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1. Introduccion. Delimitacion previa:
concepto de consumidor en el &m-
bito comunitario y en la legislacion
interna.

Es reiterada la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en adelante,
TJUE), en el sentido de que el juez nacional
no solo tiene la facultad, sino también el deber
de controlar de oficio las clausulas abusivas
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insertas en contratos celebrados con consumi-
dores (asi lo ha sefialado, entre otras y sin
animo de ser exhaustiva, en las Sentencias de
27 de junio de 2.000 — Asunto Océano-; de 4
de junio de 2.009 — Asunto Pannon-; de 26 de
enero de 2.017 — Asunto Banco Primus-, ha-
biendo recaido todas estas resoluciones al
contestar a las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por los Tribunales Nacionales en inter-
pretacion de la Directiva 93/13/ CEE del Con-
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sejo de 5 de abril de 1.993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores).

A los efectos de la Directiva citada, de-
be entenderse por “consumidor” toda persona
fisica que, en los contratos que contempla
aquélla, actua con un proposito ajeno a su ac-
tividad profesional (articulo 2), concepto de
consumidor sélo en parte coincidente con el
gue rige en nuestro derecho interno pues, con-
forme a lo que dispone el articulo 3 del Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores
y Usuarios (TRLGDCYU), tras la reforma ope-
rada en dicho precepto por la Ley 3/2014, de
27 de marzo, “A efectos de esta norma y sin
perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o
usuarios las personas fisicas que actien con
un propésito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entida-
des sin personalidad juridica que actien sin
animo de lucro en un ambito ajeno a una acti-
vidad comercial o empresarial”.

En la redaccion anterior de la norma, el
precepto decia que “A efectos de esta normay
sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en
sus libros tercero y cuarto, son consumidores
0 usuarios las personas fisicas o juridicas que
actian en un ambito ajeno a una actividad
empresarial o profesional”.

En consecuencia, mientras que en el
marco de la Directiva, consumidor anicamente
puede serlo la persona fisica que actie con
propésito ajeno a su actividad profesional, con-
forme al TRLGDCYU consumidor puede ser
tanto una persona fisica, como una persona
juridica, siempre que concurran los demas re-
quisitos expresados en el articulo 3.

Con todo, no siempre la labor de delimi-
tar el concepto de consumidor se revela como
tarea sencilla, lo que explica que el TJUE se
haya pronunciado sobre la cuestion en varias
ocasiones.

Asi, en la Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2.015 (asunto Costea), después de re-
cordar que la idea que sustenta el sistema de
proteccion establecido por la Directiva
93/13/CEE es que el consumidor se halla en
situacion de inferioridad respecto al profesio-
nal, “en lo referido tanto a la capacidad de ne-
gociacion como al nivel de informacion, situa-
cion que le lleva a adherirse a las condiciones
redactadas de antemano por el profesional sin
poder influir en el contenido de éstas (senten-
cias Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-
488/11, EU: C: 2013: 341, apartado 31, y Siba,
C- 537/13, EU: C: 2015: 14, apartado 22)",
concluye que un profesional (en el caso se tra-
taba de un abogado) puede tener la condicion
de consumidor si el contrato no esta vinculado
a la actividad profesional (una persona fisica
gue ejerce la abogacia y celebra con un banco
un contrato de crédito, sin que en él se precise
el destino del crédito, puede considerarse con-
sumidor con arreglo a la citada disposicion
cuando dicho contrato no esté vinculado a la
actividad profesional del referido abogado).

Dicho Tribunal también ha aclarado el
concepto de consumidor a los efectos de ob-
tener la proteccion de la Directiva 93/13 en sus
Autos de 19 de noviembre de 2.015y 14 de
septiembre de 2.016 respecto de los avalistas
o fiadores que garantizan una operacion mer-
cantil societaria concluyendo que tales sujetos
estan protegidos por la Directiva 93/13/CEE
“cuando esas personas fisicas actien con un
propésito ajeno a su actividad profesional y
carezcan de vinculos funcionales con la citada
sociedad”.
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2. Apreciacion de la abusividad de la
clausulas insertas en contratos con
consumidores en el procedimiento
concursal.

Hasta el afio 2.016, el TJUE se habia
pronunciado en diversas ocasiones sobre el
deber de apreciacion de la abusividad de las
clausulas insertas en contratos de consumido-
res, tratdndose de procedimientos no concur-
sales, ya fueran arbitrales, declarativos o de
ejecucion singular. Sin embargo, en la Senten-
cia de 21.04.2016 (asunto Radlinger) se intro-
duce, como cuestiébn novedosa, la posibilidad
de control de oficio por parte del Juez de la
abusividad de las clausulas, tratdndose de un
deudor no profesional, en el seno del procedi-
miento concursal.

En el caso examinado por el érgano ju-
risdiccional nacional que planteé la cuestion (el
Tribunal Regional de Praga)concurrian los si-
guientes hechos de relevancia, que se consig-
nan a continuacién y se recogen en la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea: “34 El 23 de mayo de 2013, en el marco
del procedimiento concursal, Finway comunico
dos creditos ejecutivos, el primero, por importe
de 3 045 991 CZK (unos 112 700 euros), ga-
rantizado mediante una hipoteca, y el segun-
do, por importe de 1 359 540 CZK (unos 50
300 euros), desprovisto de garantia y corres-
pondiente a la penalizacion estipulada en el
contrato controvertido en el litigio principal,
igual al 0,2 % del principal inicialmente presta-
do por cada dia de retraso, para el periodo
comprendido entre el 23 de septiembre de
2011y el 25 de abril de 2013.

35.- El 3 de julio de 2013, los esposos
Radlinger reconocieron el caracter ejecutivo de
los créditos pero impugnaron su importe, ale-
gando que las clausulas del contrato contro-

vertido en el litigio principal eran incompatibles
con las buenas costumbres.

36.- Mediante resolucion de 23 de julio
de 2013, el o6rgano jurisdiccional remitente
aprobo la propuesta de convenio de los espo-
sos Radlinger en forma de un plan de pagos
de caracter solidario.

37.- El 24 de julio de 2013, los esposos
Radlinger interpusieron una demanda inciden-
tal ante el referido 6rgano jurisdiccional en la
gue solicitaban, en su condicion de deudores,
gue se declarase la ilegalidad parcial o total de
los créditos comunicados por Finway.

38.- En lo que atafie a esta demanda, el
organo jurisdiccional remitente afirma que, en
virtud de la Ley concursal, el deudor unica-
mente puede impugnar los créditos no garanti-
zados, y ello tan so6lo en el marco de una de-
manda incidental basada exclusivamente en la
prescripciéon o en la extincion de la deuda.”

Expuesta dicha situacion, el Tribunal
Regional de Praga decide plantear cuestion
prejudicial en los siguientes términos:

“ ¢ Se oponen el articulo 7, apartado 1,
de la Directiva 93/13/CEE vy el articulo 22,
apartado 2, de la Directiva 2008/48/CE, u otras
disposiciones del Derecho de la Unién en ma-
teria de proteccion de los consumidores:

a) al espiritu de la Ley concursal, que permite
al organo jurisdiccional evaluar la autenticidad,
el importe o el orden de prelacion de los crédi-
tos derivados de relaciones con consumidores
exclusivamente sobre la base de una deman-
da incidental interpuesta por el administrador
concursal, un acreedor o (con las limitaciones
antes expuestas) el deudor (consumidor)?

b) a unas disposiciones que, en el marco de la
legislacion nacional sobre procedimientos con-
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cursales, limitan el derecho del deudor (con-
sumidor) a solicitar la revision judicial de los
créditos comunicados por los acreedores (pro-
veedores de bienes y servicios) exclusivamen-
te a los casos en los que el concurso del con-
sumidor se resuelva mediante la aprobacion
de un convenio y, en ese contexto, sélo para
los créditos no garantizados, limitandose ade-
mas los motivos que el deudor puede invocar,
en el caso de créditos ejecutivos reconocidos
por una resolucion de la autoridad competente,
Gnicamente a la extincidon o a la prescripcion
del crédito, tal como disponen los articulos
192, apartado 3, y 410, apartados 2 y 3, de la
Ley concursal? (...)"

Ante la pregunta formuladas por el Tri-
bunal Regional de Praga, el TJUE contestd
que “1) El articulo 7, apartado 1, de la Directi-
va 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores, debe in-
terpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa procesal nacional, como la con-
trovertida en el litigio principal, que, en un pro-
cedimiento concursal, por un lado, no permite
que el juez concursal examine de oficio el ca-
racter supuestamente abusivo de las clausulas
contractuales de las que se derivan los crédi-
tos comunicados en el marco de tal procedi-
miento, aunque este juez disponga de los da-
tos de hecho y de Derecho necesarios para
ello, y que, por otro lado, sélo permite que di-
cho juez examine los créditos que no vayan
acompafados de una garantia, y ello Unica-
mente en relacion con un nimero limitado de
alegaciones basadas en la prescripcion o en la
extincion de tales créditos”.

3. Cuestiones practicas

Expuesta la doctrina del TJUE, recogida
en la citada Sentencia de 21 de abril de 2.016,
y en orden a la aplicacién de dicha resolucion
en el ambito interno, se plantea la pregunta
relativa al momento en que el Juez del Con-
curso podria analizar el caracter abusivo de
las clausulas insertas en un contrato de prés-
tamo o crédito.

Debemos partir del hecho de que en
nuestro procedimiento concursal, y tras la re-
forma introducida por el Real Decreto-Ley
3/2009, de 27 de marzo de 2.009 (con vigencia
desde el 01/04/2009), los acreedores deben
comunicar a la Administracién Concursal (y no
al Juzgado o al Juez del Concurso) la existen-
cia de sus créditos en el plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente a la publicacion
en el Boletin Oficial del Estado del auto de de-
claracién de concurso, conforme a lo dispuesto
en el art. 23 LC (articulo 21.1.5° LC).

En consecuencia, en dicho momento
inicial de la comunicacion del crédito, el Juez
no tiene la posibilidad de controlar de oficio las
posibles clausulas abusivas que incluya el do-
cumento del que derive el crédito, pues en ese
instante, el Juez del Concurso carece de los
datos de hecho y de derecho necesarios para
ello.

Sin embargo, entiendo que el Juez del
Concurso si podra analizar el caracter abusivo
de las clausulas de un contrato en el caso, por
ejemplo, de que se siga por el acreedor privi-
legiado especial una ejecucion separada, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 57 LC,
gue se tramite en pieza aparte. En ese caso,
no sélo cabria que el deudor en concurso pu-
diera formular oposicién con arreglo a la nor-
mativa de la LEC, sino que el Juez debera, de
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acuerdo con la jurisprudencia comunitaria,
examinar el documento del que derive el crédi-
to y, caso de que entienda que alguna/s clau-
sula/s pudiera/n resultar abusivas (SSTJUE
asunto Océano de 27 de junio de 2.000; asun-
to Pannon de 4 de junio de 2.009; Caso Astur-
com de 6 de octubre de 2.009; Caso Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, asunto
Banco Primus de 26 de enero de 2.017, entre
otras), debera someterlo a la necesaria con-
tradiccion de las partes, previamente a resol-
ver (SSTJUE asuntos Banif de 21 de febrero
de 2.013 y Banco Primus de 26 de enero de
2.017).

Por otro lado, considero que también
podria el Juez del Concurso analizar el carac-
ter abusivo de las clausulas de un contrato de
crédito o préstamo cuando por parte del deu-
dor en concurso o del acreedor se impugne el
crédito reconocido, por la via del articulo 96.3
LC. O incluso en sede de un incidente concur-
sal por incumplimiento contractual, al amparo
de lo establecido en el articulo 61 LC inter-
puesto por el titular del derecho de crédito en
virtud del contrato de préstamo o credito.

Dicho lo anterior, ¢ Contiene nuestra LC
0 nuestra LEC -por su caracter supletorio en lo
no previsto en la Ley Concursal, con arreglo a
la Disposicion Final 52 LC- una solucion proce-
sal para el analisis de dicha abusividad en el
seno del procedimiento concursal?.

La LC no contempla un tramite especifi-
co al efecto. En el caso de que se tramite una
ejecucion hipotecaria separada, el deudor po-
dra oponerse alegando la existencia de clau-
sulas abusivas, resultando de aplicacion el
tramite previsto en el articulo 695 LEC, que en
el nimero 4° del apartado 1° contempla como
causa de oposicion “42 El caracter abusivo de
una clausula contractual que constituya el fun-
damento de la ejecucion o que hubiese deter-

minado la cantidad exigible”. En caso de que
el deudor se oponga a la ejecucion, y con
arreglo a lo que dispone el art. 695.2 LEC, “(...)
el Secretario Judicial suspendera la ejecucion
y convocara a las partes a una comparecencia
ante el Tribunal que hubiera dictado la orden
general de ejecuciéon, debiendo mediar quince
dias desde la citacidon, comparecencia en la
que el Tribunal oir4 a las partes, admitira los
documentos que se presenten y acordara en
forma de auto lo que estime procedente dentro
del segundo dia”.

De estimarse la causa de oposicion, “se
acordard el sobreseimiento de la ejecucion
cuando la clausula contractual fundamente la
ejecucion. En otro caso, se continuara la eje-
cucion con la inaplicacién de la clausula abusi-
va” (art. 695.3 LEC).

El auto que ordene el sobreseimiento de
la ejecuciéon, la inaplicacion de la clausula
abusiva o la desestimacion de la oposicion por
la causa prevista en el apartado 1.4° anterior
podré ser recurrido en apelacion.

En la hipétesis de que el andlisis de la
abusividad de las clausulas se realice de oficio
por el Juez del concurso, en el seno de una
ejecucion separada o de un incidente concur-
sal, sera esencial que se someta la cuestion,
antes de adoptar la decision, a la previa con-
tradiccion de las partes afectadas.

Por dltimo, cabria preguntarse si, caso
de que como consecuencia del analisis de la
abusividad de las clausulas del contrato, tra-
tandose de un contrato de préstamo garanti-
zado con hipoteca, cuyo titular haya sido reco-
nocido en el concurso como acreedor con pri-
vilegio especial, la apreciacién de la abusivi-
dad conlleva la pérdida del privilegio.
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En mi opinién, si se trata de la nulidad
de una clausula del préstamo (p. €j., clausula
de interés de demora, vencimiento anticipado
0 de acotacion minima a la variabilidad del tipo
de interés, por citar las mas frecuentes), la
consecuencia de la apreciaciéon de la nulidad
por abusividad sera la eliminacion de la estipu-
lacion afectada del negocio, subsistiendo el
resto del contrato, siempre que ello sea posi-
ble (articulo 10 de la Ley de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion, articulo 83
TRLGDCYU y STJUE de 14 de junio de 2.012
— Caso Banesto-), pero en nada afectaria al
reconocimiento del privilegio (articulo 90 LC),
gue Unicamente quedaria afectado en el caso
de impugnacion integra y declaraciéon de nuli-
dad del préstamo hipotecario en su totalidad o
cuando se declarase la nulidad de una clausu-
la sin la cual el contrato ya no pudiera subsis-
tir.
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