no revelan ninguna desproporcion de los intereses pactados....".
En el mismo sentido las SSTS de 12-7-2001; 7-11-1990; 2-7-1990 y 27-9-1989.

El carécter intercambiable de los instrumentos de control se observa, entre otras, en las
siguientes sentencias: la STS de 17-3-1998 (RJ Az. 1998\1351). En €lla, e TS niega la aplicacion de la
Ley de Usura por considerar que e contrato de arrendamiento financiero no puede ser calificado de
préstamo (FD 3°); niega la aplicacién de la Ley de Consumidores y Usuarios por no tener €l arrendatario
financiero la condicién de consumidor (FD 5° y sin embargo, considera que las consecuencias
econdmicas del incumplimiento previstas en € contrato (en particular, € interés moratorio) son
""absolutamente desproporcionadas’ "por aplicacién de la Ley de Usura' y ocasionan un enriquecimiento
del arrendador, sin que éste incurra en ningun riesgo (FD 4°. Por €llo, haciendo uso de su facultad



terreno hacer alguna prospeccion con sentido de la realidad es que la lista de clausulas
negras-grises de la DAD 12 LCU no ha servido para hacer més riguroso el control de
contenido que las reglas generales, sino para ilustrar la regla general con subreglas de
concrecion de nulidad que hacen més predecible y homogéneo e quehacer de los
tribunales. La circunstancia de que en multitud de casos se apliquen a contratos entre
empresarios las subreglas del art. 10 o de la DAD 12 LCU (contratos de créditos,
leasing, etc) es inocua, pues simplemente muestra una cierta pereza intelectual de parte
de los tribunales, que prefieren echar mano de la lista de clausulas legales que aplicar
argumentativamente el art. 1258 CC.

Al final se aprecia un horizonte de razonabilidad en el que tarde o temprano tendran que
instalarse los tribunales y la doctrina que carezca de perjuicios. Existira control de
contenido sobre toda clausula de la cual €l adherente no sea su autor (0 coautor) y toda
clausula de esta suerte sera llamada cldusula no individualmente negociada. Todo lo
demés es exceso de teoriay, como contrafactico, indtil para el Derecho.

moderadora de las clausulas penales (art. 1154 CC), el TS modifica dichas consecuencias, reduciendo el
interés moratorio a interéslegal del dinero; la SAP de Barcelona, de 1-4-2000 (AC 2000\2159), en laque
por aplicacion de la Ley de Usura'y "a mayor abundamiento” por aplicacion del art. 10 de la LGDCU
declara la nulidad de un contrato de préstamo por usurario, "debiéndose proceder solamente a la
devolucion total del principal (sin intereses) [...] de conformidad con los arts. 3 de la Ley de usura, 10.4
LGDCU vy art. 1303 CC" (FD 3°); la SAP de Tarragona de 24-5-2000 (RJ Az. 2000\1832) considerando
gue "no es necesario andlizar [...] las cuestiones que la problemética que el caso suscita en orden a las
relaciones entre laley de Usuray la General parala Defensa de los Consumidoresy Usuarios [...]" aplica
la LGDCU, en concreto la DA 1229 y declara que €l interés de demora pactado aun siendo "muy
elevado" no es abusivo, porque en atencion a las circunstancias concurrentes no supone un grave o
importante desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes; en idénticos términos, la SAP de
La Corufia de 5-3-1999 (RJ Az. 1999\571); la SAP de Madrid de 7-4-1999 (RJ Az. 1999\1711) afirma
gue el hecho de que € interés no sea usurario (por fatar el elemento subjetivo a que serefiere el art. 1 de
laLey de Usura) "no significa que no sea nula la cldusula contractual que lo establecié de conformidad
con lo dispuesto en € art. 10 ¢).4°y art. 10.4 delaLGDCU" (FD 6°). Por aplicacién delaLGDCU, la AP
entiende que €l interés del 27% es excesivo en la época en la que se suscribid € contrato (criterio idéntico
al utilizado en los supuestos en los que se aplica laLey de Usura); la SAP de La Corufia de 2-5-1996 (RJ
Az. 1996\862) deniega la pretension de nulidad de un préstamo por usuario por entender que € tipo de
interés pactado (17,25 %) no era anormal, ni desproporcionado en los términos de la Ley de Usura 'y
tampoco ocasionaba un desequilibrio entre las contraprestaciones de las partes en contra de la LGDCU
(FD 4°y 59; la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Pola de Laviana (Asturias) de 21-7-
1993 anula la clausula de intereses de un contrato de préstamo por aplicacién de la Ley Azcéarate y del
articulo 10.1 ¢) de laLGDCU, la SAP de Asturias de 28-4-1994 (RJ Az. 1994\618) revoca esta sentencia
pero no por considerar inaplicables ambas leyes, sino porque analizadas las circunstancias del contrato, la
Audiencia estima que €l interés no es usurario y por tanto, tampoco vulnera la buena fe y e justo
equilibrio de las contraprestaciones.

Especialmente ilustrativa es la SAP de Baleares de 17-10-1994 (RJ Az. 1994\2030). En €ella se
afirmaque "es evidente que si el contrato suscrito por € consumidor es de préstamo y reline los requisitos
establecidos en la Ley Azcarate para que sea considerado como usurario, € pacto de intereses puede
considerarse ineficaz por aplicacion del art. 10.4 de la LGDCU", y tras andlizar € distinto ambito de
aplicacién de unay otra (esmasamplio € delaLGDCU que el delaLey de Usura), llegaalaconclusiéon
de que "en cualquier caso, la aplicacion de una u otra norma no supone diferencias précticas yaque si la
cldusula de intereses se considera abusiva seré nula y se tendrd por no puesta (art. 10.4 LGDCU) pero,
como es obvio, subsiste la obligacion de pagar el capital. De igual modo, si se declara € préstamo
usurario, € prestamista estara obligado a entregar la suma recibida, quedando dispensado de pagar
intereses y si hubiera satisfecho parte de dicha suma y los intereses vencidos, € prestamista deberd
devolver a prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido, excede del capital prestado (art.
3delalLey de Usura)" (FD 49).



5. El tratamiento jurisprudencial del “redondeo por exceso” en los préstamos
hipotecariosy las razones de su ilegalidad

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Madrid de 11-9-2001%, ha
declarado nula la clausula de redondeo al aza que CAJA MADRID incluye en los
contratos de préstamo hipotecario a tipo variable’’. Conforme a dicha clausula se
redondea por exceso a un factor o fracciéon de punto -que normalmente es un cuarto de
punto porcentual (0,25%)- del tipo de interés resultante conforme al indice de referencia
pactado. El juzgador parte de la no aplicacion de las normas protectoras de los
consumidores en materia de condiciones generales a los elementos esenciales del
contrato por tratarse de una cuestion que debe quedar remitida a la libre autonomia de
las partes y alas reglas del mercado, evitando un intervencionismo legal o judicia que
pudiera entorpecer injustificadamente e juego de tales mecanismos. Sin embargo,
entiende que e redondeo por exceso no puede considerarse como integrante del precio
del contrato de préstamo hipotecario a interés variable, por € carécter eventua de su
aplicacion, pudiendo devenir innecesario en € supuesto de que €l exceso no concurra.
Ello conduce a la procedencia de someter a control la cladusula de redondeo,
considerandola condicién general de la contratacion a los efectos del articulo 1 de la
LCGC. Aceptada esta posibilidad, €l juzgado declara abusiva la clausula en cuestion
por entender que ocasiona un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, perjudicando de manera desproporcionada a consumidor, en contra de las
exigencias de la buena fe?.

Bien mirado, la fijacién del precio del servicio de aparcamiento "por hora o fraccion™
supone un "redondeo a aza'. Si & usuario ocupa la plaza por una fraccién de hora (g.
15 minutos) el precio a pagar es siempre e de una unidad completa de hora. La
aplicacion anal 6gica de la doctrina expuesta conduce a afirmar que este redondeo no es
elemento esencial del contrato, debido al carédcter eventual de su aplicacion.
Ciertamente, serdn marginales los supuestos en los que e tiempo de aparcamiento
durara unidades completas de hora, de modo que no sea preciso acudir a método del
redondeo, pero e hecho de que no siempre sea necesario aplicar €l redondeo impide
considerar la condicién como elemento esencial del contrato no susceptible de control.

20 La Ley, 2001, 6968.

2 Dicha sentencia ha provocado todo un movimiento social en contra de la clausula. Varias
entidades bancarias la han retirado de sus contratos; el Grupo Mixto ha presentado en el Congreso una
proposicién no de ley instando a gobierno a que tome medidas para terminar con el redondeo; y en el
Senado, €l Ministro de Economia se ha mostrado partidario de revisar y mejorar la actual redaccion de la
Orden de 5-5-1994, sobre Transparencia de las Condiciones Financieras de |os Préstamos Hipotecarios. Y
el proyecto de Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (Ley Financiera) contiene una
disposicion en la que se prohibe el redondeo siempre por exceso, de modo que éste serd al azay alabaga
seglin el extremo mas proximo del interval o acordado.

Z Literamente, la sentencia afirma que "es evidente que el redondeo por exceso favorable
exclusivamente a la entidad prestamista, carece de justificacion y conlleva un desequilibrio contractual
importante para el consumidor, contrario en si mismo ala buena fe objetiva, ya que puede verse obligado
a abonar a la entidad bancaria, en el transcurso del periodo de duracion del préstamo concertado, una
cantidad notablemente superior a la que se veria obligado a satisfacer en e supuesto de que dicho
redondeo en beneficio exclusivo de la entidad prestamista no se hubiera concertado, no debiendo
desconocerse que no se prevé la posibilidad, [...], de que dicho redondeo del tipo resultante se efectlie al
mas cercano multiplo del factor de redondedo pactado, extremo que eliminaria el desequilibrio entre
partes al poder beneficiarse del mismo, no Unicamente la prestamista, como en el caso objeto de litigio
acontece, sino también la parte prestataria’.



Este redondeo al alza se produce siempre en perjuicio del consumidor. No se contempla
la posibilidad de redondeo a la baja, de modo que si e tiempo de estancia es inferior a
una hora completa, se facture por el intervalo tempora inmediatamente inferior (g. por
una hora, si se ha ocupado la plaza una horay un minuto). Naturalmente, ello ocasiona
un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de los contratantes, en contra de las
exigencias de la buena fe, provoca e enriquecimiento injustificado del empresario e
incrementa notablemente el precio del servicio, siempre en perjuicio del usuario.

L os criterios utilizados por € Juzgado de Madrid para enjuiciar la nulidad de la clausula
de redondeo son entonces igualmente aplicables alaférmulade “hora o fraccion”.

6. Lainterdiccién del enriquecimiento injusto

Si bien se piensa, una vez que €l propio predisponente de la cldusula determina que €l
precio de la hora de aparcamiento es uno determinado (el que é decida), y a pesar de
ello cobra este mismo precio por la mas pequefia fraccion de hora de estacionamiento,
revela que su enriquecimiento carece de causa. Pues €l precio de la hora es €l que oferta
el empresario; si, a pesar de €ello, cobra la misma cantidad por una estancia menor, €l
oferente declara que € resto de tiempo no ocupado por €l vehiculo esta produciendo
ganancia contractual, sin que exista contraprestacion por su parte, que ademas el
oferente se ahorray puede orientar en forma de prestacion nueva en su relacion con otro
nuevo usuario, que ocupara la plaza vacante pero ya pagada. Es evidente en Ultimo
extremo que lo normal es que el predisponente acabe cobrando al menos dos veces por
la misma prestacion (0 més: imaginemos cuatro vehiculos gque estacionan cada uno 15
minutos y paga cada uno el precio de lahora).

Conviene no especular tampoco con la doctrina del enriquecimiento injusto. Muchas
veces encontramos en la jurisprudencia decisiones que rechazan la aplicaciéon de la
doctrina por considerar que, 10 que tiene su apoyo en la ley o en contrato, no puede
carecer de causa o ser injusto®. Esta perogrullada no tiene sentido alguno, ni la doctrina
jurisprudencial disponible presta normalmente ninguna utilidad en este terreno. Pues en
el &mbito de los contratos, la causa o carencia de causa no se define porgque la conducta
esté amparada en un contrato (jquod est demostrandum, ademés, si partimos de decir
que este contrato es nulo!), sino porque exista 0 no contraprestacion en un contrato que
tipicamente es sinalagmético. Obsérvese que no estamos proponiendo que los jueces
controlen la equivalencia de las prestaciones, sino, mas simplemente, que confronten s
una prestacion contractual esta apoyada en la causa-contraprestacion que las partes
afirman que posee. Téngase en cuenta que en el coste del servicio se incluye no sélo la
renta arrendaticia por e uso del espacio, sino e coste de custodia. Y de ambas
prestaciones ha sido liberado el empresario predisponente.

7. El caracter insdlito o sorprendente de la clausula de "la hora o fraccion”.
No se corresponde con ninguna intuicion asumible en € tréfico que el modo de

determinar €l precio de un servicio conduzca a que dicho precio sea idéntico cualquiera
que sea el tiempo de utilizacion del servicio. De no ser por lo usual de su empleo® y por

= SSTSde 27-3-2000 (RJ Az. 2000\2428); de 30-9-1999 (RJ Az. 1999\7003); de 30-5-1998 (RJ
1998\4076) y de 8-6-1995 (RJ Az. 1995\4908).

2 Adviértase que el carécter usual de una cldusulano esincompatible con su calificacion como
insdlita o sorprendente (vid. por todos ALFARO, Las Condiciones Generales, pég. 250).



la publicidad que se da a la cldusula del precio "por hora o fraccion”, nada impediria la
aplicacién de la regla de las clausulas insolitas 0 sorprendentes y correlativamente, su
no incorporacion al contrato. El precio por hora o fraccion supone una ruptura con €l
carécter reciproco del contrato™. Si no fuera informado por el empresario, en modo
alguno un usuario medio podria esperar que se le cobrara un precio idéntico por una
estancia de un minuto o de una hora, a pesar de retirar € vehiculo antes del transcurso
de la unidad completa de hora y de que e empresario no le ofrece ninguna
contraprestacion por el tiempo en e que no usa el aparcamiento. Esta forma de fijar el
precio resulta sorpresiva por contradecir la expectativa razonable de cualquier usuario
de pagar en proporcion a tiempo de uso (si lahoravale tanto, 1/2 de hora, vale lamitad
de taggo). Y supone una ateracion del precio "consentido" por el usuario (tanto por
hora)“”.

Sin embargo, € predisponente informa nitidamente de la férmula "por hora o fraccién".
Cualquier usuario que se detenga a leer el cartel que publicita € precio del servicio
encuentra que el precio se computa "por hora o fraccion". Ello impide la aplicacion de
la regla de las clausulas insdlitas o sorpresivas™. En dltimo extremo, por este camino
tampoco llegariamos muy lgjos, pues es sabido que nuestro Derecho positivo no ha
recibido esta técnica especifica de control proveniente del Derecho aleméan?®.

8. Los elementos de ponderacion para €l test de buena fe

Una vez determinado € carécter prima facie injustificado de la férmula contractual
elegida, queda por determinar si, ponderando |os intereses de la parte empresarial y los
costes de determinacion de los elementos esenciales del contrato en una contratacion en
masa, € método de caculo “por hora o fraccién” encuentra finamente alguna
justificacion que lo haga razonable.

Una razén para considerar objetivamente razonable la formula de calculo seria la
dificultad de un método de célculo aternativo o los atos costes de determinacion
aternativa del precio de la prestacién. Pero una defensa de este tipo seria improcedente.
Como demuestran otros muchos sectores de la contratacion con consumidores, no
existen costes adicionales irrazonables para el célculo exacto del precio tomado en
consideracién € tiempo exacto de aparcamiento, y asi lo demuestran diversas
experiencias en este sector del trafico®. Otros sectores mucho més especiaizados, con
superior volumen de contratacion y una mayor velocidad en los consumos de unidades
de servicios, como es e de las telecomunicaciones®, prueban que una facturacion

% V. ALFARO, Las Condiciones Generales, pags. 266.
2% V. ALFARO, Las Condiciones Generales, pags. 269y ss.
2 V. ALFARO, Las Condiciones Generales, pég. 272.

% Sobre la aplicabilidad de esta regla a pesar de no estar expresamente contemplada ni en la

LCGC, ni en la LGDCU vid. GONZALEZ PACANOWSKA, 1., "Articulo 7", en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentario a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.
Aranzadi. Pamplona, 1999, pags. 235-258, concr. pag. 257.

» Por ejemplo, en Barcelona, |os aparcamientos de la Societat Municipal d'Aparcamets han pasado
a denominarse Minut Park, I'aparcament per minuts. Naturalmente, ello no es sdlo un cambio de nombre,
sino que supone una novedad en e modo de tarificacion, pasando de fracciones de 15 minutos a
fracciones minimas de 5 minutos.

% Cfr. la Orden de 31 de julio de 1998 sobre reequilibrio tarifario de servicios prestados por
"Telefonica, SA" (BOE nim. 188, de 7-8-1998), que obliga a la empresa a tarificar el  consumo de los
servicios telefénicos medidos empleando como unidad de tiempo el segundo, excepto aquéllos para los
gue se especifique otra forma de tarificacién (apdo. 1), como es el caso de las llamadas desde terminales



gjustada a tiempo real es posible sin costes irrazonables para la empresa de servicios. El
célculo del tiempo real de estacionamiento no es mas complejo, ni tiene mayores costes
asociados, que e calculo de cualesquiera otras prestaciones cuya facturacién depende de
unidades de medida. No se aprecia la diferencia por la que haya de resultar admisible
una férmula de “hora o fraccion”, y sin embargo todos hubieran de considerar
inadmisible el cdlculo del precio de la fruta a unidades de euro por “kilo o fraccién”, o
el precio de lagasolina a unidades de euro por “litro o fraccién”.

La segunda razén que pudiera en teoria justificar e procedimiento de caculo
examinado seria la inaprovechabilidad de los restos de tiempo no consumidos. Es decir,
gue €l servicio de aparcamiento efectivamente no dispuesto hasta las horas en punto
seria un servicio de rendimiento hundido e irrescatable para la empresa, que no podria
obtener una utilidad aternativa alquilando |la plaza durante este tiempo a otro usuario.
Pero como se deduce del solo hecho de su planteamiento, esta hipétesis se revela como
absurda, pues €l espacio de aparcamiento es € tipo de utility que no se amortiza con un
uso, y las empresas de aparcamiento ciertamente no “mantienen en reserva’ la plaza
para el usuario que no llegd a consumir las unidades de hora facturadas.

La tercera justificacion que se nos ocurre también es especiosa. La clausula “por hora o
fraccion” estaria justificada en un tipo de contratacion en el que una de las partes no
puede determinar ex ante el tiempo en que ha de prestar su servicio; es decir, no sabe
por cuanto tiempo va estar obligado a prestar sus servicios. Distinto seria €l caso —
seguiria € argumento - de que € cliente contratara individuamente en cada caso a
entrar en el aparcamiento € tiempo exacto de estancia, para que de esa forma la
empresa pudiese calcular € volumen econdémico del contrato, y, en su caso, la
rentabilidad del mismo. Sin embargo, no se ve cdmo pueden afectar estas
consideraciones a la cuestion debatida, salvo que se viera en la clausula de “por hora o
fraccion” una especie de penadizacion o multa penitencia que permite a cliente
marcharse cuando quiera, sin estar sujeto a plazos, 0 una compensacion ala empresa por
verse abocada a entrar en un contrato donde un elemento esencial del mismo se
determinara posteriormente a arbitrio de la otra parte. Si bien se piensa, empero, qué
mas le da a empresario titular del aparcamiento € no poder anticipar € tiempo de
duracion de cada uno de los servicios de estancia contratados, pues en todo caso son los
clientes los que “vienen a él”, que no incurre por su parte en costes de “blsqueda’ para
paliar las consecuencias econdmicas negativas del abandono de la plaza por € anterior
ocupante. Y en esto se diferencia de un simple arrendador, que tiene o puede tener
costes considerables para proporcionarse inquilinos aternativos ante un abandono
inopinado del primer ocupante.

9. La*“hora o fraccién” como prima

de uso publico, situados en dominio publico de uso comin (apdo. 79); y la Orden de 10 de mayo de 2001
por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de la Comision Delegada del gobierno para Asuntos
Econdmico del Acuerdo por el que se modifica el Acuerdo de 27 de julio de 2000 por el que se establece
un nuevo marco regulatorio de precios para los servicios prestados por Telefénica de Espafia, SA.U., la
cua exige que, a partir del 1 de enero de 2002 (BOE nim. 118, de 17-5-2001), las llamadas desde
teléfonos de uso publico (cabinas) sean tarificadas por segundos y no por el sistema de impulsos o
unidades de tarificacion, método de tarificacion que es siempre més beneficioso para € usuario al
permitir ajustar con mayor precision el coste de lallamada a tiempo real de uso.



Una consideracion que permitiria salvar la legalidad de la formula de célculo discutida
seria la de considerar que esta férmula esconde en realidad una prima (arts. 8 LCD y 32
LOCM) que las empresas de aparcamiento conceden a los usuarios que ocupan la plaza
por unidades exactas de hora. El argumento seria d siguiente: 1o que hace la empresa es
primar la estancia por horas, pues a partir de una determinada unidad de consumo, €l
cliente disfrutaria gratis del tiempo restante que quedase hasta alcanzarse la unidad de
hora completa. Pero tampoco este argumento seria de recibo. En primer lugar, porque en
tal caso quedaria indeterminado el precio de la prestacion principal, savo que
sostuviéramos que la prestacion principal lo constituye la facturaciéon de un segundo de
tiempo. En efecto, como desde &l primer segundo de tiempo se cobra la unidad de hora,
resulta que a partir de este primer segundo, todo seria prima hasta la préxima hora. En
definitiva, que € precio de facturacion seria de un precio de euros/segundo. Aparte de
gue tal consideracion no es creible, y su mero planteamiento seria revelador de cinismo,
la préctica de la venta con prima seriailegal, pues se habria conseguido la oferta de la
prima por medio de una publicidad engafiosa. En los términos del art. 8.2 LCD, la prima
habriainducido al usuario aerror por hacerle sobremanera dificultoso la apreciacion del
valor efectivo de la oferta. En Ultimo extremo, la prima seria desleal, porque
estadisticamente en la mayoria de los casos |a sedicente prima seria superior en mas de
un 15% al precio de la prestacion principal.

Pero tampoco puede ser prima por consideraciones de orden sustancial. La prima es un
método de promocion comercial de determinados productos o servicios. Mas la empresa
de aparcamientos no promociona con €ello e consumo de unidades/segundo de
aparcamiento. La empresa de aparcamiento no promociona estas unidades/segundo,
pues no se dirige a usuario diciéndole: “Si usted consume un segundo de nuestra oferta
de aparcamiento, |le regalamos todo 1o que llegue hasta la hora”. De hecho, la empresa
carece de fines promocionales y concurrenciales cuando utiliza la formula discutida. Y
el usuario tampoco es susceptible de apreciar la prestacion como prima, pues agquél
determina su tiempo de estancia en e aparcamiento en funcion exclusivamente
instrumental de otras finalidades. No existen incentivos neutros para € consumo
suplementario de tiempos de aparcamiento, pues ningun usuario valora el aparcamiento
como tal en funcién del interés adicional de permanecer mas tiempo inGtilmente
ocupando la plaza.

Como € servicio “regalado” seria irrenunciable por €l usuario, y deberia ser adquirido
conjuntamente con la prestacion principal, se trataria de una venta conjunta, como tal
prohibida por el art. 34 LOCM, pues el supuesto no es encuadrable en ninguna de las
excepciones previstas en esta norma’.. Es como si el empresario dijera: “Reamente el
precio de la prestacion principa es 1/60 ava partes del precio ofrecido, pero €l resto lo
pagas necesariamente, quieras o no”. Seria realmente una clausula cuya nulidad resulta
sin més de la DAD 12232 LCU, pues a consumidor se le estariaimponiendo velis nolis
un servicio no contratado. Y hay otra diferencia no insustancial entre las ventas
conjuntas ordinarias [las que estarian legitimadas por laletrab) del art. 34 LOCM] vy la
facturacion por “hora o fraccion”. Pues en las ventas conjuntas impuestas por la préctica

3 Articulo 34. 1. "Queda prohibido ofrecer conjuntamente y como una unidad de contratacién dos

0 més clases o unidades de articul os excepto en |los casos siguientes:

a) Cuando exista unarelacion funcional entre los articul os ofertados.

b) Cuando sea practica comercial comun vender ciertos articulos en cantidades superiores
a un determinado minimo.

c) Cuando se ofrezca, simultdneamente, la posibilidad de adquirir los articulos por

separado y asu precio habitual".



del comercio, €l resto de las unidades que exceden de las que en principio uno estaria
dispuesto a contratar, se pueden consumir, y la mayoria de las veces no padecen de
utilidad marginal decreciente. El que compra el pack de cuatro yogures, porgue no se
venden por separado, puede de hecho consumir antes o después los cuatros yogures, y
ademés, una vez pagados, impide que el empresario pueda volver arentabilizar con otra
venta € precio de los yogures que exceden de lo que en un principio uno queria
adquirir.

10. El falseamiento del mercado

La sefial que se lanza al mercado en este tipo de ofertas es engafiosay viola e principio
de transparencia de |os precios de los bienes y servicios (art. 23 LCU*), y el derecho de
los consumidores arecibir informacion (art. 13.1. LCU®).

La exigencia de transparencia se predica de la formacion y presentacion del precio de
los servicios™ y puede calificarse como un principio genera que rige la formacion de
los precios en € mercado, ya sean precios fijados o controlados por la Administracion
(v.gr. precios de los medicamentos, de los hidrocarburos o de ciertos servicios de
telecomunicaciones)® o precios "libres' (. precios de productos aimenticios). No
obstante, la normativa de proteccion de los consumidores ha insistido mas en la
exigencia de transparencia en la fase de presentacion del precio, que en la fase de
formacion del mismo. Asi, la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo
de 16 de febrero de 1998, relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de
indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores, pretende el
incremento de la transparencia mediante la imposicion de la indicacion o exhibicion

2 "[L]os poderes publicos [..] velaran por la exactitud en e peso y medida de los bienes y

productos [y] la transparencia de los precios [...]" (redaccion dada por la DA 12.Cuatro LCGC, antes de
lareforma, €l texto seincluiaen el art. 10.5 LCU).

8 El articulo 13.1 LCU establece que los servicios puestos a disposicion de los consumidores y
usuarios deberdn incorporar informacion sobre el precio, "indicando con claridad y de manera
diferenciada el precio del producto o servicio y € importe de |os incrementos o descuentos,...".

3 V. MALARET | GARCIA, E., "Articulo 10.5" en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R y
SALAS, J. Comentarios A LA Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Civitas.
Madrid, 1992, pags. 348-353, concr. pags. 351 y 352 y "Disposicion Adiciona 12.Cuatro: Art. 23, Gltimo
parrafo LGDCU" en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coordinador), Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. Aranzadi. Pamplona, 1999, pags. 817-825, concr. pags. 823y
824,
% En la normativa reguladora del sector de |as telecomunicaciones es una constante la exigencia de
transparencia en lafijacion de precios, tanto en las relaciones entre empresarios (art. 26 Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones), como en las relaciones con usuarios (art. 17 Directiva
98/10, del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de febrero, sobre la aplicacion de la oferta de red
abiertaalatelefoniavocal y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo,
art. 18.3 RD 1736/1998, de 31 de julio, que aprueba el Reglamento de desarrollo del Titulo |11 delaLGT,
en lo relativo a servicio universal de telecomunicaciones, alas demés obligaciones de servicio publico y
a las obligaciones de carécter publico en la prestacién de los servicios y en la explotacién de las redes de
telecomunicaciones). Esta exigencia de transparencia se concreta en obligaciones contables impuestas a
los operadores, en la obligacion de dar publicidad a los precios y de desglosar |os mismos, de forma que
el usuario pueda conocer los precios, optar por las diversas prestaciones ofrecidas por € conjunto de los
operadores y en cualquier caso no pagar por prestaciones o facilidades no solicitadas (cfr. arts. 17.4
Directiva 98/10). Sobre el principio de transparencia en relacion a los precios de los servicios de
telecomunicaciones v. CARRASCO PERERA Y MENDOZA LOSANA, "Interconexién y acceso a
redes’, en ARPON DE MENDIVIL Y CARRASCO PERERA (Coordinadores), Comentarios a la Ley
General de Telecomunicaciones. Aranzadi. Pamplona, 1999, pégs. 461- 542, concr. pag. 494-497 y de los
mismos autores y en la misma obra "L os derechos de |os usuarios de las telecomunicaciones”’, pags. 603-
692, concr. pégs. 646-652.



obligatoria del precio de venta y la mencion del mismo por unidad de medida
(kilogramo, metro, metro cuadrado...) "a fin de meorar la informacion de los
consumidores y de facilitar la comparacion de los precios' (art. 1)*. Sdlo algunas
normas sectoriales, como la normativa reguladora de los precios de los servicios de
telecomunicaciones, se han ocupado de incrementar el grado de transparencia en lafase
de fijacion o determinacion del precio®.

Las exigencias del principio de transparencia en la fijacion del precio se traducen en la
determinacién del mismo por fracciones de tiempo minimas, de modo que se permitaal
usuario no solo conocer € precio del servicio, -contenido propio del derecho de
informacion ex art. 13.1, d LGDCU-, sino también controlar sus gastos.

El Derecho de las telecomunicaciones, que puede servir como eemplo, contempla
expresamente el control de gastos por 1os usuarios como un bien juridico susceptible de
proteccion, -a menos por lo que se refiere a las facilidades que integran el servicio
universal de telecomunicaciones-, y a estos fines obliga a facilitar la facturacion
suficientemente detallada y desglosada®™. Sin perjuicio de los especificos instrumentos
de aplicacion en cada actividad, no hay inconveniente en afirmar que € control de
gastos es uno de los legitimos intereses econdmicos y sociales de los usuarios, que los
poderes publicos estén llamados a proteger (arts. 51.1 CEy 2.1, b LGDCU)

La fijacion del precio "por hora o fraccion" vulnera e principio de transparencia en la
fase de formacion del precio, en concreto, en la eleccion de la "unidad de medida’. Pues
la formula impide a usuario conocer €l precio rea del servicio y correlativamente,
planificar y moderar su gasto, conforme a sus necesidades (le es indiferente permanecer
en el aparcamiento cinco, quince o sesenta minutos, en todos |os casos debera abonar el
precio de una hora). En consecuencia, dicha practica ocasiona un déficit de informacion
perjudicial para € usuario y una desproteccion de sus legitimos intereses econdémicos
(art. 2.1,b LGDCU), en cuanto quedan limitadas sus posibilidades de conocer € precio
y racionalizar el gasto.

Por otra parte, € principio de transparencia es un medio de promocion de la
competencia en e mercado en cuanto obliga a las empresas a redlizar un uso mas
eficiente de los recursos y a minimizar los costes a fin de ofrecer precios mas
competitivos. Naturalmente, el empresario que actla en e trafico con un elevado
margen de beneficio empresarial derivado de laformula de fijacion del precio, carece de
incentivos para minimizar costes y ofrecer precios mas competitivos, en beneficio de los
usuarios.

El sistema de facturacién por “hora o fraccion” no solo produce una incorrecta
informacion contractual sobre € precio de los servicios, Sino gque ocasiona una
distorsién generalizada de | os precios del mercado. Pues de hecho, aquellos casos que se
gjustarian a la unidad de precio-hora promocionadas o anunciadas son la inmensa
minoria, hasta el punto de devenir una hipotesis meramente marginal la del usuario que
ocupa la plaza contratada por unidades exactas de hora. Lo normal es que semejante

% El mismo fin se persigue en la Directiva "Transparencia’ 89/105/CEE, de 21 de diciembre de

1988, relativa alas medidas que regulan el precio de los medicamentos.

s Vid. supra la normativa sobre tarificacién por segundos citada en nota.

% Cfr. arts. 14,17 y cdos. 4, 13 Directiva 98/10, art. 18.3,8) RD 1736/1998 y alin con mayor
rotundidad la nueva Directiva del Servicio Universal, cuyo art. 10 lleva por titulo "control de gastos'.



situaciéon no se produzca, con la consecuencia de gue en la préctica totalidad de los
casos los usuarios acaban pagando un precio mayor del que resultaria de la facturacion
adecuada a unidades de tiempo real.

La distorsion del mercado no se produce cuando € empresario fija € precio de la
fraccion (tanto por tanto tiempo). Esta facultad pertenece a &mbito de su libertad
empresarial. La distorsion se produce en la medida en que dicha férmula de fijacion del
precio no distingue distintas fracciones (todas las fracciones de tiempo desde un
segundo hasta 60 minutos tienen un precio idéntico). La practica dejaria de distorsionar
el mercado s e empresario estableciera precios distintos para fracciones de tiempo
distintas, de modo que el usuario pudiera racionalizar sus gastos y tomar sus decisiones
de mercado.

Los poderes publicos estan obligados a promover la proteccion de los intereses de los
usuarios (art. 51.1 CE), a salvaguardar las condiciones de competencia en el mercado
(art. 38 CE) y avelar por latransparencia en lafijacion y presentacion de los precios de
los bienes y servicios (art. 23 LGDCU). Por todo ello, en cualquier sector de la
actividad econdmica se ha de requerir € cumplimiento de las exigencias derivadas del
principio de transparencia.






