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La amable invitacion de Ediciones Olejnik para reunir en un solo volumen
una coleccion de obras escogidas o seleccionadas en el ambito de la proteccion
juridica de los consumidores permite constatar el vertiginoso avance legislativo
y jurisprudencial de esta materia en breve lapso del altimo lustro. En el contexto
europeo y espafiol, la propia nocién de “consumidor”, las diversas técnicas
legislativas de proteccién de los usuarios, la adaptacion jurisprudencial de los
diversos controles frente a las cladusulas abusivas o el incipiente surgimiento
de normas europeas para afianzar la contrataciéon de contenidos digitales han
sido objeto de modificaciones de tal calado que, en ocasiones, el jurista no
especializado —e incluso el experto- se encuentra desorientado sobre el estado
de cada cuestion y el porqué de las soluciones adoptadas.

Las materias referidas son, probablemente, las que mas acelerada
transformacién han sufrido dentro de la contrataciéon de consumo y ello
explica la estructura de la presente obra. En una primera seccion, bajo el
titulo de EI consumidor y sus regimenes de proteccion se recogen dos ensayos
introductorios con un claro perfil de Derecho comparado. Por una parte,
El concepto legal de «consumidor» en el Derecho privado europeo y en el Derecho
espariol: aspectos controvertidos o no resueltos constituye el ensayo mas antiguo
(2011) de los compilados y en él se aprecia la evoluciéon normativa de esta
nocién y las multiples lagunas y dudas que deja abiertas. Algunas de éstas
han sido afrontadas con posterioridad por el Tribunal Supremo (TS) espafol
o por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), como ocurre con
los actos mixtos o de doble finalidad (STS 5.4.2017), los contratos de consumo
celebrados con animo de lucro (desde la STS 16.1.2017 a la STS 23.3.2018) o
los supuestos de consumidor representado por profesional (STJUE 9.11.2016,
Wathelet) y eran abordadas en ese ensayo con diversas argumentaciones
y propuestas que mantienen su vigencia. Una relectura actualizada de
estas cuestiones y otras nuevas a la luz de recientes fallos judiciales puede
encontrar el lector en la primera parte del capitulo 5 de este volumen (E!
control de incorporacion..., 2016), que se revela asi como complementario del
primero. Por otra parte, el capitulo 2, La codificacion del Derecho de consumo:
¢Refundacion o refundicion? (2015) afronta sobre el mapa europeo la diversidad
de técnicas legislativas empleadas por los ordenamientos juridicos para dotar
a sus consumidores de las normas de protecccion. El ensayo, que parte de una
ponencia impartida por el autor en la Universidad de Barcelona, indaga entre
las soluciones procedimentales y sustantivas adoptadas en diferentes sistemas
juridicos (insertar las normas de consumo en Cédigos civiles o mercantiles o
aprobar auténomos Cédigos de consumo, abundar en normas de Derecho civil
0 promover una mayor acciéon administrativa, acotar las materias reguladas
en diversos Estados que no han sido objeto de armonizacién europea, etc.),
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para proponer la necesaria refundacién de este acervo normativo, hasta ahora
sometido tan s6lo a una refundicion a droit constant.

La segunda seccion de este volumen esta dedicada a algunos de los aspectos
capitales del régimen de defensa frente a las clausulas abusivas disefiado en
suelo europeo por la Directiva 93/13/CEE. Curiosamente, una norma que
cumple ahora un cuarto de siglo ha despertado de su apacible actividad en
s6lo los cinco dltimos afnos con un frenético y revolucionario impacto en el
Derecho delos Estados Miembros por efecto de su aplicacion por los tribunales,
tanto por los nacionales como por el TJUE. Para narrar y analizar esta historia
de radical transformaciéon, se han seleccionado seis contribuciones que
explican cada uno de sus hitos principales y testimonian la posicién critica del
autor en defensa de lo que se consideran las soluciones més abonadas para
categorias e instrumentos recientemente creados, como el llamado “control
de transparencia” de las cladusulas no negociadas individualmente. Si bien al
convivir estos ensayos ahora en un solo volumen pueden apreciarse algunas
reiteraciones argumentantativas, fruto de la defensa de soluciones coherentes
al hilo de cada nuevo viraje jurisprudencial, se ha optado por mantener el
texto inalterado, tanto por respeto a como fue publicado cada uno en su
momento, como porque puedan leerse en clave de evolucién histérica, de la
mano de la maduracién de los propios conceptos que se examinan.

Asi, el capitulo 3, que abre esta seccién, afronta la pregunta basica: ;De
verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante la normativa de
clausulas abusivas? (2013); fue publicado poco después y al hilo de la germinal
STS 9.5.2013. Dado que Espana no transpuso formalmente el art. 4.2 de la
Directiva 93/13, ha planeado una y otra vez sobre los tribunales espafioles
la duda de si es posible someter las clausulas que versan sobre los elementos
esenciales del contrato (y, en particular, sobre el precio), a los controles de las
clausulas abusivas. La pregunta alcanz¢ tal trascendencia y acuciosidad, que
el Tribunal Supremo espafiol lleg6 a plantear cuestién prejudicial al efecto al
TJUE; conla STJUE 3.6.2010 (“CajaMadrid”) comienza este relato, que se centra
en el novedoso “control de transparencia” creado por la STS 9.5.2013, como
un filtro distinto al control de incorporacién de las condiciones generales de la
contratacién y al control de contenido sobre las clausulas abusivas.

En Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las clausulas
abusivas (2015) se recoge la conferencia impartida el 25 de marzo de 2015 en
la sede de la Academia Matritense del Notariado. En ella, el autor se vale
de materiales procedentes del Derecho comparado y de un examen de la
jurisprudencia del TJUE recaida hasta el momento, para proponer algunas
soluciones alternativas a los planteamientos con los que el Tribunal Supremo
espafiol habia ido perfilando algunas de sus soluciones; en particular, se
sostiene que el control de transparencia deberia configurarse como una
modalidad del control de incorporaciéon y no como un subtipo del control de
contenido que aboca en la declaracién de esas estipulaciones como cldusulas
abusivas y ademas de forma directa, y no tras un examen ponderado de
las diversas circunstancias que marca la ley. Este ensayo ha tenido cierto
recorrido posterior al haber sido citado y asumida su tesis central por el voto
particular a la también plenaria e importante STS 3.6.2016. Por lo demas, se
abordan en ese capitulo otras cuestiones de calado como la forma de constatar
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el desequilibrio de derechos y obligaciones, la propuesta de que los intereses
de demora declarados abusivos deben dejarse en el 0% o la inadecuacién del
mecanismo de reemplazo de la cldusula abusiva por el Derecho dispositivo
como regla general para cualesquiera estipulaciones; asuntos, estos dltimos,
que estan precisamente bajo escrutinio del TJUE a resultas de dos cuestiones
prejudiciales planteadas por nuestro TS en febrero de 2017 (asuntos C-70/17
y C-94/17), la primera pendiente de resolucién, la segunda dilucidada en la
reciente STJUE 7.8.2018, sobre intereses moratorios.

El capitulo 5, titulado EI control de incorporacion y transparencia de las
condiciones generales de la contratacion: un necesario replanteamiento (2016)
ahonda en estas materias, tratando de llevarlas al terreno procesal mas
practico sobre cémo aplicar en los tribunales de instancia estas nuevas
creaciones judiciales. Tiene su origen en una conferencia impartida en un
curso de formacién judicial celebrado en la sede del Consejo General del
Poder Judicial en Madrid septiembre de 2016.

Una de las controversias que més intensamente comenzaron a sentirse en
los tribunales exparfioles pocos afios después de la STS 9.5.2013 fue (y sigue
siendo) la posibilidad de aplicar el nuevo control de transparencia a los
contratos celebrados por empresarios adherentes que se veian perjudicados
por clausulas similares a las impuestas a los consumidores (como las clausulas
suelo en los préstamos bancarios a interés variable). Este problema se aborda
en Experiencias espatiolas en el (reducido) ambito de control de las cldusulas en los
contratos entre empresarios (2017), que constituye aqui el capitulo 6 y tiene su
origen en la conferencia impartida por el autor en una jornada sobre clausulas
abusivas celebrada en la Universidad de Miinster el 23 de junio de 2016, cuyos
resultados serian publicados al afio siguiente en un volumen colectivo por la
editorial alemana Nomos. Precisamente, la importante y ya citada STS (pleno)
367/2016, de 3 de junio, abordaria este problema por vez primera como ratio
decidendi, con una solucion distinta a la que se defiende en el texto, en el que
se contextualiza asimismo ese fallo.

Posiblemente, la sentencia mas mediatica de los dltimos afios en este
campo, la STJUE 21.12.2016 (asunto Gutiérrez Naranjo), ha supuesto un punto
de inflexién insoslayable no s6lo para el ordenamiento espanol, sino para el
resto de sistemas nacionales y para el propio Derecho privado de la Unién
Europea al arrogarse el TJUE una competencia que acaso transite sin plena
legitimidad desde la interpretacion a la integracion de la Directiva 93/13. Sea
como fuere, esta STJUE desautoriz6 el planteamiento del TS espanol acerca del
caracter no plenamente retroactivo de la nulidad de las clausulas suelo que no
superaban el control de transparencia. La revista Indret le dedic6 una seccién
monografica a las pocas semanas de aparecer y de ahi procede este capitulo
7, titulado, como en su primigenia publicacién, Doce tesis sobre la STJUE 21
de diciembre de 2016: su impacto en la jurisprudencia del TJUE y del TS, no solo
sobre la retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo (2017). Este capitulo se
complementa con el siguiente, que cierra seccién, titulado Las sentencias del
Tribunal Supremo posteriores a la STJUE 21 de diciembre de 2016. EI control de
transparencia sigue en construccion, muta y mutard atin mds: hacia la transparencia
subjetiva (2017), en el que se evaltian los nuevos matices aportados por las seis
sentencias del TS posteriores a la resolucién europea (de las SSTS de 24 febrero
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2017 y 9 marzo 2017, que acatan el fallo y cambian la jurisprudencia espafola,
a la STS 25 mayo 2017, que aventura nuevos parametros sobre cémo ha de
practicarse el control de transparencia en funcién del perfil del consumidor).

La tercera y ultima seccion de este libro tiene por objeto El consumidor y los
contenidos digitales. En ella se acogen cuatro ensayos, que abordan la evolucion
legislativa procedente de la Unién Europea ante la necesidad de crear la llamada
“Estategia del Mercado Unico Digital Europeo”. Los extensos dos primeros
desglosan las reglas procedentes de dos fuentes normativas europeas distintas:
la Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los consumidores y la Propuesta de
Directiva de 9 de diciembre de 2015 sobre contratos de suministro de contenidos
digitales, cuya aprobacién definitiva esta prevista para finales de 2018. Asi, el
capitulo 9, titulado La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras
la Directiva 2011/83/UE y la ley 3/2014 (2014), aborda las nuevas reglas sobre el
concepto de contenido digital, los requisitos de informacién precontractual y el
derecho de desistimiento en estos contratos a los pocos meses de publicarse la
transposiciéon de la Directiva; su origen estd en una conferencia impartida el 4
de julio de 2014 en un curso organizado por el Centro de Estudios de Consumo
de la Universidad de Castilla-La Mancha. El capitulo 10, titulado EI régimen
de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segiin
la Propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 2015 (2016), analiza el instrumento
central de la normativa proyectada, esto es, la falta de conformidad del contenido
digital con el contrato de suministro celebrado y los remedios previstos frente
a ese incumplimiento. El germen de este ensayo fue la ponencia realizada en el
“Seminario Internacional: Mercado tnico digital europeo y protecciéon de los
consumidores (Las propuestas de Directivas de 9 diciembre 2015 relativas a los
contratos en linea y a distancia sobre bienes muebles y contenidos digitales)”,
celebrado en la Universidad de La Rioja el 11 de marzo de 2016, cuyos resultados
se publicaron en la revista Indret ese mismo ano.

El capitulo 11, Una prospectiva critica sobre el régimen de los contratos de
suministro de contenidos digitales: acerca de algunas decisiones legales en curso
sobre su concepto, dmbito subjetivo, informacion, desistimiento y conformidad
(2018), puede leerse como una aproximacién muy sinténtica y actualizada
de los principales resultados de los dos capitulos anteriores y trae causa
de la ponencia del autor en las “I Jornadas NotarTIC de Derecho Digital”,
organizadas por la Catedra de Derecho Notarial de la Universidad de Sevilla
y el Ilustre Colegio Notarial de Andalucia en noviembre de 2016.

Por dltimo, el capitulo 12 aborda una cuestiéon distinta de las reglas
contractuales sobre contenidos digitales promovidas por la Comisién
Europea y mas ligada al ambito de la propiedad y los derechos reales. En
é]l hay una tentativa de hallar alguna respuesta a una cuestién hasta la fecha
poco explorada -Los contenidos digitales como objeto de propiedad: aspectos
problemdticos de su transmision (en particular, en contratos con consumidores)
(2018)- que fue planteada para su exposiciéon por el autor en el Congreso
Internacional celebrado en la Universidad de Barcelona el 10 de junio de 2016
bajo el titulo “La propiedad en la construcciéon del Derecho privado europeo:
indices, sistemas de transmisién y objetos” y publicada en 2018.

Como ya se ha expuesto, cada una de estas contribuciones respeta su
publicacién original. Se han anadido sin embargo, unas pocas notas, las
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minimas imprescindibles, de puesta al dia en aspectos sefieros en que se ha
producido un cambio normativo o jurisprudencial relevante en fecha posterior
al trabajo primigeniamente publicado. Estas precisiones se indican, en texto o
en nota, con la siguiente acotacién: “[NB-2018]".

En la seleccién de los ensayos de este volumen se ha optado por reproducir
aquellos mas relevantes del autor sobre cada materia, estuvieran publicados
en abierto en revistas electronicas o en publicaciones de mas dificil acceso,
para poder ofrecer una pintura completa de las materias retratadas y asegurar
su disponibilidad de conjunto al pablico interesado. Sélo queda agradecer a
Ediciones Olejnik y, en especial, a uno de sus promotores, el profesor Carlos
Antonio Agurto Gonzales, su gentil insistencia en esta empresa, con animo de
difundir, especialmente entre los juristas de Latinoamérica, las investigaciones
producidas en Europa, en pos de un diadlogo fructifero.

Logrofio, agosto de 2018
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