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1. Introduccidn

Una consumidora suscribié un contrato con Air Europa Lineas Aéreas S.A.U. cuya
clausula 15, relativa a la responsabilidad de la aerolinea, establece:

“15. RESPONSABILIDAD POR DANOS

La responsabilidad de Air Europay la de cualquier transportista, de acuerdo con
el Articulo 1, estard determinada por las condiciones de transporte del
transportista que emita el billete, a menos que se estipule otra cosa. Los derechos
que corresponden al pasajero seran de caracter personalisimo y no se permitira
la cesion de los mismos”.

Esta consumidora decidio presentar demanda contra la referenciada empresa ante el
Juzgado de Primera Instancia de Madrid n° 84, solicitando la nulidad de la citada clausula.

* Trabajo realizado en el marco en el marco del contrato con referencia 2022-CACT-11451, con cargo a la
Ayuda para la realizacion de proyectos de investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social en Castilla-
La Mancha” (PCRECLM) con Ref.: SBPLY/19/180501/000333 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana
Isabel Mendoza Losana y del Proyecto de Investigacion PID2021-128913NBI00, del Ministerio de Ciencia
e Innovacion y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER) titulado “Proteccién de consumidores y riesgo de exclusion social: seguimiento y
avances”, dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato.
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El Juzgado, en su sentencia 1331/2019, desestimd la demanda, fundamentando tal
decision en que la demandante no acreditd que actuase en condicion de consumidora 'y,
por tanto, no puede buscar amparo en la normativa de consumo.

La Audiencia provincial, en su sentencia 409/20222 se pronuncia en segunda instancia
esencialmente sobre dos extremos: la condicion de consumidora de la recurrente, por un
lado, y la nulidad de la clausula controvertida, por otro.

2. La sentencia

a) Lacondicion de consumidora de la recurrente

En primera instancia se dicta sentencia desestimatoria, motivando tal pronunciamiento en
que la actora no llegd a probar que actuase en el contrato en cuestion como consumidora.
En resumidas cuentas, la adquirente del billete de vuelo es una abogada que trabaja como
subdirectora juridica del departamento legal de una entidad dedicada a las reclamaciones
en el &mbito aéreo. Ademas, tomd su vuelo a una hora temprana de un dia laborable.
Segun alega la parte demandada, esto puede entenderse como un indicio de que viajaba
con fines profesionales, lo que conllevaria la imposibilidad de ser considerada
consumidora. Sin embargo, la Audiencia se pronuncia en un sentido opuesto, sefialando
que tales circunstancias no son causa para calificar a la recurrente como no consumidora.

En este sentido, la Audiencia hace una valoracion relativa a la carga de la prueba en su
sentencia aqui comentada, mediante una interpretacion matizada del art. 217.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC). En virtud del mismo, sobre el litigante que alegue su
condicion de consumidor pesa la carga de acreditar tal extremo. Sin embargo, la
Audiencia provincial sefiala que “dicha regla puede atemperarse, de acuerdo con
criterios de normalidad y habitualidad en el trafico juridico, para considerar que, de
ordinario, la persona fisica que contrata con un empresario predisponente actla como
consumidor”. En virtud de tales principios, “aquellos acontecimientos que se desarrollan
cotidianamente con arreglo a patrones homélogos no deben ser sometidos a exigencias
de prueba rigurosa”. Pero, en el caso que se estudia, la parte demandada si que alego
pruebas en contrario que podian, en su caso, desvirtuar esa presuncion iuris tantum propia
de los principios de normalidad y habitualidad.

Air Europa justifica su postura sosteniendo que la demandante volaba un dia laborable a
tempranas horas de la mafiana, claro indicativo, segin argumentaban, para entender que
la finalidad del contrato era desplazarse por motivos laborales. A su vez, sefialaba que la

2 SAP Madrid 409/2022, de 1 de junio (ECLI: ES:APM:2022:7963).
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recurrente es subdirectora juridica del departamento legal de una entidad dedicada a las
reclamaciones en el ambito aéreo. Por ello, la razon de contratar no fue otra, segun dice,
que obtener un pronunciamiento favorable que declarara nula la cladusula controvertida.
De esta manera, podria dedicarse a “la adquisicion en condiciones ventajosas de créditos
a favor de los consumidores usuarios de los servicios” prestados por la aerolinea, “para
su ulterior reclamacion a la demandada en calidad de cesionario del crédito”.

Ambos razonamientos, indica la Audiencia Provincial, son contradictorios. El primero de
ellos niega la condicion de consumidora a la recurrente, pues actuaba, segun dice, con
fines profesionales. Por su parte, el segundo, relativo a la intencionalidad lucrativa de
obtener la nulidad de la clausula, como expresa el tribunal, “solo cabe previa afirmacion
de la condicion de consumidora”. Ademas, la Audiencia no estima ninguno de los dos
argumentos. Respecto del primero de ellos, puesto que del examen de la prueba testifical
se concluye que la recurrente no actud con fines profesionales y que, por tanto, debe ser
considerada consumidora. En lo relativo al segundo, se pronuncia el tribunal en el
siguiente sentido: “la circunstancia de que la demandante sea abogada de profesion y
trabaje como subdirectora juridica del departamento legal de una entidad dedicada a las
reclamaciones en el ambito aéreo de suyo no califica a aquella como no consumidora en
la conclusion del contrato”. Por todo ello es que en la sentencia aqui analizada se
concluye que la recurrente si ostenta la consideracion de consumidora en el contrato de
prestacion de servicios ofertado por la aerolinea.

b) La abusividad de la clausula

El Tribunal, en aplicacion de los arts. 82.1 y 86 TRLGDCU concluye que la clausula
controvertida es abusiva y, en consecuencia, nula. Para ello, la Audiencia aplica la
doctrina del TIUE contenida, entre otras, en su sentencia de 10 de junio de 20213, En ella
se establece que es abusiva aquella clausula que el consumidor no hubiera aceptado de
haberse producido una negociacion individual de la misma, con un trato leal y equitativo.

La parte demandada alegd, en un sentido contrario, que la clausula en cuestion debia
entenderse excluida del d&mbito de aplicacion de la Directiva 93/13, en base a lo
establecido en su art. 1.2, segun el cual:

“Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas... no estardn sometid[a]s a las disposiciones de la presente
Directiva”.

Es importante sefialar que el TJUE ha venido a extender el ambito de aplicacion del citado
articulo 1.2 a las normas dispositivas y no sélo a las imperativas. Asi lo expresa, por

3 STJUE de 10 de junio de 2021, asunto C-776/19 (ECLI:EU:C:2021:470).
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ejemplo, en su sentencia de 7 de agosto de 2018, citada por Air Europa en el presente
litigio. Al amparo de la misma, la demandada alega que la clausula controvertida que
prohibe la cesion de créditos debe ser excluida del &mbito de aplicacion de la Directiva
93/13. Todo ello, en la medida en que una disposicién legal, en este caso el articulo 1112
del Cddigo Civil (CC), permite el pacto prohibitivo de cesion de derechos.

Articulo 1112 CC:

“Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmisibles con
sujecion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrario”.

Sin embargo, el TIUE desarrolla en la misma sentencia lo que ha de entenderse por
normas dispositiva, extremo este que fue deliberadamente omitido por la demandada,
como asi sefiala la Audiencia Provincial. En este sentido, el Tribunal de Justicia se refiere
a las normas dispositivas como aquellas “que unicamente se aplican si las partes no han
dispuesto otra cosa’.

El proceso l6gico que sigue la Audiencia es el siguiente: el TJUE extiende el ambito de
aplicacion a las normas dispositivas, pero por tales se han de entender Unicamente
aquellas que se aplican s6lo cuando no media pacto entre las partes. Por tanto, la expresién
“si no se hubiese pactado lo contrario” contenida en el art. 1112 CC, que requiere
necesariamente de un pacto, no entra dentro de la definicién de norma dispositiva del
TJUE. Es por ello que no se extiende la excepcion del art. 1.2 de la Directiva al pacto de
prohibicion de cesidn de derechos a que hace referencia la oracion final del art. 1112 CC.
Y, en tal medida, una clausula de ese tipo puede ser declarada abusiva, de conformidad
con la Directiva 93/13.

3. La ajenidad en la condicion de consumidor y la carga de la prueba

Para que a un contrato le sea de aplicacion la normativa de consumo se requiere que los
contratantes sean un empresario y un consumidor (art. 2 TRLGDCU). Pero la condicién
de consumidor no la otorga el objeto del contrato en si mismo (el bien o servicio
adquirido), sino el fin al que éste se destina, que necesariamente debe ser “ajeno a la
actividad comercial” de quien lo adquiere. Segun expresa el art. 3 TRLGDCU, son
consumidores “las personas fisicas que actuen con un proposito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion”. Pero, ;sobre quién pesa la carga de probar
la condicion de consumidor? La respuesta la da la propia Audiencia, en consonancia con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo: el empresario. En este sentido, es jurisprudencia
de la Sala Primera entender que existe una presuncion respecto de la condicion de

4 STJUE de 7 de agosto de 2018, asuntos C-96/16 y C-94/17 (ECLI:EU:C:2018:643).
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consumidor del adherente, cuando no se exprese en el contrato la finalidad a que se va a
dedicar el bien o servicio en cuestion: “no puede negarse la cualidad de consumidora a
la persona que, subjetivamente, retne los requisitos para ello: ser persona fisica o

persona juridica sin animo de lucro’™

En mi opinion®, este posicionamiento jurisprudencial no acaba de encajar con las reglas
de la carga de la prueba del articulo 217 LEC. Asi, no sélo se desoye la regla general por
la cual los hechos constitutivos de la pretensién deben ser acreditados por quien la
gjercita, sino también el principio de disponibilidad y facilidad probatoria contenido en
el apartado séptimo del citado articulo. Pues es evidente que quien mas facilmente puede
probar la finalidad —empresarial 0 no empresarial- a la que se destind el objeto del
contrato, es quien dispuso del mismo, esto es, el comprador o arrendatario del bien o
servicio. Es cierto que no puede exigirse a quien alega ser consumidor la prueba del hecho
negativo de que no destind el objeto del contrato a fines empresariales; pero si el hecho
positivo de que lo destind a otros fines distintos a los empresariales. De este modo,
aplicando la ley de la l6gica de contradiccién —dos proposiciones opuestas no pueden ser
ciertas a la vez—, se permitiria al consumidor demostrar su condicion como tal.

Como bien es sabido, para ser considerado consumidor es requisito indispensable la
ajenidad respecto de la actividad comercial. Pero no es extrafio que el objeto de un
contrato se destine a diversas finalidades, tanto profesionales como no profesionales. Para
tal supuesto, el Tribunal Supremo establece que serd considerado consumidor “si el
objeto profesional no predomina en el contexto general del contrato, en atencion a la
globalidad de las circunstancias y a la apreciacion de la prueba”’. Asi pudo ocurrir en
el presente caso, donde qued6 probado que, en el lugar de destino del viaje en avion, la
recurrente no realizo ninguna actividad relacionada con su actividad profesional. Ello no
excluye, empero, la posibilidad de que, como sefial6 la aerolinea demandada, la causa del
contrato fuese incorporar, directa o indirectamente, ese servicio ofertado por la mercantil
a su actividad profesional, que no es otra sino la prestacion de servicios juridicos en
materia de reclamaciones en el &ambito aéreo. En este sentido, de conseguir en sentencia
firme la declaracién de abusividad de una clausula que les impedia ser cesionarios de
créditos litigiosos frente a aerolineas, se verian l6gicamente muy beneficiados en su
actividad profesional. Pues, ademas, tampoco puede considerarse consumidor en el

SSTS 436/2021, de 22 de junio (ECLI:ES:TS:2021:2498); 26/2022, de 18 de enero (ECLI:ES:TS:2022:43).
En un mismo sentido, la STS 50/2022, de 29 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1212).

6 En un sentido contrario, MARIN LOPEZ, M.J., “El ciudadano que reclama a un empresario, ;tiene que
acreditar su condicion de consumidor?”, Centro de Estudios de Consumo. Accesible en
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/El_ciudadano_que reclama_a un_empresario.pdf (fecha
de consulta: 10-01-2023)

7SSTS 224/2017, de 5 de abril (ECLI: ES:TS:2017:1385); 26/2022, de 18 de enero (ECLI: ES:TS:2022:43).
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supuesto en que “el acto se realiza para preparar una actividad empresarial futura” &,

aunque sea indirectamente®. Por todo ello, si se hubiera logrado probar que la recurrente
contratdé con tan fin empresarial, pareceria razonable concluir que no puede ser
considerada consumidoral®. Como se puede apreciar, todo depende en Gltima instancia de
las conclusiones que se obtengan del acervo probatorio.

4. La posible abusividad de una clausula por ser contraria a un derecho del
consumidor reconocido en una norma dispositiva

Es muy interesante el razonamiento que sigue la Audiencia Provincial respecto del art.
1.2 de la Directiva 93/13. Como hemos visto, este articulo establece que las clausulas que
sean reflejo de una norma imperativa no podran someterse a control de abusividad. Esta
I6gica excepcion ha sido extendida jurisprudencialmente por el TJUE a las normas
dispositivas. Deberia afiadirse, aunque es evidente, que esta clase de clausulas tampoco
pueden verse sometidas a un control de incorporacion, pues ignorantia iuris neminem
excusat (art. 6.1 CC).

El hecho de que una clausula finalmente se concluya —como en el presente supuesto
ocurre— que no esta exenta de tal control, al no ser reflejo de una norma dispositiva o
imperativa, no implica per se su abusividad. Debera ser, en su caso, sometida al control
de contenido. Por tanto, la principal cuestion que se plantea es si una clausula predispuesta
no negociada, en virtud de la cual se priva al consumidor contratante del ejercicio de un
derecho reconocido en una norma dispositiva, s 0 no abusiva.

En un primer momento podria pensarse que, si tal derecho esta previsto en una norma
dispositiva es porque, precisamente, admite su inaplicacion mediante pacto en contrario
fruto de la autonomia de la voluntad de los contratantes. Pero ¢en qué medida ejerce su
autonomia de la voluntad un consumidor que acepta en blogue toda una serie de clausulas
gue no ha negociado? Si bien la Directiva 93/13 no da respuesta a este dilema juridico,
nuestro ordenamiento juridico si lo hace, y en apariencia, de una forma muy tajante.
Téngase en cuenta que el art. 8 Directiva 93/13 permite a los Estados adoptar
“disposiciones mads estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de

8 CAMARA LAPUENTE, S., “Art. 3. Conceptos de consumidor y usuario y de persona consumidora
vulnerable”, en CANIZARES LASO, A. (Dir.)/ ZUMAQUERO GIL, L. (Coord.), Comentarios al texto
refundido de la Ley de Consumidores y usuarios, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 120.

® Apartado I11 de la exposicion de motivos del TRLGDCU: “El consumidor y usuario, definido en la ley,
es la persona fisica o juridica que act(ia en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.
Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y servicios
como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccion,
comercializacién o prestacion a terceros ”.

10y, STS 149/2014, de 10 de marzo (ECLI:ES:TS:2014:853).
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garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion”. En concreto, el TRLGDCU
establece lo siguiente:

Art. 82. 4:

“...en todo caso, son abusivas las clausulas que...:
b) limiten los derechos del consumidor y usuario”.
Art. 86:

“En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o
imperativas...”.

Las expresiones “en todo caso” 'y “en cualquier caso” pareciera que establecen una
presuncion iuris et de iure. En este punto, la doctrina esta dividida. Asi, hay quienes
sostienen que toda clausula que contravenga el derecho dispositivo es abusiva; no cabe
interpretacion alguna que module las citadas expresiones!. En un sentido opuesto, se
defiende que siempre que la clausula contractual que se aparta del derecho dispositivo sea
equilibrada, serd valida; “el Derecho dispositivo no se erige en una barrera
infranqueable”!?. También se ha llegado a sostener que sobre tales clausulas pesaria una
presuncion de abusividad, teniendo el predisponerte la carga de probar lo contrario, a la
luz de los articulos 82.1 y 82.3 TRLGDCU. Y, al revés, hay quien ha escrito que este tipo
de clausulas son, en principio, validas®®.

En este particular, es jurisprudencia del Tribunal Supremo —muy en la linea de lo que
defendia DE CASTRO Y BRAVOY- que “el control de contenido debe operar y

1'v. MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Concepto de clausulas abusivas. Art. 827, en CAMARA LAPUENTE,
S. (Dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, Colex, Madrid, 2011, p. 743.
Afios antes, este mismo autor defendia la posibilidad de probar la validez de la clausula siempre que fuera
conforme a la clausula general de la buena fe y equilibrio de derechos y obligaciones. Pero con la adicién
a la norma de la expresion “en todo caso”, el autor pasa a defender que una clausula de tales caracteristicas
sera siempre abusiva. V. MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Disposicion adicional 1.2, 3”, en MENENDEZ
MENENDEZ, A., DIEZ-PICAZO, L. (Dirs.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, Civitas, Madrid, 2002, pp. 952-955.

12 GONZALEZ PACANOWSKA, I, “Art. 82”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 1116.

13 QUICIOS MOLINA, S., “Disposicion adicional 1* Seis: Disp. 1%.11.14* LGDCU”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a las Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Aranzadi,
Pamplona, 1999, p. 1061. La autora afiade como criterio valorativo el art. 6.2 CC (interés u orden publico
Yy perjuicio a tercero).

4 DE CASTRO Y BRAVO, F. “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”,
Anuario de Derecho Civil, 1982, p. 1061: “Las reglas dispositivas no han sido puestas en las leyes, a modo
de modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los contratantes el seguirlos o no seguirlos. En general, han
sido recogidas como consecuencias naturales o tipicas de cada clase de contrato. Responden a lo que se ha
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ajustarse a los principios y normas de nuestro sistema juridico en orden,
primordialmente a comprobar que la regla contractual predispuesta es conforme con los
principios basicos de la regulacion contractual aplicable sin ella, de acuerdo a los

parametros de la buena fe y equilibrio contractual "*®.

Si bien es cierto que el derecho dispositivo admite por naturaleza pacto en contrario, no
lo es menos que la voluntad de aquel que no ha negociado un conjunto de clausulas
predispuesta debe ser tutelada. Pero ese animo proteccionista sobre aquella parte
contratante que se entiende vulnerable y cuya voluntad sobre cada clausula concreta es
con total seguridad yerma si no inexistente, no puede llevar en la totalidad de los casos a
privar al Derecho de consumo de la autonomia de la voluntad que el ordenamiento
juridico reconoce. Es por ello que el art. 86 TRLGDCU debe ser interpretado en su
conjunto. Asi, se puede apreciar que el mismo articulo sefiala que “en particular, serdn
abusivas”, a lo que sigue una serie de estipulaciones que a continuacién se enumeran.
Para PERTINEZ VILCHEZ?, esto pone de manifiesto que no son abusivas todas las
clausulas que priven o limiten al consumidor un derecho reconocido en normas
dispositivas. De lo contrario, “careceria de sentido la enumeracion de supuestos concretos
que en ese mismo articulo se efecttia”. De igual forma, el art. 157 TRLGDCU —en relacion
a la materia de transporte aéreo analizado por la sentencia que nos ocupa— establece el
derecho a la cesion del contrato de viaje combinado. En realidad, la razon de ser del
articulo es, en esencia, permitir que otra persona distinta al comprador sea quien haga uso
de los servicios contratados por el consumidor primero. Es decir, garantizar el derecho
del comprador/arrendatario a ceder sus créditos frente al empresario. De esta forma, si se
pretender defender que el art. 86 TRLGDCU declara la abusividad de toda clausula que
limite derechos dispositivos, y la cesion del crédito es un derecho reconocido en una
norma dispositiva (art. 1212 CC), ;qué sentido tiene la existencia del art. 157? Ademas,
si se reconociera una abusividad objetiva de toda clausula que contravenga un derecho
dispositivo, se estaria contraviniendo el art. 82.1 TRLGDCU, que exige para la
declaracion de abusividad que exista un desequilibrio importante de los derechos
obligaciones y una contrariedad con la buena fel’.

estimado normal segln los intereses en juego, de acuerdo con el buen sentido, de lo tradicional y los
dictados de la equidad respecto a la debida equivalencia de las respectivas obligaciones. Lo indicado no
quiere decir que los que contratan estén constrefiidos a seguir el modelo legal; sefialan que los pactos,
clausulas y condiciones que se desvien del mismo o lo contradigan, habran de tener su adecuada
justificacion para ser eficaces. Ineficacia que habria de darse cuando resulte del contrato un desequilibrio
injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes en dafio de una de las partes, que no pueda
compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contrato”

15 STS 86/2014, de 26 de mayo (ECLI: ES:TS:2014:2393).

16 pERTINEZ VILCHEZ, F., “Los contratos de adhesion y la contratacion electrénica”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.) Tratado de contratos, Tomo Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1843.
7 bid.
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Todos los posicionamientos doctrinales sobre la cuestion tienen una fuerte
fundamentacion, pero, como se aprecia, son opuestos entre si. A mi parecer, la opcién
mas adecuada pasa por entender que los arts. 82.4 y 86 ab initio, por un lado, declaran la
abusividad de toda clausula que conculque derechos imperativos del consumidor y, por
otro, remiten a los parametros generales del articulo 82 TRLGDCU®® para enjuiciar la
validez de aquellas clausulas contrarias a los derechos de los consumidores reconocidos
en normas dispositivas'®.

Como afirma CARRASCO PERERA?, si las clausulas finalmente son abusivas se debe
a “un proceso de ponderacion de conceptos juridicos indeterminados y valorativos” a
partir del concepto genérico de buena fe o desde el “desequilibrio importante”. Una
clausula sera contraria a la buena fe y al equilibrio de derechos cuando contravenga
injustificadamente algun derecho del consumidor reconocido en una norma dispositiva y,
en tal medida, beneficie exclusivamente al empresario. Como sefiala MIQUEL
GONZALEZ?, “la contradiccion con la buena fe consiste en apartarse de la regulacion
legal sin otra razdn que el interés exclusivo del predisponente”.

Finalmente, otra cuestién importante por dilucidar es qué ha de entenderse por “normas
dispositivas” (art. 86 TRLGDCU). Aqui se abren dos posibilidades: o bien entender que
se refiere a las normas sectoriales de consumo (QUICIOS MOLINA??, CARRASCO

18 Articulo 82 TRLGDCU: “I. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. (...) 3. El caracter abusivo de una
clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las
demés cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa. 4. No obstante lo previsto en los apartados
precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90,
ambos inclusive: a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario, b) limiten los derechos del
consumidor y usuario, ¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato, d) impongan al consumidor y
usuario garantias desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, €) resulten
desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o f) contravengan las
reglas sobre competencia y derecho aplicable”.

19 Cfr. GONZALEZ PACANOWSA, “Art. 86”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, “Comentario...”
cit., p. 1259. “La doctrina habia destacado que la renuncia habria de entenderse referida a derechos
concedidos al consumidor en cuanto tal: es decir, en las normas de proteccion de los consumidores... La
finalidad no era convertir todo el Derecho privado en normas, cuyo desplazamiento o alteracion —en
contratos con consumidores— hubiera de reputarse, en cualquier caso, prohibido, sin perjuicio,
naturalmente, de analizar, en el caso concreto el eventual abuso a la luz de la norma general del articulo
827,

20 “Invalidez e ineficacia en los contratos con consumidores”, en DELGADO ECHEVERRIA, J. (Coord.),
Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 164.

21 MIQUEL GONZALEZ, .M., “Disposicion...”, cit., pp. 940 y ss. Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, F., “Los

contratos de adhesién...”, cit., p. 1846.

22 “Disposicion adicional...”, cit. pp. 1059-1060.
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PERERA?, PERTINEZ VILCHEZ?*), o bien sostener que lo hace respecto de cualquier
norma de derecho privado y, en consecuencia, cualquier acuerdo contrario a un derecho
dispositivo del adherente —ya sean derechos que se le reconocen por su condicién de
consumidor, ya por la de contratante en abstracto— sera abusivo (CAMARA
LAPUENTE?, MIQUEL GONZALEZ?). Es muy importante tener en cuenta que, como
se ha visto, el art. 86 TRLGDCU establece la abusividad “en todo caso” de aquellas
clausulas contrarias a los derechos del consumidor reconocidos por normas dispositivas.
Si a esto le sumamos que el TRLGDCU consagra en su art. 10 la imperatividad de todos
los derechos en él reconocidos, necesariamente debemos concluir que los derechos
dispositivos a que hace referencia el art. 86 TRLGDCU son aquellos establecidos en
disposiciones normativas distintas al TRLGDCU. Pero, es mas. Una parte importante de
las normas de consumo establecen ese mismo caracter irrenunciable de los derechos en
ellas reconocidos?’. Por tanto, todo pareceria indicar que la norma se refiere a
cualesquiera derechos dispositivos o imperativos reconocidos en cualquier norma de
nuestro ordenamiento. Eso si, sometiéndolos al control del art. 82 TRLGDCU.

Para concluir, debe sefialarse que, en el caso analizado en la sentencia de la Audiencia
Provincial, no parece que exista justificacion alguna que explique la incorporacion de la
clausula litigiosa. Es cierto que la prohibicion de cesion se refiere Unicamente a los
derechos derivados de la responsabilidad por dafios del empresario. Y que, en tal medida,
el consumidor podria siempre ejercer personalmente sus derechos frente al empresario.
También es cierto que en muchos casos es el consumidor el Unico que podria ejercitar la
pretension (reparacion, sustitucién o responsabilidad civil por productos defectuosos). E
incluso podria sefalarse que nuestro ordenamiento juridico permite, aun existiendo tal
prohibicion, que el acreedor ceda el contrato; cesion que sera valida siempre que sea de
buena fe. En contraposicion, se podria argumentar con acierto que la cuantia que se
reclama, derivada de la responsabilidad del empresario suele ser, en muchas ocasiones,
escasa, lo que desincentiva a los consumidores a recurrir: tiempo que deberan dedicar a
la labor, coste de abogado y procurador si fuera necesario, posible condena en costas, etc.
Pero con todo, la clausula litigiosa en cuestién, en la medida en que no haya sido
negociada individualmente, serd contraria a la buena fe y causara un desequilibrio, si su

28 “Invalidez...”, cit., p. 167.

24 “Los contratos de adhesion. . .cCit., p. 1845y ss.

% “Comentarios a las Normas...”, Cit., pp. 835y ss.

% “Disposicion...”, Cit., p. 954.

27 por ejemplo, el art. 5 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo; el parrafo
VI de la Exposicion de motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista.;
art. 2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de
préstamo o crédito. En este sentido, v. MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Disposicion...”, Cit., p. 954.
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apartamiento con el derecho dispositivo no obedece a una razon justificada. Tal
circunstancia debera ser probada por el propio empresario, en la medida en que se trata
de una clausula predispuesta por éste y serd él quien, en su caso, pueda justificar las
razones que le llevaron a apartarse del Derecho dispositivo al redactar la clausula.
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