La ley sobre condiciones generales de la contratacion

La Ley 7/1998, de 13 de abril (BOE de 14 de
abril: entré en vigor a los 20 dias de su publicacion,
conforme a su disposicion final 3%), regula las con-
diciones generales de la contratacion. En principio,
la ley esta destinada a traspener al Derecho interno
la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Como suele ocurrir
con las Directivas dictadas en materias de cierto
contenido social, la trasposicién se ha realizado fue-
ra del plazo previsto, pues el articulo 10 de Ia Direc-
tiva establecia como fecha limite para que los Esta-
dos miembros de la Unién Europea realizaran la
transposicién de la Directiva a su Derecho interno el
31 de diciembre de 1934, No se trata de un hecho
excepcional, pues anteriores Directivas sobre mate-
rias de consumo —responsabilidad por productes
defectuosos, ventas realizadas fuera de estableci-
mientos comerciales, etc.— han sido traspuestas
fuera de plazo, tanto aqui como en la mayoria de
los paises de la Unién Europea.

Las Cortes han elaborado una Ley en la que se
persiguen cbjetivos mas amplios que la mera trans-
posicion de dicha Directiva. Ademas de regular las
clausulas abusivas contenidas en los contratos ce-
lebrados entre profesionales y consumidores, que
propiamente constituia el objeto dicha Directiva, la
Ley establece un régimen general aplicable a cua-
lesquiera condiciones generales contenidas en los
contratos, incluso aunque los mismos estén cele-
brados entre profesionales o empresarios y no haya
intervenido en los mismos un consumidor. Se esta-
blece asi un régimen dual, mas genérico cuando se
trata de contratos celebrados entre profesionales o
empresarios, y mas riguroso y detallado cuando se
trata de contratos celebrados con consumidores. En
este (ltimo, se regulan las clausulas abusivas, gue
no necesariamente han de ser condiciones gene-
rales utilizadas con caracter general por el empre-
sario o profesional en una pluralidad de contratos,
sino que pueden encontrarse en un contrato aisla-
do, siempre que sea de adhesion. Y asimismo, si
tas clausulas contenidas en el contrato celebrado
con el consumidor tienen el cardcter de condiciones
generales, les sera de aplicacion subsidiaria el ré-
gimen general establecida en la primera parte de la
ley para las condiciones generales de los contratos.

A primera vista, la idea parece acertada. Los bo-
rradores y anteproyectos de ley sobre esta materia
se hablan ido sucediendo, sin que llegaran a crista-
lizar en ley. Un primer borrador de anteproyecto de
ley sobre condiciones generales fue ya elaborado
en el ano 1980, y se conocen una primera redac-
cién de julio de 1983, una segunda de noviembre de
1987, y una tercera de noviembre de 19891, que lie-
go a ser incluso informada por el Consejo General
del Poder Judicial. En los dltimos tiempos de la -
tima legislatura, cuando ya se sabia que la legislatu-
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ra iba a ser disuelta por la retirada del apoyo parla-
mentario que su socio cataldn daba al gobierno
socialista, fue también remitido a informe del Con-
sejo un anteproyecto de reforma del articulo 10 de
la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, que logicamente no pudo fructificar,

Pese a! sugestivo panorama dibujado en la expo-
sicion de motivos, el resultado obtenido con la pro-
mulgacion de la Ley de condiciones generales de la
contratacidon no puede calificarse sino como muy
pobre. Veamos por qué.

REGIMEN GENERAL DE LAS CONDICIONES
GENERALES

El articulado de la ley —dejando aparte las disposi-
ciones adicionales, transitorias, derogatorias y fina-
les—— regula lo que denomina “condiciones generales
de la contratacion”, que responde a lo que buena
parte de los autores denominaba “condiciones gene-
rales de los contratos”, estipulaciones incluidas en el
propio contrato, y que dichos autores diferenciaban
de las “condiciones generales de la contratacion”,
que serian las normas utilizadas por las empresas
para conlratar con sus clientes, aunque éstos no las
conocieran.

La ley define las condiciones generales de la
contratacidn como aquellas clausulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extension y de cualesquiera otras circunstan-
cias, habiende sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos, sin
que el hecho de que ciertos elementos de una clau-
sula, 0 que una o varias cldusulas aisladas se ha-
yan negociado individualmente, excluya la aplica-
cion de la nueva ley al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusion de que se
trata de un contrato de adhesion.

Como se ha indicado, se prevé la aplicacién de la ley
a los contratos que contengan condiciones generales
celebrados entre un profesional —predisponente— y
cualquier persona fisica o juridica —adherente—,
Se entendera como profesional predisponente toda
persona fisica o juridica que actle dentro del marco
de su actividad profesional 6 empresarial, sea pubii-
ca o privada. En cuanto al adherente, no es preciso
que sea un consumidor, pues puede ser también
otro profesional, sin necesidad de que actie en el
marco de su actividad.

El articulo 6 de la nueva ley establece tres princi-
pios ya clasicos en lo relativo a la interpretacion de
las condiciones generales: el de prevalencia, el de
la condicién mas beneticiosa y el principio “contra
proferentem”.

De acuerdo con el primero de ellos, cuando exista



contradiccién entre las condiciones generales y las
particulares, prevaleceran éstas sobre aquellas,
pues se entiende que reflejan mejor la voluntad real
de las partes. De acuerdo con el segundo, la ante-
rior regla de la prevalencia tiene una excepcion: que
la condicién general sea mas beneficiosa para el
adherente que la condicidn particular, caso en que
aquella prevalecera sobre ésta. El tercer principio
es una transposicion de lo establecido en el articulo
1288 del Codigo Civil: las dudas de interpretacion
de las condicicnes generales oscuras se resolveran
a favor del adherente.

Por ultimo, se prevé la aplicacion subsidiaria de
las normas de interpretacién de contratos del Cadi-
go Civil, centenidas en los articulos 1281 a 1289 del
Cddigo Civil.

INCORPORACICN Y NULIDAD

Para que pueda considerarse que una condicidn
general forma parte de un contrato, ha de cumplir
una setie de requisitos que establece el articulo 5
de la ley. En primer lugar exige la ley que el adhe-
rente ha de aceptar la incorporacién al contrato de
las condiciones generales, y dicho contrato ha de
estar firmado por todos los contratantes, siendo ne-
cesario para entender que ha habide tal aceptacién
de la incorporacién que el predisponente informe
expresamente al adherente de la existencia de las
condicicnes generales y le entregue un ejemplar de
las mismas. No obstante, la ley establece unas es-
pecialidades para el caso de contratos que no de-
ban formalizarse por escrito, caso en que bastara
que el predispenente anuncie las condiciones gene-
rales en un lugar visible o de cualquier otra forma
asegure la posibilidad efectiva de conocer su exis-
fencia; y para el caso de contratacion telefénica o
electronica, la ley exige que conste la aceptacion de
todas las clausulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional, con inmediato envio al consu-
midor de justificacién escrita del contrato. Aqui ya
encontramos una remisioén a un posterior desarrcllo
reglamentario, que se repite frecuentemente a lo
largo de la ley.

En segundo lugar, la ley exige como requisito de
incorporacion que las condiciones generales estén
redactadas con criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.

Correlativamente a estos requisitas, el articulo 7
establece la no incorporacion al contrato de las
condiciones generales en el caso de que el adhe-
rente no haya tenido opeortunidad real de conocerlas
de manera completa al tiempo de celebracién del
contrato o cuando no hayan sido firmadas —salvo
en los casos de contratos no escritos o contratacion
telefonica o electrénica antes comentados—, y asi-
mismo cuando sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas Ultimas
gue hayan sido expresamente aceptadas por es-
crito par el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su ambito la necesaria
transparencia de las clausulas contractuales.

Respecto a este ultimo inciso, la conjuncion co-

pulativa “e” parece que responde a un error material
y que lo correcto habria sido utilizar la disyuntiva
“0”, pues de otro modo no tendria sentido la expre-
sion siguiente, “salvo en cuanto a éstas Ultimas..."
Lo contrario seria absurdo, pues encontrar una
condician general que reuna las caracteristicas de
ilegible, ambigua, oscura e incomprensible parece
mas bien propio de una convocatoria al libro Gui-
ness de los records.

De todos modos, ya empezamos a encontrar
puntualizaciones que rebajan la eficacia del instru-
mento legislativo. No procede aplicar la sancién de
no incorporacion a las condiciones generales
“incomprensibles” cuando “hubieren sido expresa-
mente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en
su ambito la necesaria transparencia de las clau-
sulas contenidas en el contrato”. Se esta pensando
fundamentalmente en la contratacién bancaria, en
la que existe una normativa reglamentaria relativa a
la transparencia en la contratacion, fundamental-
mente Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco
de Espafa —con los problemas que raspecto de
éstas Ultimas se plantean en cuanto al alcance de
su eficacia—, dictadas en desarrollo del articulo
48.2 de la Ley de Disciplina e Intarvencidn de las
Entidades de Crédito, y que son fundamentalmente
la Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1889,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de ac-
tuacion, informacién a clientes y publicidad de enti-
dades de crédito, la Circular del Banco de Espana
8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de
las operaciones y proteccién de la clientela de enti-
dades de crédito, modificada a su vez por las Cir-
culares 13/1993, de 21 de diciembre, 5/1994, de 22
de julio y 3/1996, de 27 de febrero, y la Orden Mi-
nisterial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hi-
potecarios. Siendo cierto que parece un requisito
minimo gue las condiciones generales que se con-
tengan en este tipo de contratos rednan al menos
las menciones exigidas por estas normas, no es
menos cierto que ademas deban de ser comprensi-
bles, teniendo en cuenta logicamente el grado de
complejidad de la operacion contratada. Porque el
hecho de que, por ejemplo, un contrato de apertura
de una cuenta corriente contenga las menciones
abligatorias de tipos de intereses, comisiones apli-
cadas, periodos y fechas de liquidacion, etc., exig-
das en la reglamentacién sobre transparencia de
operaciones bancarias antes citada, no lo hace por
si solo comprensible, y parece que seria logico que
exija al predisponente una cierta diligencia a la hora
de redactar el condicionado general en términos
comprensibles para el ciudadanoc medio, cuidando
de evitar expresiones innecesariamente complejas
e incomprensibles. Aunque, todo sea dicho, los jue-
ces no parece que seamos demasiado indicados
para dar lecciones de claridad, simplicidad y com-
prensibilidad en el lenguaje.

En cuanto a la nulidad, el articulo 8.12 establece
la sancién de nulidad de pleno derecho para las
condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adherente lo dispuesto en esta ley o en cual-
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quier otra norma imperativa o prohibifiva, salvo que
en eilas se establezca un efecfo distinto para el ca-
so de contravencién. La regulacidn no puede ser
mas pobre, porque se trata en realidad de una mera
transposicion de lo previsio en el articulo .32 del
Cédigo Civil, norma que cumple ahora veinticuatro
ahos de vigencia. Podria haberse esperado algo un
poco mas avanzado, una regulacién que incluyera
también casos flagrantes de desequilibrio en la po-
sicidn juridica que para las partes resulta del con-
trato, la prohibicidn del desplazamiento al adherente
de ciertos riesgos propios del predisponente, efc.,
sobre todo si tenemos en cuenta que en la exposi-
cién de motivos, para justificar la regulacion de las
condiciones generales en los casos de contrafos
celebrados entre profesionales, se hace la siguiente
declaracidn: “/a proleccidn de la igualdad de los
contratantes es presupuestc necesarfo de la justicia
de los contenidos contractuales y constituye uno de
los imperativos de la politica juridica en el ambito de
la actividad econdmica. Por ello la Ley pretende
proleger los legitimos intereses de los consumido-
fes y usuarios, pero también de cualguiera que
contrate con una persona que ulilice condiciones
generales en su aclividad coniracitual’. Se trata de
una declaracién programatica que respande a las
exigencias del nuevo Derecho de la contratacion,
perc que no tiene traduccién practica en el articula-
do de la Ley.

El segundo pdrrafo del referido articulo establece
una prevision expresa de nulidad de las condiciones
generales abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, remitiéndose al régimen de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, modificado por las disposiciones adicio-
nales de esfa ley.

ACCION INDIVIDUAL

Los articulos 9 y 10 establecen el modo de hacer
efectivo el régimen de no incorporacion y de nulidad
establecido por los articulos precedentes. Dice la
ley que la declaracidn judicial de no incorporacién o
de nulidad de las condiciones generales podra ser
instada por e! adherente de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual.

La remision a “las reglas generales reguladoras
de la nulidad contractual” para definir el régimen
de las acciones de nulidad y no incorporacion de-
rivadas de esta ley es, en mi opinién, ofro fiasco
de Ia ley. Remitirse a “las reglas generales regula-
doras de ia nulidad contractual” supone remitirse a
un campo lleno de ambigiledades y dudas. El
protesor Diez-Picazo inicia el capitulo relativo a la
ineficacia del contrato, en sus "Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial”, diciendo que “definir fa
ineficacia y situaria en el campo de los conceplos
juridicos constituye uha tarea que no resuita nada
fdeil. Por o pronto, la terminologia usual no se en-
cuentra fijada y s muchas veces equivoca. Se
utifizan los conceptos de nulidad, anufacion, vali-
dez, Iinvalidez, rescision, etc., a veces extrafa-
menle enltremezclades...". Silo que pretende la ley
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es remitirse a la regulacion confenida en los arti-
culos 1300 y siguientes del Codigo Civil sobre las
acciones de nulidad, se trata de una regulacion
decimondnica, pensada para coniratos individua-
les y no para la contratacidon en masa a la que
responde el fendmeno de las condiciones genera-
les reguladas en la nueva ley.

La sentencia estimatoria cbtenida en un proceso
incoado mediante el ejercicio de la accion individual
de nulidad o declaracion de no incorporacion ha de
contener las siguientes declaraciones:

12) Decretara la nulidad © no incorporacion de las
clausulas generales afectadas por el vicio determi-
nante de la nulidad o no incorperacion, es decir, las
que se encuentren en los supuestos previstos en
los articulos 7 y 8 de la ley, anfes comentados.

29 Aclarara la eficacia del contrato cuando el
contrato pueda subsistir sin las ¢lausulas nulas o no
incorporadas, integrandose la parte del contrato
subsistente con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1258 del Cddigo Civil, es decir, con los criterios que
resulten de la buena fe, el uso y la ley, y con las
disposiciones de interpretacion contractual de los
articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil.

39 Si el contrato no puede subsistir tras la decla-
racion de nulidad o no incorporacién de las clausu-
las o condiciones generales impugnadas, por afec-
tar a alguno de los elementos esenciales del
contrato previstos en el articulo 1261 del Cadigo Ci-
vil —consentimiento, objeto o causa—, la sentencia
declarara la nulidad del propio contrato.

La mencién que hace la ley a que esias declara-
ciones se contendran en “la sentencia estimatoria
obtenida en un proceso incoado mediante el ejer-
cicio de la accien individual de nulidad o de decla-
racion de no incorporacién” arroja la duda de si
esta nulidad o no incorporacidn puede instarse
como excepcion irente a una accidon promovida
por el predispenente en base al contrato o al me-
nor mediante reconvencién. Parece excesivo que
haya de ser el adherente quien deba tomar !a ni-
ciativa, interponiendo una demanda para que de-
terminadas condiciones generales sean declara-
das nulas o no incorporadas, antes incluso de que
se praduzca una situacién conflictiva en la relacidn
contractual. Ademas, podria darse el caso de que
coincidieran en el tiempo el proceso instado por el
adherente para obtener la declaracion de nulidad o
no incorporacion de determinadas condiciones ge-
nerales del contrato y el proceso promovide por el
predisponente contra el adherente para reclamarle
el cumplimiento del contrato y en el que habria de
aplicarse la reglamentacion de las relaciones con-
tractuales resultante justamente de dichas condi-
ciones generales reputadas nulas o no incorpora-
das. Por ello, entiendo que, como ocurre en
general con todo supuesto de nulidad contractual,
la misma puede hacerse valer por el demandado
como excepcidon o mediante reconvencion, depen-
diendo de cudl sea declaracidon que quiera obie-
nerse en la senfencia —la mera desesfimacion
total o parcial de la demanda o ademas otraos pro-
nunciamientos anadidos a esa desestimacion y
relacionados con la nulidad pretendida—.



LAS ACCIONES COLECTIVAS

En el articulo 12 y siguientes de la ley se regulan
lo que la practica anglosajona ha denominado
“class actions”, las acciones colectivas. Son de tres
tipos:

1%) Accion de cesacidn, dirigida a que se condene
al predisponente demandado a eliminar de sus
contratos las condiciones generales nulas y a abs-
tenerse de utilizarlas en lo sucesivo.

2%) Accién de retractacidn, dirigida a condenar al
demandada, sea o no el predisponente, a retractar-
se de la recomendacion que haya efectuado de uti-
lizar clausulas de condiciones generales que se
consideren nulas y a abstenerse de seguir reco-
mendandolas en el futuro, siempre que hayan sido
efectivamente utilizadas por el predisponente en al-
guna ccasion.

3% Accién declarativa, dirigida al reconocimiento
de una clausula como condicién general de la con-
tratacion e instar su inscripcién en el Registro uni-
camente cuando ésta sea obligatoria.

Estan legitimados activamente para ejercitar las
acciones colectivas las asociaciones o corporacio-
nes de empresarios, profesionales y agricultores,
las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion,
las asociacicnes de consumidores y usuarios, el
Instituto Naciona! de Consumo y organismos equi-
valentes de las Comunidades Auténomas y Corpo-
raciones Locales, los colegios profesionales y el
Ministerio Fiscal.

En cuanto a la legitimacién pasiva, ha de distin-
guirse entre los distintos tipos de acciones colecti-
vas. Asi, la accién de cesacidn puede dirigirse con-
tra cualquier profesional que utilice condiciones
generales que se reputen nulas.

La accion de retractacion procedera contra cual-
quier profesional que recomiende publicamente la
utilizacion de condiciones generales que se reputen
nulas o manifieste publicamente su voluntad de uti-
lizarlas en el trafico, exigiéndose el requisito de que
en alguna ocasién hayan sida efectivamente utiliza-
das por algun predisponente.

La accion declarativa procedera contra cualquier
profesional que utlice en sus contratos condiciones
generales,

Estas acciones pueden dirigirse conjuntamente
contra varios profesionales del mismo sector eco-
nomico o contra sus asociaciones que utilicen o re-
comienden la utilizacién de condiciones generales
idénticas que se consideren nulas.

La ley permite que las entidades a las que se
concede legitimacién activa para ejercitar estas ac-
ciones colectivas pueden personarse en los proce-
s0s promovidos par ofra cualquiera de ellas en cali-
dad de intervinientes. Seran tenidas por parte, sin
que se retroceda en las actuaciones pero pudiendo
utilizar, de acuerdo con la fase en que se encuentre
el proceso, los medios de defensa o recursos con
independencia del actor o demandado.

La sentencia estimatoria de una accidén de cesa-
cidn tiene un triple efecto:

19) Impondra al demandado la obligacién de eli-
minar de sus condicicnes generales las cldusulas

que se declaren nulas, asi como abstenerse de uti-
lizarlas en lo sucesivo.

2% Aclarara la eficacia del contrato. Aunque la ley
no lo dice, parece que habra que utilizar los parame-
fros establecidos para la accidn individual, es decir,
se integrara el contrato con arreglo a los articulos
1258 y 1281 y siguientes del Cédigo Civil.

3% Declarada judicialmente la cesacion, el actor
podra solicitar del demandado la devolucién de las
cantidades cobradas en su caso por la utilizacion de
las clausulas nulas y solicitar indemnizacion de da-
fos y petjuicios causados. En caso de que el pre-
disponente no se avenga a dicha solicitud, podra
hacerse efectiva en tramite de ejecucion de senten-
cia.

Respecto de este Uitimo extremo, parece un tanto
dificil que quien acciona una accién colectiva de ce-
sacién, que sera una entidad o asociacién que de-
fiende intereses difusos o colectivos de acuerdo con
et inciso final del articulo 7.3° de la Ley Orgénica del
Foder Judicial pueda pedir la devolucion de las
cantidades cobradas indebidamente v la indemniza-
cion de dafos y perjuicios causados por la utiliza-
cion de condiciones generales nulas o no incorpo-
radas, pero de todos modos parece interesante que
ello pueda hacerse en el propio proceso en que se
ejercita la accidn colectiva, en fase de ejecucion de
sentencia, sin necesidad de que los contratantes
hayan de acudir a otro proceso distinto.

La sentencia que estime la accidén de retractacion
impondra al demandado la obligacién de retractarse
de la recomendacion efectuada y de abstenerse de
su recomendacion futura respecto de las clausulas
reputadas contrarias a Derecho.

La sentencia que estime la accién declarativa de-
clarara el caracter de condicién general de la clau-
sula o cldusulas afectadas y dispondra su inscrip-
cion en el Registro de Condiciones Generales.

Esta accién colectiva de declaracién es, en mi
opinidn, una de las “perlas” de la ley. Teniendo en
cuenta que &l proceso a sequir en el caso de accio-
nes colectivas es siempre el de menor cuantia, y
que siempre cabe la casacién, la entidad ¢ asocia-
cion que inste este tipo de proceso se encontrara
con que tiene que litigar durante aproximadamente
ocho anos —promedio de duracién de un proceso
de menor cuantia en primera instancia, apelacién y
casacidn— para obtener una sentencia en la que
todo o que se dice es que determinada clausula es
una condicién general. Porque la inscripcion en el
Registro de las Condiciones Generales de la Con-
tratacion, que seria uno de los objetivos a conseguir
con el ejercicio de esta accidn, sélo podra acordar-
se en la sentencia obtenida en este praceso cuando
se trate de contratos pertenecientes a un sector es-
pecifico de la contratacion en el que la inscripcion
registral de las condiciones generales haya sido de-
clarada obligataria por via reglamentaria, como re-
sulta del articulo 12.4 en relacién al 11.2 de la lay.

Mas increible todavia es el régimen de eficacia
"erga omnes” de las sentencias dictadas en proce-
s0s sobre acciones colectivas. Una de las cuestio-
nes que siempre se ha planteado en esta materia
es la ineficacia del control judicial de las condicio-
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nes generales abusivas derivada de la eficacia li-
mitada de toda resolucion judicial, que sdlo afecta a
las paries del litigio. Por eso la doctrina ha pro-
puesto que se dote de eficacia “erga omnes” a las
sentencias firmes que declaren la nulidad de una
condicién general, permitiendo a todos los interesa-
dos personarse en el proceso, mediante la adecua-
da publicitacion de su existencia, a fin de poder de-
fender sus derechos. De este modo, no seria
necesario un proceso para cada predisponente, si-
no que la declaracién de nulidad de una condicién
general usada con reiteracidon en un determinado
sector de la contratacion realizada en la sentencia
firme dictada en un proceso en el que han podido
personarse todos los predisponentes interesados,
tuviera eficacia para todos los supuestos de utiliza-
cion de dicha condicion general.

El régimen previsto por la ley es, por usar un
apelative suave, ridiculo. Prevé el articulo 20.4 que
la sentencia dictada por la Sala 12 del Tribunal Su-
premo al resolver el recursc de casacion en estos
procesos sobre accionas colectivas vinculara a to-
dos los jueces en los eventuales ulteriores procesos
en que se inste la nulidad de cldusulas idénticas a
las que hubieran sido objeto de la referida senten-
cia, pero con dos requisitos limitativos:

19) Se prevé que dicha vinculacién tendra lugar
“una vez que constituya doctrina legal’, lo que de
acuerdo con el articulo 1.62 del Caédigo Civil implica
que la jurisprudencia sea reiterada, es decir, que
haya dos sentencias idénticas o substancialmente
anéglogas en cuanto a la cuestion juridica controver-
tida.,

29 Sdlo se dara esta vinculacidn si los ulieriores
procesas se siguen contra €l mismo predisponente
contra el que se dictaron las sentencias en las ac-
ciones colectivas.

No se entiende cémo una vez lograda, por ejem-
plo, una sentencia estimatoria de una accidn de ce-
sacidn dirigida contra determinado predisponente,
en la que se le condena a que elimine de sus condi-
ciones generales las cldusulas abusivas y se abs-
tenga de utilizarlas en o sucesivo, pueda entablarse
un segundo procese contra el mismo predisponente
y respecto de las mismas condiciones generales,
pues [0 procedente serd en todo caso solicitar la
ejecucién de la sentencia para obligar al predispo-
nente 8 que deje de utilizarlas. Desde luego, si
quien insta este segundo proceso es una entidad o
asociacion que ya ha intervenido en el anterior co-
mo actor o como interviniente adhesivo, hay litis-
pendencia o cosa juzgada —segun que el anterior
proceso haya o no finalizado— y no puede estimar-
se la demanda. Y en fodo caso, al predisponente
demandado le basta con no recursir la segunda
sentencia estimatoria para que no exista una se-
gunda sentencia del Tribunal Supremo.

Por otra parte, parece absurdo que en el mas que
improbable caso de que se logren dos sentencias
del Tribunal Supremo en las que se declare nula
una condicién general, supongamos que estable-
ciendo una modificacion de intereses de una opera-
cion crediticia en base a indices fijados unilateral y
arbitrariamente por la entidad financiera, las sen-
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tencias obtenidas contra el Banco “X” no vinculen a
los jueces en relacidén al resto de las entidades fi-
nancieras gue utilicen la misma condicién general
gue ha sido declarada nula.

Si el sistema de control de las condiciones gene-
rales de los contratos del parrafo 32 del articulo 3 de
la Ley del Contrato de Seguro de 1980, consistente
en que la Administracion pdblica habria de obligar a
los aseguraderes a medificar las condiciones gene-
rales cuya nulidad hubiera sido declarada por el Tri-
bunal Supremo {no conozco que ello se haya pro-
ducido en ninguna ocasién), ha sido reputado
unanimemente como ineficaz, ha hecho falta el
tfranscurso de dieciocho afios para que ia nueva ey
establezca un sistema de control alin mas ineficaz.
Tado un logro.

EL REGISTRO DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

El articulo 11 de la ley prevé la creacion del Re-
gistro de Condicicnes Generales de la Contratacion,
a cargo de un registrador de la Propiedad y Mer-
cantil, posponiéndose su organizacién a un ulterior
desarrollo reglamentario, si bien la disposicién adi-
cional 3% ya prevé que existira unc al menos en la
cabecera de cada Tribunal Superior de Justicia.

Se establece la inscripcidn potestativa —dice la
ley que “podran inscribirse”™— de las clausulas que
tengan el cardcter de condiciones generales de la
contratacion, si bien se prevé que reglamenlaria-
mente pueda imponerse la inscripcién obligatoria en
sectores especificos de la contratacion. Como se
ve, la remisidn a un desarrollo reglamentario es
constante en la ley, y viene a reducir atn mas los
escasos avances que la misma supone.

Se dispone que serdn objeto de anotacion pre-
ventiva la interposicién de demandas en que se
ejerciten acciones individuales de nulidad o ro in-
corporacion de clausulas generales, asi como de
aquéllas en que se ejerciten acciones cclectivas de
cesacién, retractacion y declarativas, y también las
resoluciones judiciales que acuerden la suspensitn
cautelar de la eficacia de una condicién general.
Cuando se haya dictado sentencia firme en estos
procesos, las mismas serdn objeto de inscripcion en
el Registro, pudiendo ser también objeto de inscrip-
cidn la persistencia en la utilizacion de clausulas
declaradas judicialmente nulas —es previsible que
se planteen problemas en relacién a la calificacion
por los registradores de la concurrencia de una si-
tuacion de “persistencia” en la utilizacion de tales
condiciones generales—.

El régimen de inscrnpcion “potestativa”, unido al
régimen de legitimacion para solicitar la inscripcion
en el Registro de las condiciones generales, revela
la inutilidad préctica del misma. Efectivamente, si la
inscripcitn de las condiciones generales no se soli-
cita por el propio predisponente, sélo pueden lograr
la inscripcion el adherente y los legitimados para
gjercitar acciones colectivas si consta la autoriza-
cidn del predisponente, pues si tal autorizacidn no
se ha obtenido, habra de estarse al resultado de la



accion declarativa. Teniendo en cuenta que en las
sentencias dictadas en relacion a estas acciones
sdlo se acordaré la inscripcion en el Registro cuan-
do la misma sea obligatoria, parece que el circulo
se cierra: salvo en los sectores en los que regla-
mentariamente pueda acordarse la inscripeién obli-
gatoria de las condiciones generales —esta por ver
si esta previsién se desarrolla en términos razona-
bles—, sdlo pueden inscribirse en el Registro las
condicicnes generales el propio empresario predis-
ponente. Lo que no parece que vaya a tener lugar,
sobre todo si se trata de condiciones generales du-
dosamente licitas.

NOTARIOS, REGISTRADORES Y CORREDORES
DE COMERCIO

La regulacién de las funciones de estos profesic-
nales en relacién a la utilizacién en los documentos
publicos autorizados o calificados por ellos no va a
supaner especiales garantias de los adherentes en
relacion a la utihzacién de condiciones generales
abusivas, a la vista de los términos en que esta re-
dactada la norma que las regula.

El articulo 23 de la ley establece que estos profe-
sionales, en el ambite de sus competencias, acdver-
tiran a los interesados sobre la “aplicabilidad” de la
ley. En el caso concreto de los notarios, la ley prevé
ademds que velaran porque los documentos que
autoricen cumplan los requisitos de incorporacidn
previstos en los articulos 5 y 7, advertiran de la
obligatoriedad de inscripcidn registral en los casos
legalmente establecidos, y haran constar el caracter
de condiciones generales de las clausulas que figu-
ren previamente inscritas como tales en el Registro
de las Condiciones Generales de la Contratacion, o
la manifestacion en contrario de los contratantes.

Advertir a los interesados de la “aplicabilidad” de
la ley es poco menos que nada, dada la generali-
dad de la expresion. Hacer constar el caracter de
condicion general de las clausulas inscritas como
tales en el Registro es también una previsidn inefi-
caz, si tenemos en cuenta los obstaculos practicos
existentes para que pueda realizarse dicha ins-
cripcion registral y que, dada la redaccién del pre-
cepto, esta mencion dependera exclusivamente de
lo que declaren las partes. Tan sélo presenta
cierto interés la obligacién de los notarios de velar
par el cumplimiento en los documentos que autori-
cen de los requisitos de informacidn previa y sufi-
ciente al adherente de [as condiciones generales
del contrato, con oportunidad real de conocerlas de
manera completa al tiempo de firma de la escritura,
y transparencia, claridad, concrecion y sencillez de
las clausulas, de acuerdo con los articulos 5y 7
de la ley. Ha de recordarse también que sigue vi-
gente el articule 147 del Reglamento Notarial, que
obliga a los notarios a hacer constar cuande un
documento publico ha sido redactado por él con-
forme a proyecto o minuta entregado por una de
las partes.

REGIMEN ESPECIAL APLICABLE
A LOS CONSUMIDORES

La disposicion adicional 12 de la nueva ley modifi-
cala Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio), fun-
damentalmente cambiando la redaccidn del articulo
10 y afadiendo un articula 10 bis asi como una dis-
posicion adicional 1% conteniendo un listado de
clausulas abusivas. Se establece en este caso un
régimen mas riguroso que el contenido con caracter
general en |os articulos 1 a 24 de la nueva ley, tanto
por ser aplicable a las todas las cldusulas predis-
puestas por el empresario en un contrato de adhe-
sion, tengan o no el caracter de condicidn general
utilizada en una multiplicidad de contratos, como
por establecer unos requisitos mas exigentes para
la eficacia de dichas clausulas.

En primer lugar, se prevé la aplicacién subsidiaria
de la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cion para el caso de que las clausulas de los con-
tratos celebrados con consumidores tengan el ca-
racter de condicién general, por lo que serd de
aplicacion dicha ley en todo lo no previsto en la Ley
de Consumidores.

En segundo lugar, se establece una regulacian
especifica de las clausulas no negociadas indivi-
dualmente por consumidores.

El texto del reformado articulo 10 reproduce los
tres requisitos que establecia el texto anterior, el-
minando la exigencia de que se trate de condicio-
nes generales, a saber: 12) Concrecién, claridad y
sencillez en la redaccion, sin reenvios a textos o
documentos no facilitados previa o simultdnea-
mente a la conclusién del contrato. 22) Entrega, sal-
VO renuncia expresa, de recibo justificante, copia o
documento acreditativo de la operacién, o en su ca-
s0, de presupuesto debidamente explicado. 39
Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de las partes, lo que en todo casa excluye
la utilizacion de clausulas abusivas.

Otra novedad en el articulo 10 es el mandata que
se hace a notarios y reqgistradores de la Propiedad y
Mercantiles a no autorizar ni inscribir los cantratos
gue contengan clausulas declaradas nulas por abu-
sivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales. La virtualidad de esta prevision
no parece gue vaya a ser importante, por cuanto
que sera preciso una sentencia firme en un proceso
sobre sjercicio de una accidn colectiva de cesacién
o retractacion, inscrita en el Registro.

El articulo 10-bis introducido por la nueva Ley re-
gula ias cldusulas abusivas en contratos concerta-
dos con consumidares.

Se definen las clausulas abusivas como aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que
en contra de las exigencias de la buena fe causen,
en perjuicio de! consumidor, un desequilibrio im-
portante de las derechos y obligaciones derivadas
del contrato. Las elementas fundamentales del ca-
racter abusivo de estas clausulas seran, pues, dos:
ne ajustarse a las exigencias de la buena fe, que
entiendo ha de ser considerada en un sentido obje-
tivo; y falta de equilibric en la situacién juridica que
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para las partes resulte de esa reglamentacion con-
tractual.

Tras esta definicién genérica, se prevé de modo
especifico que en todo caso se consideraran abusi-
vas las cldusulas previstas en el listado contenido
en la disposicidn adicional 12 de la ley.

Se ha optado por un régimen de "lista negra”, de ca-
ridcter meramente enunciativo, y de clausula general
subsidiaria; son en todo caso abusivas las cldusulas
expresamente previstas como tales en el listado de la
ley, pero ello nc impide que puedan considerarse abu-
sivas otras no previstas expresamente en dicha lista-
do, si las mismas perjudican al consumidor en contra
de las exigencias de la buena fe.

Se establece una regla concreta de carga de la
prueba: sera el profesional que afirme que una de-
terminada cldusula ha sido negociada individual-
mente quien tendra la carga de probarlo.

El régimen de ineficacia contractual que se preve
para estas clausulas abusivas es el de nulidad de
plenc derecho. No se exige, como en el régimen
general de las condiciones generales, el ejercicio
por el adherente de una accién individual dirigida
expresamente a obtener una declaracion de nulidad
© no incorporacién de |a clausula, por lo que tal nu-
lidad podra plantearse como excepcion o reconven-
cién ante la reclamacitén del predisponente.

En cuanto al contenido de la sentencia que estime
la alegacion de nulidad de una cldusula abusiva,
prevé el articulo 10-bis que la parte del contrato
afectada por la nulidad se integrard con arreglo al
articulo 1258 del Cédigo Civil —buena fe, uso y
ley—, por lo que el juez deberd integrar el contrato,
disponiendo al efecto de facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las
partes cuando subsista el contrato, y respecto de
las consecuencias de su ineficacia en caso de per-
juicio apreciable para el consumidor. Sdlo cuando
las clausulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra ser declarada la inefi-
cacia del contrato en su totalidad.

LISTADO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

La nueva disposicién adicional 12 de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
hace un listado de las clausulas que, en todo caso,
tendran caracter de abusivas. Se trata de una lista
de 29 apartados, algunos de los cuales incluyen
mas de un supuesto, en la gue se transponen los
supuestos previstos en el anexo de la Directiva co-
munitaria, y se afiaden algunos otros mas no pre-
vistos en la Directiva, y que provienen bien del lista-
do que se contenia en el articulo 10.1.c de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en su redacciéon anterior, bien de otras
normas —como por ejemplo la Ley de Crédito al
Consumo—. Pueden clasificarse fundamentalmente
en:

19) Vinculacién del contrato a la voluntad unilate-
ral del profesional, en orden a la perfeccidn, ejecu-
cidn o interpretacion del contrato.
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29 Privacion de derechos béasicos del consumi-
dor, fundamentalmente los de indemnizacién por
hechos incluidos en el ambito propio de la respon-
sabilidad del empresario, los de resolucién por in-
cumplimiento del empresario, y los de compensa-
cién, consignacion, retencion, etc.

39) Falta de reciprocidad en orden al cumplimiento
de las obligaciones contractuales de las partes o en
orden a la renuncia o rescision del contrato.

49) Garantias, entre las que se incluyen la imposi-
cién de garantias desproporcionadas al riesgo
asumido. La ley incluye también en este apartado la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor, que es una cuestion ajena a las garan-
tias.

5% Otras de tipo muy diverso, como por ejemplo
la transmision al consumidor de las consecuencias
econémicas de errores administrativos o de gestidn
que no le son imputables, la imposicion al consumi-
dor de los gastos de documentacidn y tramitacion
gue por ley imperativa corresponde al profesional, y
en concreto de los gastos de preparacion de la titu-
lacion que por su naturaleza correspondan al ven-
dedor en el caso de primera venta de viviendas, la
sumision a arbitrajes distintos del de consumeo, sal-
vo en caso de arbitrajes institucionales creados le-
galmente para un sector 0 supuesto especifico, los
pactos de sumision expresa a juzgados distintos al
del domicilio del consumidor, al del lugar del cum-
plimiento de la obligacién o de situacién del inmue-
ble —que ya han sido declarados nulos por el Tri-
bunal Supremo en diversas sentencias de los
ultimos cuatro afos— © la renuncia al derecho a
eleccion de fedatario, a impesicién de condicionas
de crédito para los descubiertos en cuenia corrien-
tes que superen los limites del articule 19.4 de la
Ley de Crédito al Consumo, que son de 2,5 veces
el tipo del interés legal, etc.

Algunos de estos supuestos presentan una re-
daccién criticable, que seguramente les restara efi-
cacia, y en la que puede notarse la influencia de
determinados sectores empresariales. Por ejemplo,
el nimero 18 declara abusiva la imposicion de ga-
rantias desproporcionadas al riesgo asumido, pero
afiade que “se presumird gue no existe despropar-
cién en los contratos de financiacion o garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a
su normativa especifica”. Dado que en la “normativa
especifica” de estos contratos de financiacién ne
existe en principio limitacion alguna a la hora de
exigir garantias por dichas entidades financieras, se
esta vaciando de contenido este concretc extremo
de las garantias desproporcionadas para este sec-
tor econdmico, en el que tiene mayor importancia
esta cuestion de |as garantias.

Asimismo, en el numero 22 se declara abusiva la
imposicion al consumidor de los gastos de docu-
mentacion y tramitacion que por Ley imperativa co-
rresponda al profesional. Normalmente, las narmas
gue distribuyen entre las partes el pago de estos
gastos o no son leyes, sino narmas reglamentarias,
0 no son imperativas, sino meramente dispositivas
—por ejemplo, el articulo 1455 del Cédigo Civil—.
Menos mal que en la segunda parte del precepto se



enumera de forma taxativa algunos de estos gastos
—gastos de titulacién de obra nueva, propiedad ho-
rizontal, hipotecas para financiar su construccion o
su divisién y cancelacién—, por que en caso contra-
rio el precepto podria ser totalmente ineficaz.

A MODO DE CONCLUSION

La nueva ley es ambiciosa en sus fines pera, en
mi opinién, pobre en su resultade. Se trata de una
materia en la que es fundamental una regulacién
clara junto a unos medios eficaces de contrel de
las clausulas abusivas. La regulacién que hasta
ahara se contenia en el articulo 10 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, pese a que permitia interpretaciones
mediante las que se podria lograr una proteccion
razanable del consumider frente a cendiciones ge-
nerales abusivas, se ha revelado ineficaz en bue-
na parte por las deficiencias técnicas de la ley. Al-
gunas Audiencias, revelando una postura
ciertamente regresiva, han llegado a declarar en
sus sentencias que dichas imperfecciones técni-
cas hacian de dicho precepto peco menos que
una declaracidn programatica, pero sin pasibilidad
de aplicacién real.

Pues bien, en la nueva ley se utilizan expresiones
y términas inconcretos e inadecuados, como cuan-
do prevé gue la declaracién de nulidad o no incor-
poracion podra ser instada “de acuerdo con las re-
glas generales reguladoras de la nulidad
contractual”, que, como se ha dicho antes, es una
materia en la que reina una cierta canfusion con-
ceptual y ademas su regulacion en el Cédigo Civil
es inadecuada por no responder al fenémena de la

contratacién en masa. Otro ejemplo de o insatis-
factorio de la regulacién de la nulidad de las condi-
ciones generales es el articulo 8.12, que al regular
la nulidad de pleno derecho de las mismas se limita
practicamente a transcribir el articulo 6.32 del Cédi-
go Civil. Lo mismo puede afirmarse también a la re-
gulacion de la informacién a facilitar por notarios y
registradores, a los que se impone la obligacién de
advertir de “la aplicabilidad de esta ley”, lo que en la
practica permitird tanto una actitud diligente de los
natarios informando a los contratantes del caracter
abusivo de determinadas cldusulas por contravenir
lo previsto en la ley, como la actitud poco diligente
de insertar en fas escrituras una clausula de estilo
indicando que se ha informado a los otorgantes de
la “aplicabilidad” de la ley al cantrato elevado a es-
critura publica.

El régimen de acceso de las condiciones genera-
les al Registro de las Condiciones Generales que
se crea es tan restrictivo que puede convertir a este
Registro en ineficaz, pues la inscripcién es en prin-
cipio potestativa y si bien puede ser instada por “el
adherente” y asociaciones de consumidores, preci-
sa la previa autorizacién del presdisponente.

El régimen de las acciones colectivas es asimis-
ma muy restrictivo, con acciones cuya utilidad prac-
tica es nula, como la accién declarativa, o con re-
quisitos tan excesivas que lo hacen ineficaz, coma
es por ejempla el régimen de eficacia “erga omnes”
de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en esta matetia.

Podrian panerse otros ejemplos de deficiencias
de la ley, pero harian muy prolijo el articulo. En re-
sumen, Io que en principio parecia una feliz iniciati-
va, en la practica se convierte en una oportunidad
perdida.
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