Las condiciones generales
de la contratacion (*):

El nuevo Registro especial
de condiciones generales
de la contratacion.

Las condiciones generales
de la contratacion y € Registro
de la Propiedad

SUMARIO: Primera Parte: EL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES DE

LA CONTRATACION: I. REGULACION.—II. OBJETO O FINALIDAD.—III. ACTOS
INSCRIBIBLES, &) Contenido principal: 1.,_Objeto del Registro de Condiciones, 2.
Objeto del Registro de Sentencias, b) Contenido provisional o complementario;
¢) Cancelacion—IV. PRINCIPIOS DEL SISTEMA: A) Registro de condiciones: 1.
Principio_de_inscripcion voluntaria incentivada de las condiciones generales. 2.
Principio de libertad de forma de los contratos que accedan al Registro. 3. Prin-
cipio de no cdlificacién. 4. Principio de actualizacion del Registro_de Condicio-
nes. B) Registro de sentencias: 1. Principio de inscripcién obligatoria de las
sentencias estimatorias de la nulidad o no incorporacién. 2. ¢Principio de no
inscripcion de las sentencias de validez? 3. Principio de duracién infinita (no
indefinida) de las inscripciones de las sentencias estimatorias de la nulidad 0 no
incorporacion. C) Principio de publicidad del contenido del registro—V. ORGA-
NIZACION DEL REGISTRO: A) Registro Central y Registros Provinciales. B) Utiliza-
cion de la infraestructura dispensada por los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles. Q Sstema de folio personal y de clasificacion por razén de la
materia. D) Sstema de publicidad del contenido del Registro—VI. EL DICTAMEN
DE CONCILIACION.—V | |. EFECTOS DEL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES: A)

(*) El presente trabgjo es una adaptacion actualizada de la ponencia que presenté en

unas jornadas sobre proteccién de los consumidores que se celebraron en mayo de 1999
en Vaencia




2626 ESTUDIOS

Efectos del Registro de Condiciones. B) Efectos del Registro de Sentencias. C)
Efectos de los asientos provisionales o complementarios—VIIl. CONCLUSON
CRITICA.

Segunda Parte: LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Y
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: |. CALIFICACION REGISTRAL Y DEFENSA DE
LOS CONSUMIDORES—II. CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS: A)
Doctrina DGRN. B) Revisién de la doctrina de la DGRN. C) La especial proble-
matica de la calificacién registral de las cldusulas abusivas. D) La aportacion
de los Registradores de la Propiedad a la luchafrente a las clausulas contrac-
tuales abusivas. E) La colaboracién de notarios y registradores en la efectividad
de la legislacion de consumo por medios distintos de la funcién calificadora. F)
Conclusiones: La posibilidad de calificar conforme a la legislacion de consumo
y el sentido comin que debe presidir la actuacion del Registrador.—I1I. CALI-
FICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DECLARADAS JUDICIALMENTE NULAS: A) Los
efectos exorbitantes de las sentencias sobre cldusulas abusivas: la vinculacion
de Jueces y Tribunales. B) La vinculacién de la calificacion notarial y registral
a las sentencias de nulidad de clausulas abusivas: 1. El articulo_10.6_LCU,
2. El_articulo 258.2 LH. 3. El articulo 17.3 del RRCG. C) El dificil encaje de los
articulos 10.6 LCU y 258.2 LH con los principios constitucionales y con los
principios del sistemajudicial y del sistema registral. D) Lafutura incidencia de
la entrada en vigor de la LEC 7/1/2000.

Primera parte

EL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

I. REGULACION: LCGC Y RRCGC

El Registro CGC es una ingtitucién nueva en nuestro Derecho, creada por
el articulo 11 LCGC de 13-4-98, de acuerdo con lo previsto en €l articulo 7
de la Directiva de la UE de 5-4-93 que la LCGC traspone a nuestro Derecho
interno.

Se hallaregulado por € propio articulo 11 LCGC y otros concordantes y
por el Reglamento del RCGC, previsto en € articulo 11.1 LCGC, y recien-
temente aprobado por Real Decreto 3-12-99 (publicado en el BOE de 23-12-
99, y que ha entrado en vigor, segin la DF 4. de dicho Real Decreto, a los
dos meses de su publicacion en e BOE).

Il.  OBJETO O HNALIDAD

Es el de que puedan ser facilmente conocidas por todos los interesados,
sean particulares o asociaciones de consumidores, las condiciones generales
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de la contratacién utilizadas por las empresas y las cldusulas declaradas nulas
por los tribunales, asi como la persistencia en la utilizacién de tales cldusulas.

Se trata, por tanto, de un Registro que tiene un doble objeto: la publicidad
de las condiciones generales y la publicidad de las sentencias de nulidad o no
incorporacion de una determinada condicion general (art. 1 RRCG). Aunque,
como veremos, la eficacia del Registro es muy distinta en uno y otro caso:
mientras que la inscripcion de las sentencias es obligatoriay debera producir-
se en todo caso (art. 22), lainscripcién de las condiciones generales es, en
principio y como regla general, voluntaria para las empresas (art. 11.2).
Ademés, mientras el Registro de sentencias esta tomado de la experiencia de
otros paises como Alemania y Portugal, el Registro de Condiciones es una
novedad de la ley espafiola cuya utilidad préctica ha sido discutida por cierta
doctrina.

[11. ACTOS INSCRIBIBLES (ART. 2 RRCG)

¢Qué es lo que va a inscribirse en el Registro? ¢Cud es el contenido del
RCG? Podemos distinguir un contenido basico o principal y un contenido
provisional o complementario.

a) Contenido principal: Es doble, en correspondencia con los dos Regis-
tros que realmente conviven dentro del RCG: € Registro de Condicionesy €l
Registro de Sentencias. .

1. _Objeto del Registro de Condiciones—Es lainscripcion de los contra-
tos que contengan cldusulas que tengan el caracter de condiciones generales
de la contratacién con arreglo a lo dispuesto en la LCGC (1).

En este punto la ley se expresa de forma confusa, pues dice que podrén
inscribirse las cldusulas contractuales que tengan el carécter de condiciones
generales de la contratacion (2). Pero de acuerdo con el principio de consi-
deracién conjunta de todas las estipulaciones de la relacion contractual, en-
tiendo que lo que se inscribe son los modelos de contrato con condiciones
generales, o los modelos de condiciones generales aplicables a un grupo de
contratos, y no cldusulas generales aisladas [a diferencia del Registro de
Sentencias donde se inscribe solamente el texto de la cldusula afectada por la
declaracion de nulidad: articulo 2.1.b) y ¢) RRCG].

(1) No seinscriben, en cambio, como es ldgico, los contratos de adhesidn particu-
lares que no contengan condiciones generales.

(2) El aticulo 2.1.a) RRCG se expresa de forma ligeramente diferente, pero segu-
ramente més acertada: dice que seran objeto de inscripcion «las condiciones generales de
la contratacion».
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2. Objeto del Registro de Sentencias—En principio, segin el articulo
114 LCGC son las sentencias firmes estimatorias de cualquiera de las accio-
nes previstas en laley, es decir, las sentencias que declaren que una clausula
general es nula o no debe incorporarse a contrato (3), y también las que
declaren que una determinada clausulatiene el carécter de condicion general,
pero, como enseguida explicaré, éstas pertenecen en realidad al Registro de
Condiciones. Lo que se inscribe en el Registro de Sentencias es el texto de
la clausula afectada por la declaracion de nulidad [art. 2.1.b) y ¢) RRCG].

Se inscriben todas las sentencias que declaren la nulidad de una condicion
general, tanto las que lo hagan por tratarse de clausulas abusivas conforme a
la LCU, como las que la declaren por ser contrarias a cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva (art. 8, 12.1 y 22 LCGC). Sin embargo, como vere-
mos, solo las primeras vinculan la calificacion de los Notarios y Registradores
de la Propiedad y Mercantiles (arts. 10.6 LCU y 258.2 LH).

Las sentencias de reconocimiento del caracter de condicion general de una
clausula no suponen ninguna condena, sino la simple declaracion de que una
clausula constituye una condicion general, por 1o que se trata de una accion
ciertamente insdlita que, en cualquier caso, pertenece al &mbito del Registro
de Condiciones y se rige por sus principios. Asi, mientras la inscripcion de
las sentencias de nulidad o no incorporacion es obligatoria, en el caso de las
declarativas del caracter de condicion general, hay que entender, a pesar de
la poca claridad de la ley (arts. 20.3 y 11.8&, matizados por €l 124 y €
principio de inscripcidn voluntaria de las condiciones generales), que €l juez
solo debera instar su inscripcién cuando se trate de una condicion de inscrip-
cién obligatoria por pertenecer a un sector especifico en e que € Gobierno
haya impuesto dicha obligatoriedad.

Para que la sentencia sea inscribible no es necesario que sea dictada por el
TS: seinscriben las sentencias dictadas por cualquier juez o Tribunal, aunque
la eficacia de la declaracion de nulidad o no incorporacion no es la misma si
la sentencia proviene de cualquier juez o Tribunal, que si constituye doctrina
reiterada del TS (art. 20.4). Pero si es necesario que sea firme, de modo que
las sentencias estimatorias que son recurridas no acceden al Registro.

Sin embargo, las sentencias inscritas no se cancelan por el hecho de que
posteriormente recaigan otras sentencias contradictorias, ni siquiera en instan-
cias superiores, de modo que la inscripcion de una sentencia de un determi-
nado juzgado no se cancela si posteriormente, en otro juicio pero en relacion
con una clausula idéntica, recae una o varias sentencias del TS declarando la
validez de la clausula en cuestion. Es més, de acuerdo con lo previsto en la

(3) Aunque en este caso no hay motivo para que no se inscriban también las sen-
tencias de nulidad de clausulas de contratos de adhesion sin condiciones generaes, del
articulo 22 se desprende que sdlo se inscriben las sentencias relativas a condiciones
generales.
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LCGC, las sentencias que declaren la validez de una clausula ni siquiera
acceden a Registro. En el Registro no va a haber huella alguna de las sen-
tencias contradictorias de las sentencias inscritas.

Tras la publicacion de la Ley tuve ocasion de expresar mi opinion de que
este reflgjo parcial de la situacion jurisprudencial es muy discutible. Respon-
de a laidea de que e Registro es un instrumento establecido exclusivamente
en defensa del consumidor, pero lo hace a costa de falsear la realidad y
ocultar la verdadera situacion juridica. Por ello —defendi— hubiera sido
preferible decretar la inscripcion tanto de las sentencias estimatorias como de
las desestimatorias de la peticion de nulidad o no incorporacién de las clau-
sulas que constituyan condiciones generales. El borrador del RRCG, que tuve
ocasion de conocer unos meses después, se manteniafiel alo dispuesto en la
Ley, diciendo en su articulo 2 que seran objeto de inscripcion «las gecutorias
en que se recoja e falo favorable de las sentencias firmes estimatorias»
dictadas en el gercicio de una accion individual o colectiva. Sin embargo, €
RRCG finalmente aprobado, establece que seran objeto de inscripcion «las
gjecutorias en que se recoja €l fallo de las sentencias firmes» dictadas en €
gercicio de una accion individual o colectiva [art. 2.1.b) y €)] (4). A laluz
del articulo 11.4 LCGC, este articulo solo podria ser interpretado en el sen-
tido de que e Unico falo que se inscribira en €l RCG es € que estime
cualquiera de las acciones de nulidad o no incorporacion. Por eso, el verda-
dero sentido del cambio de orientacion del RRCG hay que buscarlo en su EM,
donde dice que «Los profesionales (empresarios y profesionales propiamente
dichos) ... instaran la publicidad de la validez de las clausulas que declaren
jueces y tribunales» (5). ‘

Resulta obvio que e RRCG ha introducido una imprescindible y sustan-
cial modificacion de lo dispuesto de forma clara e indubitada en la Ley, pero
hay preguntarse si una norma reglamentaria, y, en este caso, la norma que
resulta de la explicacion dada en una reglamentaria EM, puede tener alguna
validez frente a lo establecido, con toda nitidez y sin ningdin margen de duda,
en la Ley que desarrolla. Yo siempre he estado en contra de una vision
formalista del Derecho, y de la descalificacion automatica de ciertos buenos
preceptos sin mas argumento que su fata dejerarquia normativa. Y, cada vez
maés, pienso que por encima de la ley y de una abstracta seguridad juridica
estén la prudencia, €l buenjuicio, la sensatez y el sentido comin. Por eso no

(4 No obstante, e propio reglamento contiene aguna norma contradictoria con esta
nueva orientacién, como € articulo 19.3 a que después me referiré.

(5) Lafrase entera es la siguiente: «Los profesionaes (empresarios y profesionales,
propiamente dichos) no infractores procuraran obtener la inscripcion de las condiciones
generales que utilicen dado € efecto de transparencia de su actividad que ello les dard en
el tréfico juridico e instaran la publicidad de la validez de las clausulas que declaren
jueces y tribunales».
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tendria ningln empacho en aceptar y aplicar una norma reglamentaria como
ésta, que, ademas, hunde sus raices en los derechos de igualdad ante laley y
tutelajudicial efectiva reconocidos por la Constitucion. Con todo, y con in-
dependencia de mi opinién personal, en €l resto de la exposicién habré de
seguir teniendo en cuenta €l dudoso caracter de la innovacién reglamentaria.

Por lo demés, las sentencias se inscriben en virtud de la gecutoria que la
recoja.

b) Contenido provisional o complementario

1. Lainterposicion de demandas individuales de nulidad o de no incor-
poracion de condiciones generales y el gercicio de acciones colectivas de
cesacion, de retractacion o declarativa del caracter de condicion genera de
una determinada cléusula que serén objeto de anotacion preventiva.

2. Lasresolucionesjudiciales que, ante el gercicio de una accion, acuer-
den la suspension cautelar de la eficacia de una condicion general, que
también serdn objeto de anotacion preventiva.

Puede pensarse que esta suspension cautelar sdlo afectara a la concreta
cldusula objeto del litigio y no a otras clausulas idénticas contenidas en otros
contratos, aungue sean del mismo predisponente. Pero si esto es asi, no se ve
la utilidad de la inscripcién. Por ello parece preferible defender que esta
suspension de efectos tendrd e mismo alcance que la sentencia sobre todas
las clausulas idénticas del mismo predisponente (efectos ultra partes y ultra
contrato, siempre que se trate del mismo predisponente) (6).

Las anotaciones preventivas se practican en todo caso en virtud de man-
damiento judicial (art. 11.8.c) y, lo mismo que ocurre en e dmbito del Re-
gistro de la Propiedad, tendrén una vigencia temporal, de cuatro afios a contar
desde su fecha, y serén prorrogables hasta la terminacion del procedimiento
en virtud de mandamiento judicial (que habra que presentar antes de que
expire € plazo de vigencia de la anotacion, que hay que entender que es de
caducidad). Es decir, que si la anotacion es prorrogada ya no caduca nunca
y no puede ser cancelada si no es por mandamiento dictado por el Juzgado
que la ordend. Hubiera sido preferible establecer un sistema de prorrogas
sucesivas de cuatro afios, sobre todo teniendo en cuenta que en este Registro
no existe un expediente de liberacion de cargas y gravdmenes ya inexistentes
pero imposibles de cancelar (7).

(6) Suspension que paraddjicamente terminara cuando recaiga la sentencia, aunque
ésta sea estimatoria pero no sea firme. ¢Cabria extender la suspension hasta la termina-
cion definitiva del pleito en cuadquier instancia?

(7) En e ambito del Registro de la Propiedad la nueva LEC 2000 modifica €
sistema vigente dando nueva redaccion a articulo 86 LH. A partir de la entrada en vigor
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3. Lapersistencia en la utilizacion de clausulas declaradasjudicialmen-
te nulas (8), cuando asi se acredite suficientemente al Registrador. Aclara €l
RRCG que estainscripcién se practicara a instancia de cualquier adherente o
legitimado para interponer acciones colectivas, y afiade que se presumira que
existe persistencia en la utilizacion cuando los contratos en gque se incorporen
las clausulas declaradas judicialmente nulas tengan fecha posterior a la sen-
tencia, siempre gque hayan transcurrido tres meses desde la fecha de lainscrip-
cion en el Registro de la sentencia firme (art. 15 RRCG, donde se regula con
detalle esta inscripcion).

Ahora bien, siempre que la nulidad haya sido declarada con motivo del
gercicio de una accién colectiva de cesacién, que supone un enjuiciamiento
en abstracto de la clausula en cuestion, y donde se admite siempre €l recurso
de casacién ante el TS (art. 18.3: si el interesado no recurre hasta la casacion,
€l sabra por qué, pero que se atenga a las consecuencias), la sentencia debe
condenar a demandado a eliminar de sus condiciones generales las que haya
considerado nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo (art. 12.2). En
este caso, la persistencia supone el incumplimiento de un mandato judicial vy,
ante este incumplimiento, lo légico es que e adherente, que por definicion
sera persona distinta de la entidad que gercité la accion colectiva, 0 incluso
cualquiera de las entidades legitimadas para gercitar esta accion, acudan a
juez para exigir el cumplimiento de la sentencia, y no que soliciten la cons-
tancia registral de lailegalidad. No tiene sentido publicar e incumplimiento,
sino exigir e cumplimento (9).

Por el contrario, s la nulidad ha sido declarada como consecuencia del
gercicio de una accion individual, la utilizacion de la clausula en otros con-
tratos no supone ningunailegalidad y por tanto, no cabe hablar de persistencia
y no debe proceder inscripcion alguna.

c) Cancelacion

Anotaciones—Las anotaciones preventivas se cancelardn por manda-
miento judicial si la accion no prospera 0 si se revoca la suspension cau-

de edta reforma las anotaciones prorrogadas caducan a los cuatro afios de la fecha de la
anotacion de prorroga, pero pueden ser indefinidamente prorrogadas en los mismos tér-
minos. Dada la ambigua redaccion de la LCGC, pienso que este mismo sistema, mucho
més acertado, puede ser aplicado en € ambito del RCG.

(8) ¢No hay persistencia en la utilizacién de clausulas declaradas como no incorpo-
radas a contrato? ’ )

(9 En d mismo sentido, JAVIER GARCIA DE ENTERRIA, «lLa pretendida vinculacion de
los jueces a las sentencias del TS en materia de clausulas abusivas. Sobre la inconstitu-
cionalidad del articulo 20.4 LCGC», en La Ley.
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telar (art. 2 RRCG). Aunque el RRCG no lo dice, hay que entender que
también se cancelaran cuando la accion prospere y se inscriba la sentencia
definitiva. El problema se plantea cuando |a sentencia sea desestimatoria y,
por tanto, segin el articulo 11.4 LCGC (aungue ya hemos visto que €
RRCG se aparte de la Ley en este punto), no inscribible, pero el juez haya
olvidado remitir al Registro el mandamiento cancelatorio. Para este caso
esta prevista la caducidad de la anotacion. El borrador del RRCG no se
referia para nada a la cancelacion de las anotaciones caducadas, con lo que
no quedaba claro a iniciativa de quién o con motivo de qué se practicara
la cancelacion de las anotaciones caducadas, o incluso si tales anotaciones
se cancelan expresamente o simplemente pierden su vigencia. Por el contra-
rio, el Reglamento aprobado dice que las anotaciones preventivas se cance-
lardn por caducidad, siempre que no hayan sido prorrogadas a instancia de
parte interesada. Pero el problema se produce, a igual que en el Registro
de la Propiedad, en relacion con las anotaciones prorrogadas: estas anota-
ciones no caducan nuncay solo se cancelan en virtud de resolucion judicial
que acredite la finalizacion del procedimiento. Si esta resolucion no se
produce o no llega a Registro, cosa que es mas facil que ocurra si la
sentencia es desestimatoria 'y, segun el repetido articulo 11.4 de la Ley, no
inscribible, estos asientos provisionales y probablemente engafiosos (porque
la demanda no triunfa) habran trascendido su humilde condicion para acan-
zar la vida eterna. No existe en este Registro ninguna via alternativa para
su cancelacion (como ocurre en €l Registro de la Propiedad con e expe
diente de liberacion de cargas y gravadmenes) (10).

Inscripciones—Con arreglo a la LCGC, los asientos de inscripcion de
sentencias o de condiciones generales no caducan ni se cancelan por ninguna
causa. Probablemente existe agui una laguna legal. Con el tiempo y las reno-
vaciones contractuales las inscripciones se fosilizarian y el Registro podria
acabar lleno de asientos indtiles que lo hagan inmanejable.

Asi, parece claro que, a menos los modelos de condiciones generales
de las empresas deben poder ser periddicamente actualizados conforme
vayan cayendo en desuso, y esto es lo que ahora prevé € articulo 12
RRCG, salvando la laguna legal: Después volveremos sobre este punto al
hablar de los principios del sistema. Asimismo seria completamente absurda
la imposibilidad de cancelar las inscripciones de persistencia en la utiliza-
cién de clausulas nulas, y también aqui el RRCG viene a llenar la laguna
legal en su articulo 15.4, del que me ocuparé a hablar de los efectos de
estas inscripciones.

(10) Ver, no obstante, la influencia que puede tener en este tema la entrada en vigor
de la nueva LEC y, en concreto, la nueva redaccion del articulo 86 LH, a que me he
referido en nota anterior.
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IV. PRINCIPIOS DEL SSTEMA

¢Cudles son los principios que gobiernan este nuevo Registro? Dado que,
en realidad, bgjo un mismo nombre estamos ante dos Registros bastante di-
ferentes, estudiaremos separadamente |os principios del Registro de Condicio-
nes y los del Registro de Sentencias, aunque advirtiendo que ni laLey ni €
Reglamento reguladores parten de esta distincion, por lo que a veces resulta
dificil saber qué normas son aplicables a uno o a otro Registro y cuéles a los
dos.

A) Registro de condiciones

1. Principio de inscripcion voluntaria incentivada de las_condiciones
generales—Como regla general, el Registro de Condiciones es voluntario
para los predisponentes, que por consiguiente, sélo se serviran de é en la
medida en que les sea Util. Sin embargo, la ley estimula la inscripcién otor-
gando a lainscripcién de las condiciones unos efectos que considera suficien-
tes para que las empresas se decidan a llevar sus modelos de contrato al
Registro. A estos efectos nos referiremos més adelante.

El principio de voluntariedad de la inscripcién resulta del articulo 11.2,
gue dice que podran inscribirse las cldusulas que tengan el carécter de con-
diciones generales, y dd articulo 11.8, que dice que la inscripcion de las
condiciones generales podra solicitarse: a) Por el predisponente, b) Por el
adherente y los legitimados para gercer la accion colectiva, Si consta la
autorizacion en tal sentido del predisponente.

Como excepcidn a este principio de voluntariedad de lainscripcion, afiade
el articulo 11.2 que: «No obstante, el Gobierno, a propuesta conjunta del
Ministerio de Justiciay del Departamento ministerial correspondiente, podra
imponer la inscripcion obligatoria en el RCGT en determinados sectores es-
pecificos de la contratacion». Y lo mismo dice la segunda parte del articulo 5
RRCG. Parece que la autorizacion al Gobierno exige que la inscripcién obli-
gatoria se establezca a menos en un sector de la contratacion, y no en casos
aislados 0 para supuestos concretos. No creo que haya inconveniente, en
cambio, en que €l Gobierno estableciera la obligatoriedad de la inscripcién
con carécter general en todos los sectores, convirtiendo la excepcion en la
regla, aungue esta es una posibilidad que por el momento no se contempla.

Dentro de este sistema entiendo que hay que situar las sentencias estima-
tofias de acciones declarativas del caréacter de condicién general de la con-
tratacion de una determinada cldusula, que, por consiguiente, pertenecen al
Registro de Condiciones y no a Registro de Sentencias. Asi, entiendo que
estas sentencias se rigen por el principio de voluntariedad de la inscripcion y
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sblo se inscribiran sin € asentimiento del predisponente cuando se refieran a
un sector de la contratacién en € que el Gobierno haya establecido lainscrip-
cion obligatoria. Sin embargo, esto no estaclaro en laley (ver arts. 11.4, 20.3
y 1.Sb), aunque parece resultar con suficiente seguridad del rotundo articu-
lo 12.4, que dice que «la accién declarativa tendra por objeto € reconoci-
miento de una clausula como condicién general de la contratacion e instar su
inscripcién anicamente cuando ésta sea obligatoria conforme al articulo 11.2
inciso final», o sea, cuando el Gobierno haya impuesto la inscripcién como
obligatoria en €l sector de la contratacion de que se trate (11).

Pero el tema esta todavia més negro en el RRCG, de entrada, porque su
articulo 5 establece con redaccion innecesaria que «de los distintos objetos de
inscripcion en el RCG, sblo el depdsito de las condiciones generales de la
contratacién es voluntario» (12), frase tgjante de la que parece deducirse que
la inscripcién de las sentencias estimatorias de acciones declarativas ddl ca-
racter de condicion general es obligatoria; aungue también puede y debe
interpretarse sin mayor problema como que lo Unico que este precepto quiere
decir es que e Registro de Condiciones es, salvo en los sectores especificos
en que el Gobierno lo haya establecido, voluntario, y € Registro de Senten-
cias, siempre obligatorio.

El mayor aprieto lo plantea el articulo 9.5 RRCG, que dice que «En caso
de falta de conformidad del predisponente, solo podréan ser objeto de depdsito
las condiciones generales en virtud de gjecutoria de la sentencia firme estima-
toria de una accién declarativa, de cesacion o de retractacién». El precepto
equipara la accién declarativa a las de cesacién y de retractacion, a) Respecto
de la accién declarativa parece decir que las condiciones generales declaradas
como tales por sentencia podran ser inscritas sin la conformidad del predis-
ponente. Como ya he dicho, en mi opinidn, no es este el sistema que resulta
del articulo 12.4 LCGC y del principio de voluntariedad de lainscripcion. La
sentencia declarativa de la condicion general no arroja ninguna sombra de
invalidez sobre la clausula en cuestion: se limita a declarar que es una con-
dicién genera (algo normalmente innecesario). Una vez reconocido el caréac-
ter de condicion general, ésta se regira por el principio de voluntariedad de
lainscripcion. Es obvio que laley, y menos el RRCG, no pretenden introducir
la inscripcion obligatoria de forma solapada, con nocturnidad, y para casos
aislados que no forman parte de un completo sector especifico y que estable-

(11) Laaln no vigente LEC 7-1-2000 modifica este articulo 12.4 dgando las cosas

igual de claras: «La accidn declarativa se dirigira a obtener una sentencia que reconozca
una clausula como condicion genera de la contratacion y ordene su inscripcion, cuando
ésta proceda, conforme alo previsto en € inciso find del apartado 2 del articulo 11 de
la presente Ley (de CGC)».

(12) El articulo 5 del Borrador RRCG se limitaba a decir que: «Lamscnpmon end
Registro de las condiciones generaes es voluntaria».
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ceria discriminaciones entre los predisponentes, b) Respecto de las acciones
de cesacion y de retractacion, hay que observar que las sentencias que resul-
tan del gercicio de estas acciones no pueden dar lugar a ningln depdsito de
condiciones generales, sino a la inscripcion en € Registro de Sentencias de
la sentencia (estimatoria segun la ley, y cualquier sentencia, segin € regla-
mento) resultante del gercicio de tales acciones, y, en concreto, a la inscrip-
cién dd texto de las clausulas afectadas. Asi, la norma debe ser entendida en
el sentido de que esta inscripcién puede hacerse sin el consentimiento del
predisponente condenado, lo cual es obvio y resulta ya de varios articulos de
la LCGC y de la propia finalidad de la ley.

— Con respecto a este Registro de Condiciones, que constituye una de
las novedades mas importantes de la ley espafiola, he oido criticas desde
ambos extremos. Para unos es un Registro indtil e innecesario que no deberia
haberse introducido, debiendo limitarse la ley a crear un Registro de Senten-
cias mas o0 menos similar alos que existen en Alemania o en Portugal (13).
Para otros el problema estriba en que, para ser eficaz, deberia haberse esta-
blecido la obligatoriedad de la inscripcién, al menos en aquellos sectores de
la contratacion que tradicionalmente se han caracterizado por la fata de trans-
parenciay el abuso de posiciones dominantes, como son los sectores energé-
ticos (agua, gas'y electricidad), financieros, de seguros 'y de telecomunicacio-
nes (14). En mi opinién, la creacion de un Registro de este tipo, con un
sistema de inscripcion voluntaria incentivada, no debe perjudicar ni a las
empresas ni, desde luego, alos consumidores o adherentes, de modo que si
Ilega a conseguir una cierta implantacion sus efectos seran necesariamente
beneficiosos. La apuesta es dificil, pero no arriesgada. Y a la vista de la
evolucién de los acontecimientos, queda en manos del Gobierno la posibili-
dad de ir mas ala e implantar la inscripcion obligatoria en determinados
sectores especialmente sensibles.

2. Principio de libertad de forma de los contratos que accedan al Regis-
tro.—Segun € articulo 7 RRCG, «Las condiciones generales serén objeto de
inscripcion mediante el depdsito del documento, ejemplar, tipo o modelo en
gue se contengan, que no necesitara gjustarse a ninglin formulario de caracter
oficia ni exigira constancia de nota administrativa alguna sobre su situacion
fiscal». Esto Ultimo es 14gico, puesto que lo que se presenta es un modelo y
no un contrato real (15).

Aungue el precepto sélo dice que € documento no necesitara gjustarse a
ningun formulario de caréacter oficial, es obvio que dicho modelo no tiene por

(13) En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, «El Proyecto de Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion», en RDBB, julio-septiembre de 1997.

(14) En este sentido se manifestd la enmienda 30 del Grupo Socidista

(15) Se deduce otra cosa del articulo 14.3.d) RRCG.
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qué constar en escritura publica, sino que ademés, lo que este articulo esta
blece es el principio de libertad de forma. De hecho, la rdbrica que en las
leyes modernas suele suceder al nimero del articulo a modo de breve descrip-
cién y sintesis de su contenido es muy expresiva en €l caso del articulo 7
RRCG: «Libertad de forma». Conforme a este principio de libertad formal, se
hace necesario garantizar la autenticidad del documento presentado y la cons-
tancia de la voluntad o de la autorizacion del predisponente para su inscrip-
cion, y asi lo hace e RRCG estableciendo un sistema en el que recae en €
Registrador la responsabilidad de comprobar dichos extremos en cada uno de
los distintos supuestos. presentacion por €l mismo predisponente o su repre-
sentante, presentacion por via telematica o en soporte magnético, o presenta-
cién por un adherente con autorizacion del predisponente (arts. 9.1, 3y 4,
101y 142y 3).

3. Principio de no _calificacién.—La Ley dice que el Registrador exten-
dera en todo caso el asiento solicitado, previa calificaciéon de la concurrencia
de los requisitos establecidos (art. 11.9), y que contrala actuacion del Regis-
trador podran interponerse los recursos establecidos en la LH (art. 11.10).

Por su parte, el RRCG (art. 14), bajo lardbrica «Actuacion profesional del
Registrador» (16), regula con cierta amplitud y con gran minuciosidad el
tema de la calificacion registral, o de la actuacién profesional del Registrador,
en relacion con e Registro de Condiciones. Asi el Registrador calificara el
carécter de condicion general de las clausulas, laidentidad del presentante, la
representacion de la persona que actlie en nombre del predisponente, que no
se trate de contratos excluidos de la aplicacion de la LCGC, la cualidad de
profesional del predisponente, etc. De todos estos extremos, quiza € punto
més delicado es €l de la calificacion del caracter de condicion general de las
cldusulas que se presentan para su inscripcion o deposito (17). Probablemen-
te esta calificacion ni es posible ni es necesaria. No es posible porque, como
dijo € Consgo de Estado durante la elaboracion de la ley en su informe

(16) En € Borrador RRCG rezaba sencillamente «Cdlificacion».

(17) El articulo 14.3.d) regula esta calificacion o actuacion registral diciendo que €
Registrador denegara €l depdsito de las condiciones generales «cuando de las circunstan-
cias concurrentes resulte que las cldusulas no han sido redactadas con la findidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos. Sin perjuicio de que se pueda acreditar de
cualquier otra forma aguella findidad, se entendera que existe cuando se acompafie mas
de un contrato en € que S se hubieran incorporado». La redaccion de esta norma es
bastante sorprendente. Si realmente resulta que las clausulas no han sido redactadas con
la findidad de ser incorporadas a una plurdidad de contratos, ¢cOmo es que estan incor-
poradas a una pluralidad de contratos? Por otro lado, € hecho de que una misma clausula
figure en dos contratos de ninguna manera acredita que se trate de una condicion general.
Y, finAmente, § partimos de la base de que lo que se depositan en € Registro son
modelos contractuales no fehacientes (de acuerdo con € principio de libertad de forma)
¢étiene sentido aceptar como prueba presuntos contratos reales o existentes no fehacientes?
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preceptivo, no se sabe bien como el Registrador, con € simple examen del
documento que se presenta para su deposito, puede conocer si se dan 0 no los
rasgos caracteristicos de las condiciones generales. Y no es necesaria porque
s € predisponente considera que se trata de condiciones generales no hay
razén para sospechar que no lo sean (18).

Pero para evitar cualquier paralelismo con € Registro de la Propiedad, yo
creo que en el Registro de Condiciones se puede hablar de principio de no
calificacion en € sentido de que € Registrador de Condiciones no va a ca-
lificar la validez ni los requisitos de incorporacion de las clausulas que se le
presenten para su inscripcién. En este sentido, es sintomético que el articu-
lo 14.4 RRCG disponga que «El Registrador suspendera el depdsito de las
condiciones generales ilegibles en tanto se aclaren sus términos por € predis-
ponente...». Es decir, que €l Registrador no puede suspender €l depésito de las
clausulas oscuras o incomprensibles. Solo el de las ilegibles. Y en este punto
laatenciony laprevision del legislador quiza han ido mas alla de lo razonable
porque, aparte de que la disposicidn es obvia, ¢quién va a pretender la ins-
cripcion de modelos total o parcialmente ilegibles? Asi pues, €l Registro de
Condiciones solo tiene por objeto publicar las condiciones generales a deter-
minados efectos, pero no presumir la validez de las clausulas inscritas. De
hecho, € Registrador de Condiciones ni siquiera va a denegar la inscripcion
de las clausulas declaradas nulas por los tribunales e inscritas en € Registro
de Sentencias.

Por tanto, tedricamente, y desde un punto de vistajuridico, una clausula
inscrita es tan sospechosa o tan fiable como una no inscrita. No obstante, esta
idea merece alguna matizacion, porque realmente la situacion es muy distinta.
Qué duda cabe de que van a ser considerados més sospechosos los contratos
de aquellas empresas que se mantengan ocultos, que los de agquéllas que se
decidan a publicarlos en e Registro y a exponerse al juicio de los ciudadanos
en general, y en particular a juicio —y a las acciones— de las entidades y
asociaciones que velan por los derechos de los consumidores. En la practica
muchas veces cuenta mas la fuerza de los hechos que la fuerza del Derecho.
No existe en la ley una presuncion de validez de las clausulas inscritas, ni
puede existir, dado que el Registrador no califica su validez, pero seguramen-
te existira en la sociedad una cierta presuncién factica de legalidad de las
clausulas inscritas. La existencia del Registro va a otorgar a las clausulas
inscritas una cierta apariencia de validez, mientras que va a lanzar sobre los
contratos que se mantengan en la clandestinidad la sombra de la sospecha.
Seria deseable que la empresa moderna, competitivay transparente no solo se

(18) En d mismo sentido, SOFIA DE SALAS, «Aproximacion d nuevo Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion», en BCNR, nim. 41.
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preocupase de estar presente en Internet, sino también de estar presente en €l
Registro de Condiciones.

4. Principio de actualizacion del Reqgistro de Condiciones—El RRCG
prevé la rectificacion o modificacion de los asientos del Registro de Condi-
ciones, disponiendo que: «La rectificacion o modificacion por el predisponen-
te de los modelos de condiciones generales ya inscritas, se realizard con los
mismos requisitos que el depdsito del clausulado que se rectifica, pero se hard
constar ademéas en el RCGC por medio de nota a margen del asiento relativo
alas condiciones generales modificadas» (art. 12) (19). Segun se deduce de
la palabra «ademés», hay que entender que lo que €l legislador prevé no es
la constancia por nota marginal, como rectificacién de asiento, de las modi-
ficaciones que se produzcan en los modelos inscritos, sino la posibilidad de
actualizacion del Registro mediante la cancelacion de los modelos que vayan
cayendo en desuso y la inscripcion de los nuevos que los sustituyan. La nota
marginal no es méas que una nota de referencia a la nueva inscripcién que
rectifica o sustituye a la anterior.

Por lo demés, aunque este precepto parece regular dos temas ciertamente
distintos: la modificacién por € predisponente de los modelos inscritos, que
es a la que me he referido y que normalmente debera dar lugar a una nueva
inscripcion registral, y la rectificacion de los asientos del Registro (de hecho
en e Borrador RRCG figuraba la rdbrica «Rectificacion de asientos»), real-
mente creo que debe entenderse que solo se refiere a la modificacion y actua-
lizacién de los modelos inscritos (por 1o que la expresion rectificacion, aun-
gue no es disparatada, tampoco es la mas afortunada: en el mundo registral,
y en € juridico en general, la palabra rectificacion suele reservarse para los
casos de subsanacion de errores, y no es conveniente aplicarla alos supuestos
de cambios contractuales, aungue éstos pretendan limar o eliminar defectos
del modelo contractual anterior). La rectificacion de errores en los asientos se
hara conforme a las reglas generales del Reglamento Hipotecario, a que se
remite el articulo 24 RRCG.

(19) El borrador del RRCG empleaba una técnica equivocada o una redaccién equi-
voca, dando a entender que sdlo cabia la rectificacién de las inscripciones por
nota marginal y no mediante la cancelacion del asiento rectificado y su sustitucion por
otra inscripcion nueva. Su redaccion, en lo que nos importa, era la siguiente: «La recti-
ficacion o modificacion por € predisponente de los modelos de condiciones generales ya
inscritas ... se hard constar en € RCGC por medio de nota a margen del asiento relativo
a las condiciones generaes modificadas». El Reglamento aprobado, que en incontables
puntos manifiesta una importante labor de depuracion y mejora del Borrador, intercaa
después de la expresion «se hara constar» la palabra «ademés», dando a entender que la
nota marginal no es méas gue una nota de referencia a la nueva inscripcion de modificer
cion.
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B) Registro de sentencias

1. Principio de inscripgién obligatoria de las sentencias estimatorias de
la nulidad 0 no incorparacién.—En contraposicion al Registro de Condicio-

nes, € Registro de Sentencias es obligatorio. Asi resulta del articulo 11.4
LCGC que dice imperativamente que seran objeto de inscripcion las senten-
cias firmes estimatorias de las acciones individuales o colectivas de nulidad
0 no incorporacion (20), y del articulo 22 que preceptlia que «en todo caso
en gque hubiere prosperado una accion colectiva 0 una accién individual de
nulidad 0 no incorporacion relativa a condiciones generales, el Juez dictara
mandamiento a titular del RCGC para la inscripcion de la sentencia en €
mismo». De estos articulos también se deduce claramente que, como antes
vimos, las Unicas sentencias que son objeto de inscripcion son las estimatorias
de la nulidad o de la no incorporacion, pero no las desestimatorias de las
acciones gjercitadas.

2. ¢Principio de no inscripcion de_las sentencias de validez?—Como
antes he dicho, segiin la LCGC, sdlo se inscriben las sentencias estimatorias
de la nulidad o no incorporacion, pero no las que en su caso declaren la
validez o la incorporacion, lo cua daria lugar a una falsa representacion de
la realidad jurisprudencial. El Registro de Sentencias sera exacto, pero, por
definicion, no serd completo, sino parcial y unilateral.

Sin embargo, como también antes vimos a hablar del objeto del Registro
de Sentencias, el RRCG ha pretendido enmendar esta inconsecuencia legisla-
tiva disponiendo que seran objeto de inscripcion las € ecutorias en que se
recoja €l fallo (estimatorio 0 no) de las sentencias firmes dictadas en el ger-
cicio de una accion individual o colectiva [art. 2.1.b) y c)\. Respecto a cémo
debe resolverse esta disparidad de criterios entre la ley y €l reglamento, me
remito a lo que antes dije, y solo deseo recordar que, dada la subordinacion
de la norma reglamentaria a lo dispuesto en la ley, la inscripcion de las
sentencias de validez o desestimatorias de las acciones de nulidad no puede
considerarse un hecho incontrovertible.

3. Principio de duracién infinita (no indefinida) de las inscripciones de
las sentencias estimatorias de |a nulidad 0 no incorporacién.—También como
antes hemos visto, las inscripciones de sentencias de nulidad o no incorpora-
cion que se practiquen en e Registro son de duracion infinita: no existe
ningun medio por el que puedan ser canceladas, sustituidas o modernizadas.
Por una parte es 16gico que se mantenga la integridad de la jurisprudencia
recaida, pero, con €l tiempo, esta falta de actualizacion podria generar un

(20) La norma también incluye, erréneamente a mi entender, a las sentencias esti-
matorias de acciones declarativas del caracter de condicion general.
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Registro anticuado, contradictorio, inmanejable y confuso. Quiza podria ha-
berse previsto algun tipo de clasificacion cronolégica, aunque es cierto que
éste no es un problema ni mucho menos inmediato.

C) Principio de publicidad del contenido del registro

El RCG, en su doble vertiente de Registro de Condiciones y de Senten-
cias, es esencialmente un instrumento de publicidad, una institucién dirigida
a que los ciudadanos y las entidades de defensa de los consumidores puedan
conocer de forma sencilla, rdpiday segura, los modelos de condiciones gene-
raes y las clausulas declaradas nulas o no incorporadas a contrato por los
jueces y tribunales. Por ello dice e articulo 11 LCGC que el RCGC sera
publico y que todas las personas tienen el derecho a conocer € contenido de
los asientos registrales (art. 115y 6).

Sobre la forma en que esta publicidad se lleva a cabo volveremos después
al tratar de la organizacion del Registro de Condiciones Generales.

V. ORGANIZACION DEL REGISTRO

¢Como se articula el RCG?

A) Registro Central y Registros Provinciales—La ley solamente dice
gue existira un RCG a menos en la cabecera de cada TSJ (DA 3.9, y que se
autoriza a Gobierno para fijar el nimero y la residencia de los Registros de
CGC (DF 2.). En desarrollo de estas Disposiciones, el RRCG articula €l
RCG en varios Registros Provinciales, uno por Provincia, y uno Central, con
sede en Madrid, que llevard a cabo las funciones de coordinacion entre los
Registros Provinciales (art. 3).

En realidad, por su naturaleza, parece que el RCG deberia ser un Registro
anico para todo €l territorio nacional, y de hecho el Anteproyecto de LCGC
sblo contemplaba la creacion de un RCG. Sin embargo, las presiones politicas
de algunas Comunidades Auténomas han llevado a esta prevista dispersion
provincial del Registro, y a este sistema de Registros provinciales y «provin-
cianos», atemperado por la existencia de un Registro Central.

El sistema resultante es esencialmente €l siguiente: los Registradores pro-
vinciales comunicarén teleméticamente al Registrador central las inscripcio-
nes efectuadas (art. 16 RRCG), y el Registro Central formara una base de
datos general integrada por un extracto de todas las inscripciones y anotacio-
nes practicadas en cada uno de los diferentes Registros, relativas tanto a
condiciones generales como a sentencias de nulidad o de no incorporacion
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(art. 20.4 RRCG) (21). A esta base de datos comun podra acceder cualquier
persona fisica o juridica a través de cualquier Registro Provincial (art. 20.5
RRCG).

En cuanto a la competencia territorial, las condiciones generales de los
contratos y las resolucionesjudiciales se inscribiran en el Registro correspon-
diente a domicilio socia o profesional del predisponente, o en su defecto al
del establecimiento principal desde donde dirija y gestione fundamentalmente
sus negocios (art. 4 RRCG).

B) Utilizacion de la infraestructura dispensada por |os Registradores de
la Propiedad y Mercantiles—Segin el articulo 11.1 LCGC, e RCGC estara
acargo de un Registrador de la Propiedad y Mercantil, conforme alas normas
de provision previstas en la LH. Mas concretamente, el RRCG establece que
el RCG constituye una seccién diferenciada dentro del Registro de Bienes
Muebles que crea el propio Reglamento, y que el Registro Central de Venta
a plazos de Bienes Muebles y e Registro Central de CGC son secciones de
un Unico Registro de Bienes Muebles Central (DA Unica, 1y 3).

Afiade laDT unica RRCG que «hasta que no se modifique la demarcacién
registral correspondiente al Registro de Bienes Muebles, las secciones que o
integran seguirdn a cargo del Registrador de la Propiedad y Mercantil que en
el momento de la entrada en vigor de este Real Decreto ostente la competen-
cia». La cuestion es que, como e RCGC es un Registro nuevo, y no un
Registro 0 seccion de otro Registro ya existente, no deberia haber en €
momento de la entrada en vigor del RRCG ningin Registrador que ostente la
competencia sobre el RCG. Sin embargo, €l problema viene resuelto de una
forma un tanto estrambdtica por la previa Orden de 19-7-99, por la que se
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
que establece en su DT.lI que hasta que tenga lugar la aprobacién de la
demarcacion registral correspondiente al Registro de Bienes Muebles (aunque
en aguel contexto antes debia crearse este Registro, porque dicha Orden no lo
hacia), el RCG constituird una Seccion especia de los actuales Registros de
Venta a Plazos de Bienes Muebles y el Registrador central de VPBM asumira
la llevanza del Registro Central de CGC.

C) Sstema defolio personal y de clasificacion por razén de la mate-
ria—Bagjo la ribrica «Sistema de folio personal», dispone €l articulo 81
RRCG que: «El RCG se llevard por el sistema de folio personal, de manera
gue las condiciones generales se inscribirén, clasificaran y consultaran por

(21) El articulo 20.4 RRCG dice que la base de datos estara integrada por un extrac-
to de las condiciones y sentencias inscritas 0 anotadas en cuaquiera de los Registros
Provinciales «o en & Registro Central». Pero parece que esta Ultima frase se debe a un
error, porque en e Registro Central no pueden constar otras condiciones 0 sentencias que
las inscritas en los Registros Provinciales, yaque € articulo 3 RRCG aclara expresamen-
te que € Registro Centrd no asumird la funcion de Registro Provincia de Madrid.
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razén de la persona del predisponente». Como el Reglamento no distingue (y
a pesar de que no habla para nada de resoluciones judiciales recaidas sobre
condiciones generales), parece que este sistema de clasificacion, segin la
persona del predisponente, se refiere tanto al Registro de Condiciones como
al Registro de Sentencias.

Sin embargo, los siguientes parrafos de este articulo 8 parece que solo se
refieren al Registro de Condiciones, y no a de Sentencias, cuando dicen que:
«2. Las condiciones generales podran también ser consultadas por razén de
la materia y por sectores especificos de la contratacion. 3. A estos efectos,
dentro de las condiciones generales del mismo predisponente se clasificaran
por razdn de la materia, asignando a cada una la misma denominacion o
nombre identificativo que, en su caso, hubiera utilizado aquél». Ademas, y en
este caso sin duda con referencia exclusivamente a Registro de Condiciones
(por lareferencia que se hace al Libro de Deposito de Condiciones), dispone
el articulo 13 RRCG, bgjo larubrica «indice de profesionales», que €l Regis-
trador de condiciones generales llevard un indice por orden alfabético y por
procedimientos informéticos en el que se incorporard, al menos, la identifica-
cién del predisponente y un extracto de los diferentes asientos practicados
relativos a mismo en € Libro de Deposito de Condiciones Generales.

La aparente exclusion del Registro de Sentencias de todo este sistema
tampoco alcanz6 a comprenderla, porque sin duda en la préctica serd impres-
cindible disponer de un indice de Sentencias —de nulidad o de cualquier
sentido— por materias, sobre todo si se entiende que estas sentencias produ-
cen efectos erga omnes, cualquiera que sea e predisponente (por giemplo, a
efectos de calificacion por parte de Notarios y Registradores de la Propiedad).
Sin embargo, en otro lugar, a tratar de la informacion sobre el contenido del
Registro, € articulo 19.3 RRCG parece presuponer que las sentencias tam-
bién deben ser clasificadas por razon de la materia, e incluso atendiendo a
otros criterios, al decir que «La informacién se facilitara por razén del pre-
disponente o de la materia. Tratandose de condiciones generales declaradas
judicialmente abusivas por sentencia inscrita que estén comprendidas en la
DA 1%L 19-7-1984 DCU, podran también consultarse por razén del epigra-
fe o clausula, de la 1 ala 29, en la que estuvieran incluidas».

Este articulo me sugiere un par de reflexiones. La primera es que d
referirse a la consulta por razon de los epigrafes o clausulas establecidos en
laDA 1%LCU, sdlo menciona a las condiciones generales declaradas judi-
cialmente abusivas por sentencia inscrita, y no en general a las condiciones
sobre las que haya recaido una sentencia inscrita, sea ésta de nulidad o de
validez de la condicién general, olvidandose de que en €l articulo 2, en re-
lacion con laEM del RRCG y otros articulos concordantes, habia introducido
la inscripcion obligatoria de las citadas sentencias con independencia de cud
hubiera sido el sentido del fallo. La segunda es que, tratandose de condiciones
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generales, la clasificacion por materias se realiza asignando a cada condicion
la misma denominacion o nombre identificativo que hubiera utilizado el pre-
disponente (art. 8.3 RRCG). Pero tratandose de sentencias, aparte de que no
hay nada previsto en € Reglamento sobre esta clasificacion, el predisponente
no tiene porqué haber atribuido una denominacion a la clausula enjuiciada y,
aun en el caso de que lo haya hecho, no parece que su criterio pueda ser
utilizado, a menos en los casos en que haya perdido € juicio. Por otra parte,
ni la Ley ni e Reglamento atribuyen al Registrador encargado del RCG
ninguna competencia para realizar por si mismo este tipo de clasificacion:
més bien al contrario, en € Gnico precepto en que el Reglamento trata el tema
lo hace para establecer que €l Registrador asignara la misma denominacion
gue haya utilizado el predisponente.

Creo, no obstante, que el propio articulo 8.3 RRCG proporciona suficiente
argumento para resolver este problema. Segun este articulo, las condiciones
generales del mismo predisponente se clasificaran por razén de la materia,
asignando a cada una la misma denominacién o nombre identificativo que, en
su caso, hubiera utilizado aquél. Pues bien, la expresion «en su caso» supone
que €l legislador ya prevé el supuesto de que el predisponente no atribuya a
la clausula en cuestion ninguna denominacion y, sin duda, ello no obsta a que
dicha condicion innominada deba ser clasificada, como todas, por razén de la
materia. La clasificacion, entonces, correspondera hacerla a Registrador, de
modo que €l citado precepto debe ser leido asi: El Registrador encargado del
RCG clasificara las condiciones generales del mismo predisponente por razon
de la materia, respetando siempre la denominacién o nombre identificativo
que, en su caso, hubiera utilizado aquél. Del mismo modo —entiendo—
debera proceder el Registrador a la hora de clasificar por razén de la materia
las clausulas enjuiciadas sobre las que haya recaido sentencia inscrita en €
Registro de Sentencias.

D) Sstema de publicidad del contenido del Registro—Como hemos
visto, el cometido existencial del RCG es el de servir de fuente de informa-
cion de las condiciones y sentencias que son objeto de inscripcién, de modo
gue todas las personas tienen derecho a conocer e contenido de los asientos
registrales (y asi lo dicen los arts. 11.6 LCGC y 19.1 RRCG). Los medios
para hacer efectivo ese conocimiento son los siguientes:

En primer lugar, aimagen del Registro de la Propiedad, e conocimiento
del contenido del Registro podra obtenerse mediante certificacion o por nota
simple informativa. Ademas, los interesados podran solicitar y recibir lain-
formacién por via telematica. Y, finamente, se establece que la informacion
podra obtenerse no solo de los Registradores de Condiciones Generales de la
Contrataciéon (o en general, de los Registradores de Bienes Muebles), sino
también a través de cualquier Registrador de la Propiedad o Mercantil (art. 20
RRCG). En todo caso, la publicidad de los asientos registrales se realizara
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bagjo la responsabilidad y control profesional del Registrador (art. 11.7 LCGC
y 19.2 RRCG).

En segundo lugar, como hemos visto, cualquier persona fisica o juridica
podra acceder ala base de datos central (o de extractos) através de cualquier
Registro Provincial (art. 20.5 RRCG) (22).

Finalmente, se prevé que el Registrador Central de Condiciones Generales
de la Contratacién realizara ademés una publicacion anual donde consten las
sentencias judiciales inscritas como consecuencia del gjercicio de acciones
individuales o colectivas de nulidad o no incorporacion, o de acciones colec-
tivas de cesacion, retractacion o declarativas de condiciones generales, clasi-
ficadas por sectores y predisponentes (art. 21 RRCG). A pesar de la referen-
Cia, que, como siempre, entiendo equivocada, a las sentencias declarativas de
condiciones generales, no cabe duda de que esta publicacion se limita a
Registro de Sentencias, y no se refiere al Registro de Condiciones. Afiade €l
articulo 21 RRCG que cualquier interesado tendra derecho a obtener gratui-
tamente esta publicacién (algo que parece demasiado generoso y, por expe-
riencia, poco préactico, si por cualquier interesado entendemos cualquier per-
sona), y que & Registrador central remitira gratuitamente esta publicacion al
Consgjo de Consumidores y Usuarios, a Instituto Nacional de Consumo y a
los 6rganos responsables de consumo de las Comunidades Auténomas.

VI. EL DICTAMEN DE CONCILIACION

De otra parte, laley atribuye al Registrador de Condiciones Generales una
nueva y polémica funciéon como es la de emitir €l llamado dictamen de con-
ciliaciéon. Este dictamen se halla previsto en € articulo 13 LCGC, que con
una redaccion enrevesada viene a decir que antes de interponer las acciones
colectivas de cesacion, retractacion o declarativa (?) las partes podran someter
al Registrador de Condiciones Generales la cuestion de la adecuacién alaley
de las clausulas controvertidas, y éste emitira un dictamen no vinculante en
el que podra proponer una redaccion alternativa. Aunque la Ley no lo aclara,
parece que € dictamen sblo podra ser solicitado por ambas partes, actuando
conjuntamente, o quiza también por cualquiera de los legitimados para inter-
poner las acciones colectivas, pero no solo por € predisponente, |10 que no
tendria mucho sentido.

Por su parte, € articulo 22 RRCG amplia este precepto en varios sentidos,
comenzando por distinguir dos tipos de posibles dictamenes: el previo ala

(22) Este mismo articulo 20 RRCG prevé, a solicitud de cualquier interesado, una
informacién continuada de carécter inmediato y sin limite de plazo que, a menos con los
medios tradicionales, no parece que pueda ser operativa
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interposicién de una accion colectiva, a que se refiere la Ley; y € relativo
alacalificacion de la validez de las condiciones generales, seguramente pen-
sado como previo o preventivo de la interposicion de una accién individual
de nulidad. Respecto a primero, y Unico previsto en la Ley, el RRCG aclara
que la cuestion debe someterse ante € Registrador provincial competente, y
que €l dictamen podra consistir en proponer a las partes (23) una redaccion
aternativa de las clausulas cuestionadas, o en determinar su alcance o inter-
pretacion, o en proponer la redaccién alternativa sugerida por alguna de las
partes.

Pero la innovacién reglamentaria mas importante es la introducida por el
articulo 22.2 que prevé que €l dictamen sera vinculante s las dos partes se
someten a la conciliacion y expresamente lo hacen constar asi en la solicitud,
y cuando el Registrador aprecie que alguna clausula esté incluida en las pre-
vistas en la DA 12 LCU. La verdad es que esta prevision reglamentaria es
muy discutible, tanto en cuanto a su jerarquia normativa, como en cuanto a
su acierto. En cuanto a su oportunidad, porque no parece realista pensar que
las entidades legitimadas para interponer las acciones colectivas vayan a acep-
tar someterse a un dictamen vinculante. Y en cuanto a su valor juridico,
porgue es obvio que los predisponentes no pueden resultar vinculados, y
mucho menos privados de defender su derecho ante los tribunales, por un
dictamen que probablemente ni siquiera han solicitado, aunque el Registrador
entienda que se trata de clausulas incluidas en laDA 1.2 LCU. Ello iria contra
la Ley CGC, que dice tgantemente que €l dictamen del Registrador no sera
vinculante, contra la tutelajudicial garantizada por la Constitucion Espafiola,
y, sin ir més lgjos, contra los principios del propio Registro CGC que no
atribuye al Registrador la competencia para cdificar la validez de las clausu-
las que se le presentan para su depdsito (o que he Ilamado principio de no
calificacion).

En cuanto a segundo tipo de dictamen a que antes me he referido, viene
previsto como novedad en el articulo 22.4 RRCG, segun €l cual, «También
podra someterse a dictamen a Registrador por parte del predisponente o del
adherente, sin los efectos del dictamen de conciliacion, la calificacion de la
validez de las condiciones generales. En estos casos, podrd someterse a
Registrador central o a cualquiera de los provinciales, y no se limitara a
calificar los extremos a que se refiere el articulo 14, sino laplena adecuacion
de las clausulas a la Ley y a este Reglamento». Al primer golpe, la norma
resulta sorprendente, y yo no me siento capaz de descifrar en esta inicial y
apresurada mirada cud es el sentido que encierra, a menos que no pretenda
decir otra cosa mas que cualquier interesado en un contrato con condiciones

(23) Empleando una maa gramética, d RRCG dice «a éstas», por referencia a
ndmeros anteriores del propio articulo.
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generales podra pedir a cualquier Registrador de CG su opinion sobre la
validez de dichas condiciones generales. Llama la atencidn que este dictamen
carezca de los efectos del dictamen de conciliacion (¢qué efectos?), y que
teniendo por objeto calificar la validez de las condiciones generales se diga
ademas, lo que en otro contexto resultaria irénico, que no se limitara a cali-
ficar los extremos a que se refiere € articulo 14 (lo que es obvio), asi como
que la cdlificacion se referird a la plena adecuacion de las clausulas a este
Reglamento (como si las normas reglamentarias pudieran establecer requisi-
tos de validez de estipulaciones privadas).

En fin, el establecimiento de este dictamen, tal y como venia previsto en
laLey, hasido muy discutido por considerar que es tan indtil como demostro
ser e acto de conciliacion obligatorio previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Estas criticas son perfectamente asumibles, siempre que no elevemos a
la categoria de problema lo que no es méas que un secuela de la ambicion de
laLCGC, a veces rayana en la candidez, por resolver todos los problemas de
la forma mas sencilla 'y rapida posible y, a ser posible, sin sair del ambito
extrgjudicial. Si el dictamen es indtil, basta con no solicitarlo. Y por lo demas,
frente a lo dispuesto en la Ley, e Reglamento nunca debe ser un problema.

VII. EFECTOS DEL REGISTRO DE CONDICIONES GENERALES

El RCG es un Registro destinado a informar del contenido de los contra-
tos con condiciones generales y de las sentencias estimatorias (y desestima-
torias, segin e RRCG) de la nulidad o no incorporacion de las cléusulas de
aquellos contratos, y, de esta forma, posibilitar la efectiva aplicacion de la
legislacion dictada en defensa de los consumidores o de los adherentes en
general. Adicionalmente, el Registro produce ciertos efectos especificos des-
tinados a estimular lainscripcion por parte de las empresas de las condiciones
generales de sus contratos. Todo ello determina que el RCG produzca ciertos
efectosjuridicos alos que genéricamente se refiere el articulo 1 RRCG cuan-
do dice que e RCGC es un Registro de trascendenciajuridica en e tréfico
privado.

Pero para megjor comprension de los efectos del RCG vamos a distinguir
los efectos del Registro de Condiciones, los del Registro de Sentencias y los
de los asientos provisionales o complementarios distintos de las inscripciones
de condiciones generales y de sentencias.

A) Efectos del Registro de Condiciones—1. El cémputo de la prescrip-
cién de las acciones colectivas—El Registro de Condiciones tiene como
funcion publicar las condiciones generales de las empresas sobre todo para
gue puedan ser conocidas y, en su caso, impugnadas por las entidades legi-
timadas para interponer las acciones colectivas. Ademéas la propia existencia
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préctica de este Registro depende de la voluntad de las empresas y, por
consiguiente, es necesario establecer un acicate que haga atractiva la inscrip-
cién. Con este objetivo, y teniendo en cuenta aquella funcion, laley establece
que «las acciones colectivas de cesacion y retractacion prescriben por el
transcurso de dos afios desde e momento en que se practico la inscripcién
de las condiciones generaes cuya utilizacion o recomendacion pretenden hacer
cesar» (art. 19). Si se trata de condiciones no inscritas, parece que las accio-
nes colectivas tendran el mismo plazo de prescripcion que las individuales,
cualquiera que sea éste.

No obstante, el legislador es consciente de que en su aén por ofrecer una
zanahoria a las empresas que acudan a Registro, ha limitado més ala de lo
razonable €l plazo de gercicio de las acciones colectivas, sobre todo de la
accion de cesacion (24), teniendo en cuenta que las condiciones inscritas
pueden ser utilizadas durante todo el tiempo que la empresa lo desee. Por eso,
teniendo en cuenta ademés que la prescripcion desde la inscripcion no opera
respecto a las acciones individuales, reduce en gran medida €l incentivo para
la inscripcion afiadiendo que, no obstante, las citadas acciones colectivas
podrén ser gercitadas en todo caso durante € afio siguiente a la declaracion
judicial firme de nulidad o no incorporacion que pueda dictarse con posterio-
ridad como consecuencia de una accion individual (art. 19).

Ademas, entiendo que si con posterioridad a la inscripcion cambia la
legislacion, las acciones colectivas que se funden en la nueva ley podran ser
gercitadas durante el plazo de dos afios siguientes a la publicacion del cambio
legislativo. :

Por su parte, el RRCG, desarrollando lo dispuesto en la ley, establece el
plazo de prescripcién de dos afios desde la fecha de la inscripcion, pero afiade
que se considerard como fecha de la inscripcion para todos los efectos lega-
les la del asiento de presentacion que deberd constar en la inscripcion misma
(art. 17.1). A mi juicio, esta aclaracion es un error, porque la publicidad de
las condiciones y la posibilidad de conocerlas por e Registro para impugnar-
las, no comienza, a menos, hasta la fecha de la inscripcion. Pero ademas es
una innovacion reglamentaria ilegal, porque la LCGC dice claramente que €
plazo de prescripcion se cuenta «desde el momento en que se practico la
inscripci on.

2. El cumplimiento de los requisitos de incorporacién de las condiciones
generales—El articulo 18 RRCG parece atribuir un nuevo efecto a Registro
de Condiciones, diciendo que «los requisitos establecidos en los articulos 5
y 7 LCGC (requisitos de incorporacion de las condiciones) se entenderan
cumplidos cuando conste en las condiciones particulares del contrato una

(24) Para las acciones de retractacion, S es que estas acciones tienen sentido, esta
limitacion del plazo de gercicio smplemente no tiene ninguna justificacion.



2648 ESTUDIOS

referencia y un recibi, firmados por el adherente, a los datos de inscripcion
de las mismas en e RCG y en la que figure que se le ha entregado un
giemplar de ellas» (25).

Como literalmente dice el precepto, y aqui es posible que €l reglamento
bordee los limites de su competencia, la norma se refiere exclusivamente ala
forma en que deben cumplirse o deben entenderse cumplidos los requisitos de
incorporacion establecidos en los articulos 5y 7 LCGC en la contratacion en
masa, pero no se refiere en absoluto a la calificacion del Registrador de
condiciones generales a efectos del depdsito de los modelos contractuales,
pues, como hemos visto, la actuacion del Registrador de Condiciones no se
extiende ala cdificacion de la concurrencia de los requisitos de incorporacion
de las clausulas contractuales. Y en concreto, segin € articulo 14 RRCG,
slo debera suspender la inscripcion de las condiciones ilegibles, pero no
aquéllas que considere ambiguas, oscuras o incomprensibles y que, segin €l
articulo 1.b) LCGC no quedan incorporadas a contrato (26). Lo que ocurre
es que, S esto es asi, la norma, entendida como relativa a la forma en que
pueden ser cumplidas las exigencias de los articulos 5y 7 LCGC, no es
congruente y deberia haberse limitado exclusivamente a referirse a los ar-
ticulos 5y 7.a), pero no al 7.b), porque s el Registrador no examina la
circunstancia de s las clausulas que se presentan para su depdsito son ambi-
guas, oscuras 0 incomprensibles, ¢como puede entenderse que no lo son por
el mero hecho de estar inscritas?

Aparte de estos efectos en orden a la prescripcion de ciertas acciones
colectivasy a cumplimiento de ciertos requisitos de incorporacion a contrato
de las condiciones, €l Registro de Condiciones no produce ningln otro efecto
juridico, sin perjuicio de su importante funcién informativa y de control de
la vigencia real del Derecho de consumo.

B) Efectos del Registro de Sentencias—El propésito del Registro de
Sentencias es € de que las sentencias que son objeto de inscripcion sean
conocidas por los ciudadanos, por sus abogados y por las asociaciones de

(25) S bien aflade, innecesariamente, pero con utilidad, que «esto no sera de apli-
cacion cuando aguna norma exija la incorporacion materid de las condiciones generaes
a documento».

(26) Dehido a una errata, € articulo |.b) LCGC dice que no quedaran incorporadas
al contrato las condiciones «ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles», pero, obvia
mente, estas expresiones deben entenderse como aternativas, sustituyendo la letra «e»
por una «o». Ademas, ala expresion «incomprensibles» no hay que darle carécter abso-
luto, porque en otro caso no tendria sentido la excepcion que la norma establece a
continuacion, sino que hay que entenderla como incomprensibles para € comin de las
gentes (aunque sean perfectamente claras para los técnicos o especiadistas), y que, por
tanto, atentan al principio del que € Ultimo parrafo del articulo |.b) es la excepcidn de
gue las condiciones generales deben ser redactadas con claridad y sencillez, de modo que
puedan ser fécilmente comprendidas por todos.
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consumidores y entidades de proteccion de sus derechos, y sean conocidas
y aplicadas por los operadores juridicos que gercen funciones publicas, sin-
gularmente por los Jueces, Notarios y Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles.

En este sentido, en lo que respecta a los Jueces, €l Registro de Sentencias
puede ser una fuente de conocimiento de las sentencias del Tribunal Supremo
a los efectos de la vinculacion prevista fundamentalmente en el articulo 20.4
LCGC (27). Pero el Borrador RRCG ibamés allay deciaque: «Lainscripcion
de las sentencias estimatorias firmes obtenidas en el gercicio de acciones
colectivas vinculara alos jueces y tribunales en ulteriores procesos en los tér-
minos previstos en el articulo 20.4 LCGC» (art. 18.2 del Borrador). Con esta
disposicién e Borrador reglamentario no hacia més que recoger 1o que dice, y
todavia dice, la EM de la LCGC, segun la que el carécter eminentemente ju-
ridico del RCG deriva, entre otros, de los efectos erga omnes que la inscrip-
cién va a atribuir a la declaracion judicial de nulidad y de los efectos prejudi-
ciadles que van a producir los asientos relativos a sentencias firmes en otros
procedimientos referentes a clausulas idénticas. Pero, en realidad, esta afirma-
cién era exagerada e inexacta. Lavinculacion y los efectos prejudiciales resul-
tan del articulo 20.4 LCGC (y sobre todo, en mi opinién, del art. 12.2), y no
de la inscripcién de las sentencias. El Registro solo sirve, y no es poco, para
que las sentencias que producen esta vinculacion puedan ser més facilmente
conocidas por todos los interesados. Por eso, en su redaccion definitiva, €
RRCG se limitaadisponer en su articulo 17.2 que las sentencias firmes (yano
dice estimatorias) obtenidas en €l gercicio de acciones colectivas deberan ins-
cribirse, conforme al articulo 22 LCGC, en € RCGC, y vinculardn alosjue-
ces y tribunales en ulteriores procesos en los términos previstos en su articu-
lo 20, siempre que en el proceso sea parte e mismo predisponente.

En lo que respecta a los Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles, hay que tener en cuenta los nuevos articulos 10.6 LCU, 258.2
LHy 17.3 RRCG, alos que nos referiremos més adelante al tratar € proble-
ma de la cdlificacion registral y la legislacion de consumo.

C) Efectos de los asientos provisionales o complementarios—Basta
decir que los posibles efectos de estos asientos, |as anotaciones preventivas de
demanda y de suspension de eficacia de una condicion, y lainscripcion de la
persistencia en la utilizacién de una clausula, son tan discutibles como la
oportunidad de su prevision legal.

Pero respecto a los efectos de la inscripcion de la persistencia en la uti-
lizacién de clausulas declaradas judicialmente nulas, creo que hay que desta
car, ademds, dos normas reglamentarias. La primera se refiere a la cancela-

(27) Vinculacion que agunos autores, como J. GARCIA DE ENTERRIA, consideran in-
congtitucional por ir contra € principio de independencia judicial.



2650 ESTUDIOS

cion de estas inscripciones, y dice que tan sélo podran ser canceladas con €l
consentimiento de cada uno de los adherentes o legitimados para interponer
las acciones colectivas a cuya instancia se hubiere practicado la inscripcion o
por resolucion judicial firme (art. 15.4). De este articulo se desprende, a
pesar de la expresion restrictiva con la que comienza su redaccion, que la
«persistencia» de lainscripcién depende en primer término de la voluntad del
que la solicité, € cua puede cancelarla en cualquier momento. De donde
parece deducirse que se trata de inscripciones que solo producen efectos inter
partes (o inter predisponente y legitimado para accionar), y cuya préctica, por
tanto, no resulta justificada (28).

La segunda parece enmascarar un ultimo intento del legislador para tratar
de atribuir alguna utilidad a estas inscripciones, y dice que el Registrador de
condiciones generales de la contratacién comunicara al Ministerio de Justicia
las anotaciones preventivas (jsegin el art. 2, el asiento a practicar es €l de
inscripcion!) realizadas por persistencia en la utilizacion de clausulas nulas
(15.5). Claro que s ésta va a ser larazdn de estas inscripciones, seria prefe-
rible ahorrarlas y que sean los interesados los que se dirijan directamente al
Ministerio. Por lo demas, no creo que € Ministerio de Justicia tenga atribui-
das con carécter general competencias sobre un tema que pertenece mas bien
a dmbito judicial (29).

VIIl. CONCLUSION CRITICA

El RCG no es, ni puede ser, 1o que probablemente la LCGC pretende que
sea. La Ley es ambiciosa hasta la ingenuidad con respecto a RCG, y esta
ambicién se manifiesta en una serie de normas realmente desafortunadas y
justamente criticadas por comentaristas y conferenciantes. Pero, una vez he-
cho este reconocimiento, tengo la impresion de que en este caso lo accesorio
ha enturbiado la limpia vision de lo principal.

El RCG, como Registro de Sentencias, es, en esencia, un instrumento Util
para e conocimiento de lajurisprudencia de consumo, y una institucion que

(28) Por otra parte, la norma no resuelve la cuestion de la absurda duracion indefi-
nida de estas inscripciones, ya que no establece ninglin plazo de caducidad y, a fdta de
consentimiento del que las instd, solo admite la cancelacion por resolucion judicia a
dictar en no se sabe qué tipo de proceso.

(29) Lavia administrativa fue seguida, a parecer sin eficacia practica, y sin nece-
sidad de esperar a la persistencia, por la LCS de 8-10-80, cuyo articulo 3 establece que
«declarada por € TS la nulidad de aguna de las clausulas de las condiciones generales
de un contrato, la Administracion Publica competente obligara a los aseguradores a
modificar las clausulas idénticas contenidas en sus pdlizas». Esta Administracion compe-
tente es, segin se deduce de los articulos 24 y 40 LOSSP 8-11-95, la Direccion Genera
de Seguros.
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esti llamada a ir en la practica mucho méas all4 de sus limitados efectos
juridicos. La simple publicidad de las clausulas declaradas nulas por los tri-
bunales tiene que contribuir eficazmente a que este tipo de clausulas desapa-
rezcan de nuestro Derecho.

En cuanto a8 RCG como Registro de Condiciones, no es, por ahora, mas
gue una idea bienintencionada cuyo éxito esta muy lgjos de ser evidente,
sobre todo si, como alguien ha sugerido, €l depdsito de los modelos es espe-
cialmente Util para los competidores del empresario depositante (30). Pero
esto no debe verse como un problema, puesto que la aternativa no era otra
gue la no creacion de este Registro: si e experimento no funciona, lo peor
gue puede pasar es que los que han confiado en su viabilidad se sientan
decepcionados; si, por €l contrario, €l Registro de Condiciones llega a conver-
tirse en un instrumento Util, tal como esta 0 después de que se establezca la
inscripcion obligatoria en determinados sectores, la ley habra cumplido su
proposito, aungque sea contra prondstico.

Segunda parte

LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

I. CALIFICACION REGISTRAL Y DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES

Desde la publicacion de la LCU de 1984, la doctrina hipotecarista se ha
dividido entre quienes piensan que el Registrador de la Propiedad debe cali-
ficar que las clausulas contractuales se gjusten a lo dispuesto en dichaley, a
igual que a lo previsto en el Cddigo Civil o en cualquier otra ley, y quienes
sostienen que la legislacion de consumo es una legislacion especia protectora
de una de las partes del contrato, que no se refiere alos elementos principales
del negocio, y que resuelve conflictos de cierta complejidad que por su na
turaleza escapan a control registral, de modo que la determinacion de cuando
una clausula es abusiva esta reservada a los jueces y tribunales dentro de un
proceso contencioso.

A partir de la reforma introducida por la LCGC, dentro de esta polémica,
se pueden distinguir dos temas distintos: la vigia cuestion de la calificacion
registral de las clausulas abusivas, y €l nuevo ingrediente de la calificacion
registral de las clausulas declaradas nulas por sentenciajudicial.

Para acercar e problema a la realidad préctica hay que recordar que,
ordinariamente, la calificacion del Registrador de la Propiedad de los nego-

(30) J. GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit.
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cios en que intervengan consumidores, entendiendo por tales aquellos que
lo son seguin el Derecho de consumo, se va a proyectar casi exclusivamente
sobre préstamos hipotecarios y, en menor medida, sobre contratos de venta
de viviendas por € constructor —donde sélo hay unas pocas clausulas
sospechosas, sobre todo cuando se pactan condiciones resolutorias en garan-
tia del precio aplazado y/o clausulas penales—, y sobre contratos de leasing
inmobiliario, no demasiado frecuentes y donde el arrendatario financiero es
un profesional (aunque entra dentro de la nueva definicion de consumidor
qgue da la LCU reformada por la LCGC). A estos contratos, a partir de
ahora, habra que afiadir la venta de derechos de aprovechamiento por turno
regulados por la Ley 15-12-98, que es en gran medida una norma de
derecho de consumo. Estos son los contratos predispuestos o de adhesion
que tipicamente se presentan en €l Registro de la Propiedad (31).

A continuacion voy a examinar separadamente, en primer lugar, € discu-
tido y nunca definitivamente resuelto problema de la calificacion registral de
las clausulas abusivas; y, después, € delicado problema creado por la nueva
LCGC, pienso que de forma inconsciente y accidental, de la calificacion
registral de las clausulas declaradas nulas por sentencia judicial.

Il.  CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Desde la publicacion de laLCU de 1984 ha sido muy debatida la cuestion
de s corresponde al Registrador la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas contractuales o si, por € contrario, esta estimacion esta fuera del
alcance de la calificacion registral. No es una cuestion baladi, sino un temade
gran transcendencia para la efectividad de la legislacion de consumo, pues
como |legd adecir AMOROS GUARDIOLA en 1990, s laLCU no fuese objeto de
la calificacion registral, podria quedar en letra muerta en el ambito inmobilia-
rio, pues no se conoce hi un solo caso en que un consumidor haya acudido a
los Tribunales (32). '

(31) Resulta preocupante que la calificacion conforme a Derecho consumerista no
se gplica a los contratos entre particulares, por o que no se sancionan las cléusulas
abusivas de las hipotecas en las que, ademés, se pactan intereses usurarios 0 se confiesa
recibida una cantidad mayor que la entregada

(32) Citado por GARCIA GARCIA, «La funcion registral cdificadora, la proteccion de
los consumidores y la clausula penal en los Autos del Presidente del TSJ de Catalufia»,
en RCDI, nim. 610. Hoy las circunstancias han cambiado con € reconocimiento de las
acciones colectivas.
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A) Doctrina DGRN

Labase de ladoctrina de laDGRN en relacion con la calificacion registral
de las clausulas abusivas se encuentra en las Resoluciones de 8 de octubre de
1991 y siguientes (9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991), que después se reitera
en las Resoluciones de 4 de mayo de 1992 (1, 4, 5y 29-6-92; y 6, 9, 10, 11,
13, 14, 16 y 17-7-92) (33), y que a su vez todas €ellas se remiten a la breve
doctrina establecida por la previa Resolucion de 16 de febrero de 1990 que,
a proposito de unas clausulas que fijaban las condiciones de actuacion del
pacto de variabilidad de intereses en la hipoteca, denegadas por el Registra-
dor, declara que «no es posible, con los simples datos que se pueden utilizar
en la calificacién registral, estimar que esas concretas estipulaciones sean
cldusulas abusivas» conforme a la LCU de 1984 (34).

La Resolucién de 8 de octubre de 1991 versaba sobre la inscripcién de
una escritura de compraventa con precio aplazado garantizada con condicion
resolutoria explicita, por la que «La Caixa» vendia la propiedad de un piso a
un consumidor. Del amplio contenido de la Resolucion, quiza el punto més
claro y que mas interesa a nuestros efectos es el relativo a la cldusula penal.
La escritura establecia que la falta de pago a su vencimiento de dos cuales-
quiera de los 29 plazos en que debia satisfacerse la parte del precio aplazada
tendrd el carécter de condicion resolutoria explicita a que se refieren los
articulos 1511 del Codigo Civil y 11 LH, y, para e caso de resolucién,
fijaba la obligacién del deudor de pagar una cantidad mensual (seria aproxi-
madamente la correspondiente a un alquiler), a contar desde la fecha de la
escritura, en concepto de uso y utilizacion del piso vendido. A continuacion
estipulaba una cldusula penal diciendo que, como cldusula penal, ambas partes
establecen que en caso de resolucion la vendedora retenga en su poder, «en
concepto de pena por incumplimiento, es decir, clausula penal liquidadora del
dafio y estrictamente penal», la mitad de las cantidades que la parte compra-
dora hubiese satisfecho hasta el momento de la resolucion, sin que en ningn
caso dicha cantidad, junto con la cantidad pagada por € uso del piso, pueda
superar € 20 por 100 del precio total de la finca vendida por cada afio
transcurrido desde la firma del contrato (35).

El Registrador deniega la inscripcién de la clausula penal, entre otras
razones, por infringir e articulo 10.1.cJ 5° LCU de 1984 (hoy DA 172

(33) En redlidad, més que una doctrina reiterada en distintos supuestos hay aqui una
misma doctrina aplicada a varios casos précticamente idénticos.

(34) No hay més Resoluciones sobre € tema después de una Ultima de 24-4-92.

(35) Teniendo en cuenta que € precio se aplazaba por més de seis afios (29 plazos
trimestrales), a partir del quinto afio la pena, mas e pago por e uso, podrian ser supe-
riores a precio de la finca (aunque también hay que tener en cuenta la posible revalori-
zacion del inmueble durante ese tiempo).
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nim. 24), que dice que serdn nulas las clausulas que impongan «incrementos
de precio... o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adiciona
les...». En Primera Instancia, €l Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia confirma la nota del Registrador, sefialando expresamente que
no puede degjar de relacionarse la clausula penal e indemnizatoria de uso con
el articulo 10 LCU. Sin embargo, laDG revoca € Auto Presidencial diciendo
escuetamente, en relacion al tema del alcance de la calificacion registral ala
legislacion consumerista, que: «Respecto a la pretendida vulneracion del ar-
ticulo 10 LCU, ha de recordarse la doctrina sentada por este Centro Directivo
[se refiere probablemente a la citada Resolucion de 16-2-90] conforme a la
cual los medios de calificacion de que dispone € Registrador (art. 18 LH)
impiden a éste apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen caréc-
ter abusivo conforme a dicha Ley».

De acuerdo con esta larga serie de Resoluciones, préacticamente idénticas,
ha sido frecuente entender que la doctrina de la DG es la de que la determi-
nacion del carécter abusivo de una clausula conforme ala LCU escapa a la
calificacion registral por razén de lo limitado de los medios de que dispone
€l Registrador para llevar a cabo esta calificacion.

B) Revision de la doctrina de la DGRN

1. Laobligatoriedad de calificar las clausulas abusivas—L as clausulas
abusivas, conforme a la legislacion de consumo, son nulas de pleno dere-

cho, y, a priori, no cabe duda de que € Registrador esta facultado y
obligado a cdlificar la validez de los actos dispositivos, y a denegar la
inscripcion de las clausulas nulas (art. 18 LH). Y asi lo presupone la DGRN
cuando viene a decir que lo que, en el caso concreto, impedia al Registra-
dor apreciar s las estipulaciones eran abusivas fueron los medios de que
disponia para fundar su calificacion. Por ello, de ninglin modo puede decir-
se —como hace el Notario recurrente en la referida Resolucion de 8 de
octubre de 1991—, que la aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor
por parte del Registrador supone una inmision en funciones jurisdiccionales
que la Constitucién reserva a los Tribunales Ordinarios de Justicia. La
calificacion registral es la misma en la aplicacion de la legislacién de
consumo que en la aplicacion de cualquier otra norma del Ordenamiento
Juridico. Una funciéon preventiva, independiente tanto respecto a la Admi-
nistracién como respecto a los particulares, y muy préxima a lajurisdiccion
voluntaria, que enjuicia o aprecia la validez o nulidad de las estipulaciones
contractuales tan solo a los exclusivos efectos de inscribir o denegar la
inscripcion de las mismas. Y no es nunca, por tanto, una funcién jurisdic-
cional estrictamente reservada a los Jueces y Tribunales.
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Sin embargo, existen algunas frases en la LCGC que podrian llevar a
pensar que, efectivamente, la apreciacion de la nulidad establecida por las
leyes de consumo no puede ser hecha por el Registrador de la Propiedad. Asi,
en primer lugar, € punto Ill de la EM de dicha ley, a tratar de la creacion
del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, dice que se trata
de un Registro juridico, a cargo de los Registradores de la Propiedad, pero
que, ello no obstante, «las funciones calificadoras nunca se extenderan a lo
que es competencia judicial, como es la apreciacion de la nulidad de las
clausulas». Obviamente, se refiere a que el Registrador del Registro especia
de CGC no puede entrar a cdlificar la validez de las cldusulas que se contie-
nen en los contratos que se les presenten, pero para eso no hacia falta decir
que la apreciacion de la nulidad de las cldusulas es —y quiere decir Unica-
mente— competencia judicial.

Por otra parte, € punto IV de la propia EM de la LCGC, cuando se
refiere, a final del primer parrafo, a gercicio de acciones individuales de
nulidad, aflade que «La ley parte de que el control de la validez de las clau-
sulas generales tan sélo corresponde a Jueces y Tribunales, sin perjuicio ...
del deber de colaboracion de los profesionales gercientes de funciones pu-
blicas». Este dltimo inciso parece que se remite directamente a los nuevos
articulos 10.6 LCU y 258 LH, tal y como quedan redactados por las
DDAA 1%y 22 de lapropia LCGC. Y asi, y aunque de la problemédtica que
presentan estos preceptos me ocuparé més adelante, parece que, en materia de
consumo, el Registrador de la Propiedad solo podria apreciar la nulidad de
aquellas clausulas previamente declaradas nulas por los Tribunales en senten-
cia inscrita en € nuevo Registro de CGC.

Con todo, y después de recordar que las Exposiciones de Motivos no
constituyen normas juridicas, entiendo que existen mejores argumentos para
seguir defendiendo, con las precisiones que resultan de los posteriores epigra-
fes, que el Registrador esta facultado y obligado a cdlificar la validez, y a
denegar la inscripcidn de las clausulas que la legislacion de consumo declara
nulas. En realidad, las expresiones que emplea la EM de la LCGC pueden
reconducirse a una obvia interpretaciéon: Que los Jueces y Tribunales son los
Unicos competentes para declarar la nulidad de un contrato o de cualquiera
de sus estipulaciones. Esto se ha entendido siempre asi, con relacion a todo
tipo de leyes, sin perjuicio de la calificacion que, en e ambito extrajudicial,
realizan los Registradores a los solos efectos de practicar o denegar la ins-
cripcion del documento. Y, ¢por qué no decirlo?, sin perjuicio de que esta
calificacion implique en el fondo un verdadero enjuiciamiento del contrato y
una apreciacion de su validez. '

El problema de la cdificacion de las clausulas abusivas puede venir de
otras consideraciones, como las relativas a los medios limitados a los que
debe atenerse €l Registrador para realizar su calificacion.
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2. Los medios disponibles para la calificacidn registral.—¢Hasta qué
punto son limitados los medios con que cuenta el Registrador para llevar a
cabo la calificacion de los actos juridicos que se presentan a inscripcion?
Segln € articulo 18 LH, piedra angular de todo el sistema, €l Registrador
calificara la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro. Por con-
traposicion, se entiende que € Registrador no puede exigir la presentacion de
ningun otro documento, ni puede practicar ninglin otro tipo de prueba.

Esto significa que una serie de causas de nulidad que podrian ser detec-
tadas por los Tribunales, escapan sin embargo a la calificacion registral, con
independencia de que resulten de la legislacion de consumo o de las leyes
generales; es decir, con independencia de la clase —valga la expresion— de
la legislacion que las establezca. Asi, por eiemplo, a pesar de que uno de los
reguisitos esenciales de validez de los contratos es la existencia de causa
(art. 1.261 del Cadigo Civil), la calificacion registral no es capaz normalmen-
te de alcanzar alos defectos causales. En este sentido la Resolucion de 8 de
abril de 1991 admitio lainscripcion de una opcion de compra, sospechosa de
encubrir un pacto comisorio prohibido, porque el caracter fraudulento del
negocio no resultaba del texto de los documentos presentados ni podia ser
apreciado por €l Registrador, dada la limitacion de los medios calificadores
de que dispone (art. 18 LH), sin perjuicio de que la existencia del fraude
pueda ser justificada en e procedimiento judicial adecuado.

Dentro de esta situacion podrian incluirse los supuestos en los que la
calificacion de una cldusula como abusiva exige una labor de valoracion por
parte del Registrador, que deberia atender en muchos casos a circunstancias
extrafias a contrato mismo, o a elementos de carécter extrajuridico, normal-
mente de orden econémico, que van mas alla de su especifica preparacion y
de los medios de que dispone parallevar a cabo su actuacién (asi ocurre, entre
otros, en los casos previstos en los nimeros 3, segunda parte, 7, 9, 14, 18,
20, etc. DA 12 LCU, introducida por la LCGC 13-4-98).

Sin embargo, € hecho de que exista una mayor dificultad préctica, o
incluso una imposibilidad funcional, para apreciar determinados defectos, no
significa que ningun tipo de invalidez quede fuera del acance de la caifica
cion registral, cuando € defecto resulte deforma razonablemente indubitada
de los documentos presentados o de los asientos del Registro. Asi, siguiendo
con € mismo gemplo anterior, la Resolucién de 29 de septiembre de 1987
confirmd la denegacion de la inscripcién de un derecho de opcién de compra
por tratarse de una opcion en garantia que implicaba un pacto comisorio
prohibido en nuestro Ordenamiento (36).

(36) En redidad, esto ni siquiera resultaba claramente del documento presentado,
pero, ajuicio del Registrador, que era el que suscribe estas lineas, se deducia suficien-
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De igual forma, podemos decir que el Registrador tiene una dificultad
préctica para apreciar la existencia de clausulas abusivas conforme alaley de
consumidores, dado que se trata de un tipo de nulidad complejo, que exige
unarelacion con el contexto y que puede no resultar claramente del documen-
to presentado. Pero no puede afirmarse con caracter general que la estimacion
de la existencia de una clausula abusiva escapa a la calificacion registral por
razén de los limitados medios de que dispone el Registrador para llevarla a
cabo. Sino tan solo que, en €l caso concreto objeto del examen registral, no
es posible, con los medios de que especificamente dispone e Registrador en
ese caso, apreciar si determinada clausula es abusiva o no. Por €l contrario,
no hay més que leer la DA 1% LCU para vaticinar que en muchos casos €
caracter abusivo puede resultar perfectamente claro del titulo presentado, en
cuyo caso entiendo que podray debera ser apreciado por € Registrador en su
normal labor calificadora.

3. Reinterpretacion de la doctrina de la DGRN.—De acuerdo con lo
anterior, podemos hacer una interpretacién més abierta de la doctrina de la
DG, en d sentido que propugna JUAN M.? DiAz FRAILE (37). Observa este
autor que lo que dice la DG es que los medios de calificacion de que dispone
el Registrador le impiden apreciar «si las concretas estipulaciones debatidas»
tienen caréacter abusivo conforme a la LCU. De forma que la doctrina de la
DG tiene un valor relativo y circunscrito al caso concreto y de ningin modo
impide que los Registradores tengan en cuenta en su cdlificacion la legisla-
cion de consumo. Asi resulta de otras Resoluciones de la propia Direccion,
como la de 7-9-88 que, con relacion a una clausula hipotecaria de interés
variable, segln la cual, pasado el primer afio del préstamo, €l tipo de interés
anual aplicable serd el establecido por el propio Banco prestamista como tipo
de interés preferencial para préstamos hipotecarios, dispone que esta clausula
va en contra de la norma de que lavalidez y el cumplimiento de los contratos
no puede dejarse a arbitrio de uno de los contratantes, establecida por los
articulos 1.256 del Cdadigo Civil y 10.c).2 LCU de 1984. No cabe duda de
que lareferencia que realizala Direccion ala LDCU confirma que se trata de
una ley que puede ser tenida en cuenta en la calificacion registral (38).

temente de la existencia de un poder irrevocable otorgado por € concedente de la opcion
a una persona de la confianza del optante. No obstante, esta estimacion del Registrador
probablemente no habria sido compartida por la DG s no fuera porque € propio recu-
rrente, creyendo ingenuamente que @ acto era perfectamente valido, puso de manifiesto
la redlidad contractual que € Registrador sospechaba. Aun asi, & Presidente de la Au-
diencia falé en contra de la calificacion registral.
(37) «La proteccion registral a consumidor y la Directiva sobre clausulas contrac-

tuales abusivas de 1993. Situacion actud de la cuestion», en RCDI, ndm. 633, 1996.

_ 31(138) Pueden verse otras Resoluciones examinadas por DIAZ FRAILE en d trabgo
citado.
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En mi opinién, uno de los factores que han influido en la interpretacion
restrictiva de la doctrina de la DG en este tema ha sido € dudoso acierto de la
Resolucién de 8 de octubre de 1991, a menos en € punto a que antes nos
hemos circunscrito. Como sefiala JOSE MANUEL GARCIA GARCIA —que fue €
Registrador recurrido en dicha Resolucion—, si entendemos, como hace RO-
DRIGO BERCOVITZ, que la norma del actua nimero 24 DA 1 .# LCU prohibe las
cldusulas estrictamente penales en los contratos con consumidores, parece que
la clausula enjuiciada era paladinamente abusivay podia ser estimada como tal
por la calificacion registral, pues la propia escritura decia, sin disimulo alguno,
gue era una cldusula estrictamente penal, y —afiado yo—, estaba claro que no
correspondia a ninguna prestacion adicional. Sin duda, la postura de la Direc-
cién en un caso tan diafano, dentro de la diafanidad que puede razonablemente
exigirse en e mundo del Derecho, ha contribuido a llevar a los exégetas a la
conclusién de que, parala DG, €l caracter abusivo de una cldusula, que no se
oponga a hinguna otra ley, no es calificable por el Registrador. Pero, por las
reacciones que se advierten en los Ultimos tiempos, es de esperar que esta
impresion varie radicalmente en un futuro inmediato.

Sin embargo, la constatacién de que la legislacion de consumo puede ser
tenida en consideracién por €l Registrador de la Propiedad para suspender o
denegar la inscripcion de una determinada estipulacion, no resuelve todos los
extremos del problema que plantea la calificacion registral de las cladusulas
abusivas.

C) La especial problemética de la calificacion registral
de las clausulas abusivas

Una vez sentado que la cdlificacion registral debe contribuir a la efecti-
vidad de lalegislacion consumerista, a igual que ala efectividad de cualquier
otra legislacion, hay que sefidar que, no obstante, la materia de consumo
presenta unas caracteristicas especificas, y en algin punto Unicas, que van a
influir, normalmente para limitarlo, sobre el alcance préactico del control re-
gistral. Este régimen especia de la calificacion registral deriva, de una parte,
de que puede decirse, a menos a los efectos que ahora pretendo deducir, que
las normas de consumo no son normas de proteccion del interés general, sino
de proteccion del interés del concreto consumidor que es parte en un especi-
fico contrato, por lo que, en principio, nunca deben ser aplicadas en perjuicio
del adherente cuya proteccion sepretende. Y resulta, de otra parte, de que las
dificultades de averiguacion y valoracion que habitualmente conlleva la fun-
cién calificadora se manifiestan con especial intensidad en el ambito de las
cldusulas abusivas. Finalmente, habra que tener en cuenta el siempre delicado
problema de la nulidad simplemente parcial, que en materia de consumo se



ESTUDIOS 2659

presenta con una mayor intensidad. A todas estas cuestiones me refiero bre-
vemente a continuacion.

1. El perjuicio del consumidor por la no inscripcién del documento.—
Dentro de un procedimiento judicial, no cabe duda de que la legislacion de
consumo es imperativa y que los jueces no deben tener en cuenta las estipu-
laciones o las renuncias firmadas por el consumidor, por imposiciéon de la
empresa predisponente, que vayan contra sus disposiciones. Pero en el ambito
extrgjudicial, la aplicacién estricta de este principio suele ser un remedio peor
que la enfermedad. En €l Registro de la Propiedad se presentan a inscripcion
contratos en los que no existe contencién, sino acuerdo entre las partes.
Contratos que muchas veces incluyen clausulas dudosas, pero que, por ahora,
Nno son mas que previsiones abstractas, que no se refieren al objeto principal
del negocio (ya que éste escapa a la legislacion de consumo y queda sujeto
al juego de lalibre competencia), y cuyo cumplimiento, mas o0 menos estricto,
no se estd exigiendo en ese momento, puesto que no estamos ante ninguna
gecucion, —que probablemente, al menos respecto a esas clausulas sospe-
chosas, nunca se produciréa—, sino ante una pretension de publicidad juridica.

También es necesario no perder de vista que €l Registro de la Propiedad es
una institucién que realiza una funcion de seguridad preventiva que pretende
evitar o reducir a minimo la conflictividadjuridicay el nimero de litigios. Por
es0 hay pocas cosas que puedan ir de forma tan clara y directa contra la
naturaleza y funcién de la institucién registral que una actuacion que en lugar
de contribuir a la erradicacion de los conflictos, ayude a provocar su genera-
cién en una situacion contractual en donde, en prihcipio, no existe ningln
enfrentamiento. Por todo ello entiendo, aln con el reparo que produce pensar
gue la seguridad preventiva debe realizarse dentro de unas condiciones de
justiciay de respeto ala legalidad vigente, y resignado a soportar €l peso de
esta duda, que € Registrador no debe aplicar las normas de proteccion del
consumidor cuando esa aplicacion pueda ir en perjuicio del propio consumi-
dor (expresion con la que me refiero al concreto adherente en un contrato
determinado, y no a los difusos intereses generales de los consumidores). Asi
ocurre siempre que pueda deducirse implicitamente del documento presentado
—o incluso se evidencie explicitamente, como con tanta frecuencia sucede en
la practica, mediante un ruego verbal formulado ante el Registrador que debi-
damente ha paralizado una inscripcion con base en la legislacién consumeris-
ta— que e mismo consumidor pide que no se le protgja tanto.

El Derecho de consumo también tiene que aceptar que |as personas tienen
derecho a saber y a decidir qué es lo que mas les conviene en cada momen-
to (39). Si un consumidor, incluso debidamente informado del carécter abusi-

(399 En & momento en que redactaba estas lineas se publicaba en la prensa una
noticia que, aunque ciertamente algjada del tema que aqui se plantea, puede ser muy
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vo de ciertas estipulaciones, decide contratar un determinado préstamo hipote-
cario, no cabe duda de que su deseo y su interés es que ese contrato sea inme-
diatamente inscrito en €l Registro, porque ademas la ley no le ofrece otra sa-
lida que le permita disfrutar del crédito y disfrutarlo cuanto antes. Ante esta
situacion, hay que preguntarse s la suspension de la inscripcion realmente
sanciona a la empresa desaprensiva 0 més bien castiga a consumidor, o, en
fin, si lo Unico que consigue es entorpecer el funcionamiento del sistema eco-
noémico sin ninguna contrapartida dejusticia. Si el propio consumidor solicita
lainscripcion del contrato defectuoso, € Registro no puede sumar un agravio
(ladenegacion de su pretension de inscripcidn), aotro (lapreviaimposicion de
alguna cléusula abusiva).

Por buscar unajustificacién técnica a esta postura, si es que ello es nece-
sario, podriamos considerar, al menos a efectos extrajudiciales, que las clau-
sulas consideradas abusivas en proteccion de los consumidores no deben
considerarse automaticamente nulas, sino meramente anulables, que es €l tipo
de nulidad que normalmente afecta a las causas de nulidad que se establecen
en proteccion de una de laspartes del contrato (error, dolo, menor edad) (40).
De este modo, la cldusula no seria nula a efectos de su inscripciéon si €
presunto perjudicado prefiere no discutir por ahora su validez y obtener una
répida inscripcion del documento. Obviamente, esto no supone ningdn tipo de
confirmacion del contrato o de la cldusula en cuestion, que més tarde, s llega
el caso, podré ser impugnada ante los Tribunales. Pero ademas, en apoyo de
esta argumentacion en pro de la anulabilidad debe ser tenido en cuenta el
articulo 9.1 LCGC que, incluso referido a ambito judicial, dice que «La
declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las clu-
sulas de condiciones generales de la contratacion podra ser instada por €
adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad con-
tractual ».

ilustrativa. Segiin se informaba, y cito de memoria, los pescadores de la zona de Gibraltar,
para resolver de forma rdpida sus problemas inmediatos y de subsistencia, habian firmado
un pacto privado que a parecer implicaba reconocer la soberania de la Colonia sobre 200
metros de mar territorial, a cambio de poder pescar de forma segura. Este pacto, sin duda,
va contra los principios legitimamente defendidos por € Estado espafiol y contra €
interés general de la sociedad y, como es 16gico, no puede ser reconocido por € Gobierno
de la Nacion. Pero de momento soluciona un problema acuciante que no puede ser resuel-
to de otro modo en un plazo razonable, y beneficiad interés inmediato de los pescadores,
que renuncian asi a respetar las normas que defienden € interés general. Sin duda, €
Poder politico no puede reconocer € acuerdo, pero, probablemente, tampoco debe obs-
truir su aplicacion.

(40) Yo pienso que la ineficacia contractual es mucho més rica que la que resulta
de la smple contraposicion entre la nulidad absoluta y la anulabilidad. Pero ahora solo
me importa destacar que las sanciones previstas en la legidacion de consumo son del tipo
de las que se establecen en proteccion de una de las partes del contrato, y cuyo gercicio
0 renuncia deben quedar d arbitrio de aguél en cuya defensa se establecen.
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Claro que, fuera de los casos en que €l interesado, debidamente informa-
do, lo manifieste expresamente, €l problema consiste en saber apreciar cuando
la paralizacién de la inscripcién perjudica a consumidor cuya proteccion se
persigue. En €l caso paradigmético de los préstamos hipotecarios, creo que el
simple hecho de que sea € propio consumidor, o alguien que actlie en su
representacion, el presentante de la escritura—y €l que solicita lainscripcion
sin ningln reparo—, es suficiente para entender que la actuacién registral no
debe ser suspendida con la excusa de proteger al mismo que la pretende. En
realidad, ordinariamente, la propia firma y aceptacién del contrato por parte
del consumidor deberia llevarnos a la misma conclusion. Y, en udltimo térmi-
no, lalegislacion de consumo tampoco deberia ser aplicada por el Registrador
si entiende que con ello perjudica a consumidor, aunque éste no lo haya
solicitado 0 no sea fécil deducir alguna solicitud.

Con todo lo anterior sélo quiero afirmar algo que parece sensato: Que la
interpretacion de la legislacién de consumo debe regirse por € principio
general de que su aplicacion no debe causar al consumidor individual un
perjuicio mayor del que pretende evitar. Pero ello, por supuesto, no significa
gue no deba ser tenida en cuenta por €l Registrador, entre otras cosas porque
en muchos casos la no inscripcién de ciertas clausulas abusivas no conlleva
ningdn retraso en la inscripcion del resto del documento.

2. Las clausulas grises y_los casos dudosos—En la calificacién de los
contratos conforme a las leyes de consumo es frecuente encontrarse, mas que
con estipulaciones claramente nulas, con clausulas sospechosas 0 de dudosa
legalidad. En estos casos dudosos, sin perjuicio de atender siempre, en primer
lugar, alas circunstancias del caso concreto, es convenienté ademés disponer
a priori de una orientacion sobre el lado hacia € que, ante la duda, debe
inclinarse la balanza de la calificacion registral, si hacia la admision o hacia
el rechazo.

En mi opinibn —y esta es una postura personal de filosofia registral
general que siempre he mantenido, y que excede el propdsito de estas li-
neas—, €l Registrador debe actuar siempre con mucha cautela a la hora de
denegar la inscripcion, y, en caso de duda—y a menos s no son de temer
perjuicios irreparables—, la balanza debe inclinarse ordinariamente en favor
de laiinscripcion, entre otras cosas por respeto al trabajo y ala opinién de las
personas que, de una forma o de otra, han intervenido en la redaccion o en
el otorgamiento del documento, que normalmente sera una escritura notarial.
Pero esta cautela debe acentuarse y mantenerse especialmente en tema de
consumo, porque la introduccion del Derecho de consumo es un hecho juri-
dicamente histérico que, de la noche a la mafiana, ha cuestionado la validez
de un gran nimero de clausulas de uso habitual que afectan a amplios sectores
de la contratacion. Basta echar un vistazo a larealidad préactica para compren-
der que con un criterio de calificacion demasiado estricto, la mayoria de los
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préstamos hipotecarios actuales estarian viciados de algin tipo de nuli-
dad (41).

Las empresas, los consumidores y la sociedad en general —incluso los
mismos juristas—, necesitan un tiempo para asimilar la irrupcion imparable
del Derecho de consumo, y una elemental prudencia aconseja avanzar poco
apoco y sin sobresaltos en una materia que, interpretada con excesivo rigor
en el plano extrajudicial no contencioso, puede obstaculizar gravemente €l
tréfico juridico. Pues, en e fondo, desde una perspectiva historica, la legis-
lacion consumerista es como un bebe que esta dando sus primeros pasos.

Por lo demas, no tiene porqué extrafiar, sino que es algo légico y natural,
que, en ocasiones, una determinada clausula inscrita, si llega el caso en que
es exigido su cumplimiento, pueda ser posteriormente declarada abusiva por
los tribunales, dentro de un proceso contencioso, con todos los medios de
prueba de que disponen las partes procesales, y sin las limitaciones de tiempo
a que esta sometida la calificacion registral.

3. Las clausulas expresamente declaradas abusivas por la ley.—Junto a
los casos dudosos y a los supuestos en que la calificacion de una clausula
como abusiva exige un proceso de valoracién extrafio a la funcién registral,
existen sin duda muchos otros casos en que una determinada clausula esta
concreta y expresamente prohibida por la legislacién de consumo, y cuya
nulidad puede ser perfectamente apreciada por €l Registrador (son, por gjem-
plo, los casos de los nimeros 2, en su mayor parte, 13, 17, 22, etc. DA 172
LCU). Algunas de las clausulas claramente nulas por expresa disposicién
legal no son inscribibles por carecer de transcendencia real, pero, las que 1o
sean, pueden y deben ser objeto de la correspondiente calificacion regis-
tral y estimadas como clausulas nulas. Sin embargo, en mi opinion, esto no
significa que, efectivamente, deba ser autométicamente denegada su inscrip-
cién, sino que solo deberan ser rechazadas en € caso de que ésta sea la
actuacién masfavorable para € consumidor; es decir, como antes vimos, en
€l caso de que se respete €l principio de que la legislacion de consumo nunca
debe ser aplicada en perjuicio del concreto consumidor cuya proteccion se
pretende.

Soy perfectamente consciente de que, de acuerdo con todo lo que lleva-
mos dicho, esto va a suponer normalmente que las clausulas nulas conforme
a la legislacion de consumo —que, no hay que olvidarlo, sdlo pueden refe-
rirse a elementos accesorios o accidentales del contrato, pero nunca a la fija
cién del precio o a su objeto principal—, sdlo van a ser erradicadas del

(41) Més que demasiado estricto es, sin duda, € criterio de la STS de 27-3-99 que,
incluso sin necesidad de apelar a las normas de consumo, considera nulas las clausulas
de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por fata de pago de las cuotas de
amortizacion.
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Registro en €l caso de que no impidan la inscripcion del resto del documento,
lo que nos obliga a examinar brevemente el problema de la nulidad parcial y
de las posibilidades de integracion del contrato.

4. El problema de la inscripcion parcial y_de la integracion del contra-
to.—Cuando el Registrador estima que una o varias cldusulas son indudable-
mente nulas conforme ala legislacién de consumo, surge el arduo problema de
determinar la forma y € alcance en que esta nulidad incide en €l resto del
contrato. Es decir, se plantea €l problema del reconocimiento de la nuli-
dad parcial del contrato, que en materia de consumo tiene una especia signi-
ficacién.

a) Ideas generales sobre la unidad negocial y la nulidad parcial.—El
hecho de que el contrato constituye una unidad indisoluble de todas sus es-
tipulaciones y, enfrentado a esta realidad, €l principio tradicional de que la
parte Util no queda viciada por la indtil —utile per inutile non vitiatur—, son
los mimbres con los que se fabrica el problema general de la posibilidad de
que la nulidad afecte solamente a ciertas cldusulas o estipulaciones y deje a
salvo la parte principal del contrato.

En el Derecho comparado, algunas legislaciones regulan expresamente la
nulidad parcial de forma diversa. Asi, mientras el Codice italiano entiende
con carécter general que €l contrato sdlo serd nulo parcialmente, a menos que
resulte que los contratantes no lo habrian celebrado sin la parte nula (42), €
BGB aeman establece que si parte de un negocio juridico es nulo, todo €
negocio juridico es nulo, a menos que pueda asumirse que habria sido cele-
brado incluso s la parte nula hubiese sido omitida (43). En nuestro Derecho
no existe una norma similar de carécter general, aunque si muchas reglas
particulares que vienen a establecer que sdlo la cldusula nula se tiene por no
puesta: de ellas, quiza la més importante en € ambito registral es la norma
gue presupone gue la insercién de un pacto comisorio prohibido no afecta a
la validez de la prenda o de la hipoteca (ni en general, por extension, del
negocio que lo incluya). Fuera de estos supuestos, sefida JESUS DELGADO
ECHEVERRIA que la solucion més acorde con € sistema de nuestro Codigo es
la del BGB aleman (44), de modo que, como norma general, la nulidad de

(42) Articulo 1.419, parrafo 1°, precedido dd titulo «Nullita parziale». En e mismo
sentido, e moderno Cédigo Civil portugués establece en su articulo 292, también con
caracter general a regular € negocio juridico, que la nulidad o anulacion parcia no
determina la invalidez de todo el negocio, salvo cuando se demuestre que éste no habria
sido concluido sin la parte viciada.

(43) Parégrafo 139, también precedido del titulo «Nulidad parcial». Tomo la traduc-
cién —aunque corrigiendo un error evidente— de EMILIO EIRANOVA ENCINAS, Caédigo Civil
aleman comentado. Madrid, 1998.

(44) DELGADO ECHEVERRIA, en «lLacruz», Elementos de Derecho Civil, II, vol. 1°,
pég. 587. Barcelona, 1994.
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alguna clausula conlleva la nulidad del contrato, a menos que se demuestre
gue fue otra la voluntad de los contratantes.

En cualquier caso, o que interesa destacar es que €l problema general de
la nulidad parcial se resuelve de acuerdo con la voluntad de ambas partes
contratantes, de modo que, en caso de"contencién, € problema se convierte
en una cuestion de interpretacion del contrato que debera ser realizada por los
Tribunales. Por e contrario, como en seguida veremos, en materia de consu-
mo la voluntad contractual tiene una eficacia mas limitada, imponiéndose por
ley una solucion heterénoma

b) El problema de la nulidad parcial en los contratos con condiciones
generales—En los contratos de adhesién con condiciones generales, parece
evidente que no es admisible que la imposicion de clausulas abusivas por
parte del predisponente pueda tener ordinariamente virtualidad para propagar
la nulidad total del contrato en perjuicio del adherente; sino que el principio
general debe ser el contrario, es decir, € de que la imposicion unilateral de
determinadas clausulas abusivas no afecta ala validez de la parte principal del
contrato, que tan sdlo debe considerarse viciado de una nulidad parcial, nor-
malmente limitada a puntos muy concretos.

En laLCGC de 1998 este principio resulta, de forma un tanto enrevesada,
de los articulos 9.2 y 10.1 y 2, que vienen a decir lo siguiente: Segun €
articulo 9.2, «la sentencia estimatoria ... decretara la nulidad [parcial] o no
incorporacion a contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara la
eficacia del contrato de acuerdo con € articulo 10, o declarara la nulidad
[total] del propio contrato cuando la nulidad de aquéllas o su no incorpora-
cion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del
articulo 1.261 del Cédigo Civil». Respecto al primer caso de nulidad parcial,
afiade d articulo 10.2 que «la parte del contrato afectada por la no incorpo-
racion o por la nulidad [parcial] se integraréa con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1.258 del Codigo Civil y disposiciones en materia de interpreta-
cién contenidas en el mismo». Se entiende, en € mismo Caédigo Civil; es
decir, fundamentalmente en los articulos 1.281 y siguientes.

Y respecto a caso de nulidad total del contrato, que, a fin, nos lleva ala
asuncion general del principio de la nulidad meramente parcial, dispone el
articulo 10.1 que «la no incorporacién a contrato de las clausulas de las
condiciones generales o la declaracién de nulidad de las mismas no determi-
nara la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales clausu-
las, extremo sobre el que deberd pronunciarse la sentencia». Es decir, que €
contrato sélo sera nulo en su totalidad si no puede subsistir sin las clausulas
abusivas, pero de acuerdo con €l anterior articulo 9.2 infine, parece que €l
contrato siempre podra subsistir, a menos que la nulidad de las clausulas
afectadas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales
del mismo en los términos del articulo 1.261 del Cadigo Civil. En este punto,
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gue excede €l empefio que nos ocupa, basta con observar que de este articu-
lo 10.1 se deduce el principio general favorable a la nulidad simplemente
parcial en materia de clausulas de adhesion abusivas; y que este principio en
esta materia parece casi absoluto y sin excepciones, porque la legislacion de
consumo no interviene en la regulacion de los elementos esenciales del con-
trato a que se refiere e articulo 1261 del Codigo Civil (consentimiento,
objeto y causa), de modo que la ineficacia que resulte de la ausencia de
alguno de estos tres requisitos se regira por lo dispuesto en e Caodigo Civil
y por la legislacion general, pero no por los articulos 9 y 10 LCGC.

c) La cuestion registral.—Desde €l punto de vistaregistral, e problema
no consiste Unicamente en determinar S nos encontramos ante una nulidad
total o parcial, sino en decidir ademés s es posible la inscripcion parcial del
contrato o si, por €l contrario, y ain tratandose de una nulidad simplemente
parcial, lainscripcion del documento debe ser rechazada en su totalidad: esto
puede ocurrir en € caso de que la nulidad parcial exija una aclaracion o
integracion del contrato que el Registrador no puede realizar; aunque es con-
veniente adelantar que, en mi opinion, esta integracion pendiente no impide
normalmente la inscripcion parcial del resto del documento. Asi pues, adver-
tida la existencia de alguna clausula abusiva, € Registrador de la Propiedad,
con método analitico, debe llevar a cabo las siguientes operaciones:

Subsistencia del contrato.—En primer lugar, debe determinar si el contra-
to puede subsistir sin las clausulas afectadas o s, por € contrario, la existen-
cia de cldusulas abusivas conlleva la nulidad total del contrato. Como ya he
adelantado, esta cuestion no creo que presente mayores problemas, porque s
para que se produzca la nulidad del contrato es necesario que la cldusula
afecte a alguno de sus elementos esenciales de consentimiento, objeto o cau-
s, y, tratandose de clausulas abusivas, esto es casi ontol 6gicamente imposi-
ble, lo normal es que e contrato subsista siempre sin las clausulas nulas.

Integracion del contrato.—En segundo lugar, €l Registrador deberia deter-
minar si €l resto del contrato puede subsistir intocado, sin necesidad de inte-
gracion alguna; en cuyo caso se limitard a inscribir el documento, limpio de
las clausulas estimadas como indudablemente abusivas. O si, por €l contrario,
la subsistencia del contrato exige llevar a cabo una labor de aclaracién o
integracion, de manera que las cldusulas abusivas sean sustituidas por otras
cldusulas vélidas, conforme a lo dispuesto en € articulo 10.2 LCGC. Si éste
fuera el caso, es evidente que esta tarea no puede ser realizada por €l Regis-
trador, que de ningdn modo puede introducir en el contrato e inscribir en €
Registro cladusulas que no figuran en el documento presentado. De hecho,
incluso es muy dudoso que el Registrador sea competente para valorar s €
contrato, privado de alguna clausula abusiva, puede subsistir tal y como esta,
0 necesita ser aclarado y objeto de agun tipo de integracién. La labor de
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aclaracion de la eficacia del contrato y de su integracion, segun dice € ar-
ticulo 9.2, sdlo puede y debe ser realizada por el Juez en la sentencia esti-
matoria de la nulidad (aunque entiendo que esto no es exactamente asi: la
integracion debe ser realizada, en primer término, por ambas partes de comdn
acuerdo y, sélo en caso de desacuerdo, por € Juez).

Sin embargo, tampoco pienso que esta imposibilidad del Registrador
para integrar cldusulas accesorias del contrato sea ordinariamente un obs-
taculo para la inscripcion del resto del documento, una vez limpio de las
cldusulas abusivas. Sin perjuicio de que, excepcionamente, la inscripcién
parcial no sea posible porque la nulidad parcial impida el norma cumpli-
miento del contrato, sin una previa aclaracion o integracion del mismo. Con
esta salvedad de integracion actual necesaria, en mi opinion, en los demas
casos, lo Unico importante es saber que € contrato subsiste en sus lineas
principales y, si subsiste, debe ser publicado, con independencia de que en
el futuro pueda ser necesario someterlo a alguna clase de aclaracién o
integracion. De una parte, 1o probable es que esta necesidad no se presente
nunca, porque €l supuesto para €l que estaba prevista la clausula accesoria
abusiva que deberia ser sustituida no llegue a tener efectividad. Y, de otra,
entender lo contrario s8lo nos dga dos indeseables alternativas: O bien
resignarse a interpretar, como defienden algunos, que las clausulas abusivas
escapan en todo caso a la calificacion registral (jpero, 0jo, no por la
imposibilidad del Registrador para detectarlas, sino por la imposibilidad de
integrarlas o de valorar s € contrato precisa de alguna integracion!) (45).
O bien paralizar la inscripcién del contrato en su totalidad, y remitir a las
partes, solo a los efectos de obtener la inscripcién del documento a que
alcancen un nuevo acuerdo que prescinda de las cladusulas controvertidas, o,
en su defecto, a una contienda judicial. Lo cual, obviamente, carece de
sentido e irfa en contra del propio consumidor, de la empresa predisponente
y del tréfico juridico en general.

Asi pues, ordinariamente el Registrador debe rechazar las clausulas abu-
sivas que figuren en los contratos de adhesion, siempre que pueda determinar
con certeza su nulidad, sin importar s €l resto del contrato subsiste sin mas
modificacion, o si queda pendiente alguna futura aclaracion. Dejo, pues, para

(45) En d caso de que se acepte que € Registrador es competente para valorar s
el contrato, privado de una o varias clausulas, precisa 0 no de aclaracion o integracion,
cabe una tercera posibilidad: cadificar y rechazar las clausulas abusivas cuando e Regis-
trador entienda que € contrato subsiste sin otra modificacion, y no cdlificarlas e inscribir
e contrato en su integridad en caso contrario. Pero esta alternativa no me parece sensata
Ni creo que € Registrador pueda llevar a cabo aguella valoracién, con los medios y €
tiempo de que dispone para llevar a cabo su actuacion; ni me parece justo que las
clausulas indudablemente abusivas sean rechazadas en un caso, e inscritas en otro (lo que,
por otra parte, podria propiciar actuaciones fraudulentas).
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otro, la tarea de poner de relieve los inconvenientes que pueden surgir de
seguir esta opinion (46).

— En suma, hay que recordar que, junto a la paulatina conquista de
relaciones mas equitativas, es interés principal del consumidor la preserva-
cion de los beneficios de la contratacion en masa, que es la que ha permitido,
desde el punto de vista de las soluciones juridicas, la disponibilidad de pro-
ductos y servicios a precios asequibles y la misma existencia de los consumi-
dores. Y hay que comprender que este tipo de contratacion conlleva sus
riesgos para el empresario predisponente, porque €l contrato se planifica sin
contemplar a una persona concreta, sino en abstracto, previendo lo méas ex-
haustivamente posible los problemas que pueden surgir, y teniendo en cuenta
que no todos los consumidores son contratantes leales y personas en las que
se pueda depositar la confianza. De alguna manera, en el ambito del consumo
pagan justos por pecadores. Muchas de las clausulas exorbitantes o de dudosa
legalidad han surgido a lo largo del tiempo de problemas concretos con los
que se han encontrado las empresas frente a consumidores incumplidores y
deshonestos. Y en muchas ocasiones, estas clausulas prevén situaciones ex-
cepcionales que nunca se van a producir 0 que nunca se van a exigir en la
realidad: Como es sabido, nunca se gecuta una hipoteca por una causa de
vencimiento distinta de la fata de pago (47). Esto no significa que no se

(46) Exigten otros argumentos que, ami juicio, gpoyan de forma bastante concluyen-
te las ideas que acabo de exponer, y que ahora sdlo me limito a apuntar. Asi, en primer
lugar, es importante destacar que, m&s 0 menos inconscientemente y sin ninglin profundo
examen tedrico en € que apoyarse, esta despreocupacion por la suerte del contrato privado
de alguna de sus clausulas es la manera habitual de actuar en la précticaregistral, donde se
deniega lainscripcion de una o varias clausulas sin més tramite que indicarlo en la nota d
pie del titulo (y ello fuera del &mbito del Derecho de consumo, donde no rige ese principio
genera favorable ala nulidad parcial y donde la nulidad de una estipulacion puede f&cil-
mente arrastrar la del contrato en su totalidad). Ademés, también es habitual en la préctica
limitarse a inscribir las clausulas con trascendencia real y no hacer mucho caso de las
meramente obligacionales, que ni siquiera son tenidas en cuenta en la nota que se hace
constar a pie del documento que se inscribe (ya que no se deniega su inscripcion: smple-
mente no son inscribibles). Esta forma de actuar muchas veces olvida que los contratos
también pueden ser nulos en su totalidad —o a menos habria que valorar s estamos ante
una nulidad total o parcial— por razén de la nulidad de aquellas clausulas que, por carecer
de trascendencia real, no son objeto de atencion registral. Muchas veces, no obstante, la
inscripcion parcial, con exclusion de las clausulas que € Registrador considere nulas o no
inscribibles, se solicita expresamente por los interesados en una estipulacion especia a
efecto Stuada normalmente hacia e find del documento. En mi opinidn, esta clausula no
€s necesaria, ya que puede entenderse Insita en la solicitud de inscripcion, y ademés es
indtil porque, a menos cuando se refiere a estipulaciones de carécter real, estamos ante una
materia que afecta a terceros y es indisponible por los interesados.

(47) Como dice Luis MARIA CABELLO, con cierta generalizacion, la inclusion de
clausulas abusivas es econdmicamente indtil, y, en la mayoria de los casos, solo d efecto
psicolégico intimidatorio justifica que el profesiona incluya este tipo de clausulas en los
contratos. La ley de Condiciones Generales de la Contratacion, pag. 99, y articulo ali
citado en nota 55. Madrid, 1998.
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deban proscribir las clausulas abusivas, pero si que es necesaria una gran
cautela a la hora de intervenir en los contratos firmados por personas, s no
plenamente libres (¢quién 1o es?), si perfectamente capaces (48). Clausulas
potencialmente abusivas, pueden también ser potencialmente justas o inocuas.
Clausulas sospechosas quizd no deben ser estigmatizadas en ese primer exa
men que es la calificacion registral que, en materia de hipoteca, puede impe-
dir siquiera que e derecho llegue a nacer.

D) La aportacién' de los Registradores de la Propiedad a la lucha frente
a las clausulas contractuales abusivas

Las anteriores consideraciones, y, en concreto, |la constatacion de las res-
tricciones con que se encuentra el Registrador para calificar los contratos con
clausulas abusivas, no deben interpretarse como una falta de sensibilidad
hacia los consumidores por parte de la institucion registral. Por €l contrario,
ademés de que muchas de estas limitaciones derivan precisamente del deseo
de no perjudicar a consumidor (segin el principio de no denegacion de la
inscripcion en perjuicio del adherente), o cierto es que del Registro de la
Propiedad han nacido una serie de iniciativas de proteccion de los consumi-
dores frente a los abusos en materia de hipotecas y otros contratos de adhe-
sion, incluso antes de existir la legislacion consumerista. Sin duda, € Regis-
trador no es e funcionario de una oficina de defensa del consumidor, sino un
aplicador del Derecho, independiente y equidistante de empresas y consumi-
dores. No es un defensor del consumidor ni e fiscal de las empresas. Pero
desde e momento en que la defensa y proteccion del consumidor frente a
ciertos abusos de las empresas poderosas se convierte en objetivo de la ley,
también se convierte en objetivo y funcién del Registrador, s bien dentro de
un marco constitucional méas amplio de proteccién de la seguridad juridica y
de la economia nacional.

Como muestra de esta labor registral contra las cldusulas abusivas, inde-
pendiente de la existencia de una legislacién especifica protectora del consu-
midor, pueden citarse muchos g emplos concretos, que es lo que en definitiva
cuenta. Sobre cualquiera de estos gemplos existe abundante o algunajuris-
prudencia hipotecaria de la DGRN, que revela una intensa préctica registral,
que es lo Unico que ahora me propongo destacar:

— La depuracion de las clausulas de interés variable en las hipotecas:
Cuando surgieron a principios de los afios ochenta era frecuente esta-
blecer como tipo de referencia e preferencial de la propia entidad.

(48) La voluntad, aun coaccionada, es voluntad. Antologia de dichos juridicos y
éticos tradicionales recopilados por Marcos G. Martinez. Ed. Civitas. Madrid, 1986.
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Corresponde a JOSE MANUEL GARCIA GARCIA haber fijado los requisitos
que deben cumplir estas clausulas, a saber: 1. Que € tipo de referen-
cia sea objetivo; 2. Que se fije un tope maximo de variacién; 3. La
exigencia de que la variacion debe poder ser tanto hacia arriba como
hacia abgjo; 0 4. La fijacidn, por intereses, de un méximo de respon-
sabilidad hipotecaria.

La gestacion de la ley de Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios de 30-3-94: Esta ley, de tanta trascendencia en la obten-
cién de un tipo de interés de mercado para todos los préstamos hipo-
tecarios, cualquiera que fuera la fecha en que se hubieran contratado
(bien por forzar un acuerdo con la entidad financiera, o, més raramen-
te, por propiciar €l «rapto» de la hipoteca), tuvo su origen en unas
notas de JUAN REY PORTOLES que llamaban la atencién sobre la exis-
tencia y finalidad del olvidado articulo 1.211 del Cddigo Civil, y en
un articulo publicado en «La Vanguardia» y firmado a aimon por €
catedrético de Derecho Civil ALFONSO HERNANDEZ MORENO Yy por €
Registrador FERNANDO MENDEZ GONZALEZ. Este articulo y diversasjor-
nadas organizadas por € Colegio de Registradores, [lamaron la aten-
cién de la clase politica y de las asociaciones de consumidores y
pusieron en marcha el mecanismo legislativo. En dltimo término, la
«culpa» de esta ley excepcional quiza haya que achacarla alas entida-
des financieras que no supieron adecuar sus clausulas a una coyuntura
de permanente caida de los tipos de interés. En esta situacion parecia
sorprendente que €l tipo de los préstamos contratados a interés varia-
ble nunca bagjaba o nunca lo hacia lo suficiente. Hoy sin embargo,
parece que esta ley ha cumplido su propésito con creces, y que, como
ley coyuntural, entiendo que no debe sobrevivir, d menos en su actual
regulacion, a la entrada en vigor del euro y la apertura definitiva del
mercado europeo.

La consideracion del caracter no automéatico de la condicion resoluto-
ria en garantia del precio aplazado en la compraventa de inmuebles: Es
creacion registral la exigencia de que para poder practicar la reinscrip-
cién de lafinca vendida a favor del vendedor, y para evitar abusos, es
necesario que éste consigne todas las cantidades pagadas por € com-
prador, sin deducir, ademés, nada en concepto de clausula penal. No
obstante, este es un tema en el que hay que actuar con gran cautela,
para no favorecer a compradores desaprensivos en perjuicio de vende-
dores de buena fe.

La construccion de la figura del leasing inmobiliario como negocio
fiduciario (o negocio que oculta una realidad negocial distinta de la
que aparece exteriormente), que constituye en realidad la financiacion



2670 ESTUDIOS

de una compraventa a plazos con garantia real (49), y cuya garantia
no puede g ecutarse con vulneracion de la prohibicion del pacto comi-
sorio, ni el contrato extinguirse por acuerdo de las partes en perjuicio
de los acreedores del «arrendatario» financiero (s éste deja de pagar,
se procedera como s €él fuera el auténtico duefio y € «arrendador» no
tuviera mas que un crédito garantizado con garantia real).

— El control del respeto a la prohibicion del pacto comisorio, para que
no pueda ser indirectamente burlado por prestamistas privados o por
usureros (a través de la constitucion de falsos derechos de opcion de
compra, larealizacion de ventas en garantia, € otorgamiento de pode-
res irrevocables, etc.).

En todos estos casos, la defensa registral del contratante mas débil, sea o
no técnicamente consumidor, se ha ido fundando en normas generales como
los articulos 1.256 y 1.288 del Codigo Civil, tipicamente aplicables a los
contratos de adhesion, € articulo 1.859, que prohibe el pacto comisorio, los
articulos 1.275 y 1.276, que exigen que los contratos produzcan sus efectos
conforme a su verdadera causa, 0 una interpretacion progresista del articu-
lo 1504 del Codigo Civil.

E) La colaboracién de notarios y registradores en la efectividad
de la legislacion de consumo por medios distintos
de lafuncion calificadora

Es conocido que Notarios y Registradores contribuyen de muy diversas
maneras a la efectividad de la legislacién de consumo con €l objetivo de
alcanzar una justicia preventiva, que, sobre todo para los mas débiles, es
siempre la mgior justicia. Esta contribucion se ha plasmado en muchas oca

(49) Tras unalargay ya antigua discusion sobre su naturaleza juridica, parece que
se ha llegado en los Ultimos tiempos a una consideracion pecifica del leasing inmobiliario
como una compraventa a plazos, en € que € precio de la opcién, que va unida a
pretendido «arrendamiento», no es més que @ importe del Gltimo plazo del precio de la
venta, y donde no hay, en realidad, opcion alguna, ya que € «arrendatario» que ha pagado
todos los plazos no va a dejar pasar la oportunidad de convertirse, por e simple pago de
una cuota mas, en propietario de un bien que ordinariamente habra aumentado, o a
menos, conservado su valor inicial. En mi opinién, sin embargo, € leasing inmobiliario
no es una compraventa a plazos disfrazada —sobre todo porque e «arrendador» ni vende
nada ni tiene ninguna intencion de hacerlo—, sno un contrato de financiacion, que
redliza @ pretendido «arrendador», de la adquisicion de un inmueble o de la construccion
de una obra, que lleva a cabo d pretendido «arrendatario», garantizado por una garantia
real atipica, similar a la hipoteca. Con esta caracterizacion, queda claro que € «arren-
dador», ni es «arrendador», ni es tampoco propietario ni vendedor de nada, sino sdlo
—Vy no es poco— un financiador con garantia real.
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siones en la firma de convenios de colaboracion con las empresas construc-
toras y con las entidades de crédito dirigidos a cumplimiento real de las
disposiciones legidlativas.

Un gemplo reciente y relativo alalegislacion de consumo es el convenio
de colaboracion firmado e 18 de febrero pasado en Barcelona entre el Cole-
gio de Notarios de Catalunya y «La Caixa», para asegurar que todos los
modelos de escrituras hipotecarias que emite la entidad financiera protejan
al consumidor y respeten sus derechos como usuario de servicios financieros.
Segun el convenio, que cito de un resumen de prensa, «La Caixa» presentara
todos los borradores que redacte al Colegio de Notarios a través de Internet,
y éstos podran proponer todas las modificaciones que crean oportunas. Este
acuerdo se firmo con e objetivo de que la celeridad con que muchas veces
se redactan los contratos no impida que éstos respeten los derechos de los
consumidores.

Probablemente, este convenio es un fruto temprano, aunque no inespera-
do, de la LCGC.

F) Conclusiones: La posibilidad de calificar conforme a la legisacion
de consumo y € sentido comin que debe presidir la actuacion
del Registrador

Llegado el momento de hacer una pequefia recapitulacion, y de contem-
plar el tema desde otra altura, de entrada hay que concluir con rotundidad
que, por su sola naturaleza, las cldusulas abusivas no escapan a la califica-
cion registral, y que e Registrador puede fundar su calificacion, exclusiva-
mente o0 ademas, en la legislacion de consumo. A lo que no obsta la circuns-
tancia, tantas veces esgrimida, de que, de hecho, muchas de las clausulas
abusivas no puedan ser detectadas con los medios de que dispone e Regis-
trador para realizar su calificacion.

Pero inmediatamente hay que observar que e Registrador debe proceder
con un cuidado exquisito a la hora de interpretar y aplicar el Derecho de
consumo, para no obstaculizar €l buen funcionamiento del sistema econdémi-
co, ni ir contra €l propio interés del consumidor protegido. No hay que olvidar
que la legislacién de consumo solo puede declarar abusivas determinadas
clausulas accesorias o complementarias de los contratos, pero no el objeto o
las prestaciones principales, cuyaregulacion queda al juego incierto y muchas
veces injusto de la libre competencia del mercado. Y tampoco hay que olvidar
que el Derecho de consumo que se manifiesta en el Registro de la Propiedad
no contempla situaciones peligrosas que hagan necesaria una actuacion urgen-
te y decidida. En e control registral de clausulas abusivas no se ventilan
cuestiones que puedan afectar gravemente a la salud piblica o al sistema
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ecoldgico, como podria pensarse a escuchar la pasion con que se defienden
ciertas posiciones extremas, Sino cuestiones econdmicas a veces de conse-
cuencias insignificantes. Yo no puedo evitar sentir una inmensa desazdn
cuando pienso que la exigencia de una moralizacion excesiva de las conduc-
tas, que hace necesario limitar € principio de autonomia de la voluntad,
puede volverse contra €l propio consumidor, y me refiero aqui a la sociedad
en general. Y de hecho, ya lo hace desde el momento en que desvia nuestro
interés mas de lo necesario y nos impide prestar la debida atencion a temas
més importantes —en materia de sanidad, ecologia, calidad de vida, relacio-
nes humanas, sentido de la propia existencia—, sobre los que e Derecho tiene
todavia un largo camino que recorrer. Un moderno Derecho de consumo, 0
de los ciudadanos, no es 16gico que preste més atencion a si un determinado
bien o servicio puede obtenerse unas pesetas mas barato, 0 en unas condicio-
nes ligeramente mejores, en un establecimiento que en otro, que, por poner
un caso, a la practica desaparicion de los rios espafioles y a la imparable
contaminacién de sus aguas (50).

Por todo ello, pienso que, en las cuestiones consumeristas que se plantean
en € Registro de la Propiedad, no hay lugar para las actitudes viscerales,
como las que se observan en ciertos debates sobre problemas de consumo, y
que pueden convertir a Registrador, mas que en un hombre justo, en un
impredecible justiciero. Como en la vida, €l Registrador ha de pensar con la
cabezay, aveces, actuar con €l corazon, pero nunca debe, Ilevado por un afén
consumerista, pensar o actuar con el higado o con los rifiones. Por el contra-
rio, de acuerdo con las circunstancias, en muchas ocasiones sera preferible no
intervenir en la contratacion voluntaria —paralizando la publicidad regis-
tral—, y permitir que, en un momento posterior, en caso de que la cldusula
sospechosa sea realmente exigida por €l predisponente, e interesado pueda
demandar su nulidad ante los Tribunales de Justicia.

(50) Nada de esto sonard extrafio a los que estén acostumbrados a ojear las listas
comparaivas en que, cas como Unico contenido, se han convertido las revistas publicadas
por ciertas organizaciones de consumidores. La indudable utilidad de estas comparaciones
para € equilibrio de los mercados, no justifica, a mi juicio, € absoluto olvido de otras
cuestiones més importantes en las que también deben ser educados los ciudadanos con-
sumidaores. Empezando por la concienciacion de que e mismo celo que se dedica a nivel
del hogar en obtener la méxima calidad y ahorro, a adquirir y a mantener lo adquirido,
debe aplicarse fuera de la casa, en las ciudades, como hogar comin de todos los ciuda-
danos. La caidad de vida empieza en € hogar y en € nicleo familiar, y continGa en las
cales y en los campos. A veces se tiene la impresion de que, todavia hoy, las personas
ponen més interés y tienen mas oportunidades de conocer donde comprar una tostadora
més barata 0 con una mejor relacion calidad-precio, que en saber donde hay que desechar
las baterias usadas, 0 en evitar que los nifios crezcan como habituales consumidores de
este tipo de productos atamente peligrosos para la conservacion de las condiciones que
hacen posible nuestra existencia.
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Il CALIFICACION REGISTRAL DE LAS CLAUSULAS DECLARADAS
JUDICIALMENTE NULAS

Para comprender el sistema que resulta de la LCGC de 1998, voy a refe-
rirme, en primer lugar, brevemente, a los efectos de las sentencias sobre
clausulas abusivas, y, en concreto ala vinculacién de los Jueces y Tribunales
a las sentencias dictadas con anterioridad; y después, con mas detenimiento,
a los efectos de estas sentencias en el ambito extrajudicial notarial y registral,
y, en concreto, a la vinculacion de la calificacion notaria y registral a las
sentencias de nulidad de clausulas abusivas. Finalmente, me referiré breve-
mente a la incidencia que la nueva LEC 7-1-2000 tendra sobre esta materia
a partir de su prevista entrada en vigor a principios del 2001.

A) Los efectos exorbitantes de las sentencias sobre clausulas abusivas:
la vinculacion de Jueces y Tribunales

Con la sana intencién de prevenir la repeticion de procesos judiciales
sobre unas mismas cuestiones, especialmente grave en la contratacion en masa,
y de ahorrar al adherente la necesidad de recurrir a los Tribunales como anico
medio de evitar la imposicién de clausulas abusivas, la LCGC ha pretendido
dotar a ciertas sentencias sobre clausulas abusivas de efectos exorbitantes o
erga omnes. En principio, parece que estos efectos se justifican en la existen-
cia de un especifico Registro de Sentencias, y asi dice laEM de la LCGC que
«€l carécter eminentemente juridico de este Registro [de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion] deriva de los efectos erga omnes que la inscripcion
va a atribuir a la declaracion judicial de nulidad, los efectos prejudiciales
gue van a producir los asientos relativos a sentencias firmes en otros proce-
dimientos referentes a clausulas idénticas ... En definitiva, € Registro de
Condiciones Generales va a posibilitar €l gercicio de las acciones colectivas
y a coordinar la actuacion judicial, permitiendo que ésta sea uniforme y no se
produzca una multiplicidad de procesos sobre la misma materia descoordina-
dos y sin posibilidad de acumulacions.

En redlidad, estas afirmaciones sblo son parcialmente ciertas. Como
antes dije, e Registro de Sentencias posibilita que las sentencias que son
objeto de inscripcién sean conocidas por todos, y, singularmente por los
Jueces y Tribunales, y, en este sentido, puede contribuir eficazmente a
coordinar la actuacion judicial, e incluso a garantizar la realizacion de los
efectos exorbitantes de las sentencias de nulidad de clausulas abusivas. Pero
estos efectos no resultan del Registro de Sentencias, ni de la inscripcion de
las mismas, sino de lo dispuesto en la propia LCGC, fundamentalmente en
su polémico articulo 20.4. A é se refiere € punto IV in fine de la EM,
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diciendo que en € capitulo IV de la Ley, dedicado a las acciones colecti-
vas, se regula «la eficacia de las sentencias, que podran ser no sdlo invo-
cadas en otros procedimientos sino que directamente vincularan a Juez en
otros procedimientos dirigidos a obtener la nulidad contractual de clausulas
idénticas utilizadas por € mismo predisponente». Pero sin duda esta expli-
cacion es demasiado general, porque el articulo 20.4 establece en realidad
muchos més condicionamientos para que las citadas sentencias vinculen a
los Jueces y Tribunales. Dice este articulo que la sentencia dictada en
recurso de casacion conforme al articulo 18.3 de esta Ley, una vez cons-
tituya doctrina legal, vinculara a todos los jueces en los eventuales ulterio-
res procesos en que se inste la nulidad de cléusulas idénticas a las que
hubieran sido objeto de la referida sentencia, siempre que se trate del
mismo predisponente.

Es decir, que no cualquier sentencia sobre nulidad de clausulas abusivas
vincula directamente a los Jueces y Tribunales, sino que para que ello se
produzca se requiere la concurrencia acumulativa de las siguientes circunstan-
cias: 1. Que existan dos 0 més sentencias uniformes, como resulta de la
exigencia de que la sentencia constituya «doctrina legal»; 2. Que se trate
precisamente de sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, y en recurso de
casacion; 3. Que hayan sido dictadas con ocasion del gjercicio de una accién
colectiva (que ordinariamente serd de cesacidn), y no de acciones individuales
de nulidad, segun resulta del capitulo en que esté situado e articulo 20.4 y
de lareferencia a articulo 18.3; 4. Que exista identidad entre la clausula en
litigio y la que ha sido reiteradamente (al menos dos veces) declarada nula,
y 5. Que en todos los procesos en los que ha sido declarada nula la clausula
en cuestion, y en e que ahora se ventila, se trate del mismo predisponente.
Probablemente, esta Ultima exigencia es lamés polémica. Responde a respeto
al principio de que nadie puede ser condenado sin haber tenido oportunidad
de defenderse, pero distorsiona el mercado, porque establece un elemento de
discriminacién entre los diversos operadores que predisponen clausulas idén-
ticas, y acaba en gran parte con la eficacia préctica del precepto. Por lo
demés, resulta curioso constatar que la norma no distingue, a la hora de
establecer la vinculacion, entre sentencias estimatorias de la nulidad y senten-
cias que declaren la validez de las cldusulas cuestionadas, aunque parece claro
que la finalidad de la ley es atribuir efectos exorbitantes Unicamente a las
sentencias estimatorias de la nulidad de las cldusulas por abusivas.

En realidad, este articulo era mucho més ambicioso en los trabajos prele-
gislativos, sobre todo en cuanto no incluia la exigencia de que se tratara del
mismo predisponente. No obstante, y a pesar de las cautelas que han sido
introducidas en su redaccién definitiva, JAVIER GARCIA DE ENTERRIA |0 consi-
dera anticonstitucional por ir contra el principio de independencia judicial,
gue supone que los Jueces y Tribunales solo estdn sometidos a imperio de la
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ley, conforme proclama el articulo 117.1 CE (51). Segun este autor, el Tri-
bunal Supremo en ningin caso est4 habilitado constitucionalmente para obli-
gar con sus interpretaciones a resto de los 6rganos judiciales, mediante la
formulacién de verdaderas normas juridicas materiales que invalidarian la
subordinacion exclusiva de losjueces al «imperio de la ley» y laindependen-
cia con que han de gjercitarse las funciones jurisdiccionales. Pero creo que,
expuesta con tanta generalidad, quiza ésta es una lectura demasiado estricta
o demasiado formal de la Constitucion, que chirria cuando se trata de aplicar
a la contratacion en masay a Derecho de consumo, porque lleva a entender
el principio de independenciajudicial como €l derecho de aguellos predispo-
nentes cuyas cldusulas han sido reiteradamente declaradas abusivas por la més
ata instancia jurisdiccional, a exigir indefinidamente un nuevo pronuncia-
miento sobre la misma imposicién més que presuntamente abusiva. Personal -
mente me preocupa més la fosilizacion a que puede conducir la vinculacion
al precedente, pero donde este problema se presenta especialmente grave es
en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, o en los del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, y es en esos dmbitos donde preferiblemen-
te deberiamos de manifestar nuestra inquietud.

Desde otro punto de vista, la exigencia de que se trate del mismo predis-
ponente plantea un problema de coordinacién y de interpretacion entre e
articulo 20.4 y € articulo 12.2 LCGC. Segun este articulo, en € que se
regulan las acciones colectivas, la accién de cesacion se dirige a obtener una
sentencia por medio de la cual se condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas
en lo sucesivo. Literalmente entendido conforme con su finalidad original,
antes de que € articulo 20.4 fuera limitado a supuesto de que se tratara del
mismo predisponente, este articulo va mucho més alla de los efectos de la
sentencia que regula el articulo 20.4 en su redaccién actual, ya que una sola
sentencia firme vincula a mismo predisponente a abstenerse de utilizar la
cldusula enjuiciada en lo sucesivo, sin que sea posible un nuevo juicio a
respecto («efecto prejudicial»), y sin que sea necesaria la concurrencia de
ninguno de los demés requisitos que establece el articulo 20.4. Pero con la
drastica limitacion de las pretensiones del articulo 20.4, introducida en su
redaccion final, lo que resulta es una antinomia entre ambos preceptos, que
ya no pueden vivir juntos, ni siquiera como pargja de hecho. Ya que s una
sola sentencia condena (no sdlo obliga) a predisponente a abstenerse de uti-
lizar la cldusula en lo sucesivo, € articulo 20.4 queda como un precepto
inatil. Y s esa condena (que no simple obligacion) impide la hipotética ce-

(51) JAVIER GARCIA DE ENTERRIA, «lLa pretendida vinculacion de los jueces a las
sentencias dd TS en materia de clausulas abusivas. Sobre la inconstitucionalidad del
articulo 20.4 LCGCC», en La Ley.
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lebracion de un nuevo juicio con ocasién de una clausula idéntica, € articu-
lo 20.4 queda ademas como un precepto imposible, ya que su premisa mayor
no tiene viabilidad practica: por aplicacion del articulo 12.2, no es posible
que pueda llegar a constituirse doctrina legal, es decir, que puedan recaer dos
sentencias sobre clausulas idénticas relativas a mismo predisponente.

Esta aporia, en mi opinion, debe resolverse reinterpretando la Ley sobre
la base de las restricciones introducidas en el articulo 20.4 durante su trami-
tacion prelegislativa, de modo que podamos alcanzar un entendimiento armo-
nico entre los dos preceptos. Logicamente, con esto quiero decir que €l ar-
ticulo 12.2 no puede ser entendido literalmente de acuerdo con su finalidad
original, en la forma antes referida, sino imbuido del mismo halito de restric-
cién, cas de inefectividad, que anima al articulo 20.4, que es e que princi-
palmente regula los efectos de las sentencias de nulidad de clausulas abusivas.
Desde esta perspectiva polarizada e integradora, €l articulo 12.2 deberia in-
terpretarse en e sentido de que, para que la sentencia que recaiga como
resultado de una accion de cesacion produzca el efecto exorbitante de conde-
nar (que no simplemente obligar) a demandado a eliminar de forma defini-
tiva la cldusula declarada nula de sus condiciones generales, es preciso que
en esa sentencia concurran todos y cada uno de los requisitos establecidos
en ¢ articulo 20.4. En otro caso, la sentencia no producird més efectos que
los que le son propios, limitados al caso concreto en € que se dicte.

B) La vinculacion de la calificacion notarial y registral a las sentencias
de nulidad de cldusulas abusivas

Frente a las magras previsiones que resultan de los articulos 20.4 y 12.2
en e ambito judicial, la LCGC impone a los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles la obligacion de examinar las cldusulas declaradas nulas por
sentencia judicial en dos normas extraordinariamente duras, que, ademés,
presentan entre si importantes diferencias dificiles de entender: e articu-
lo 10.6 LCU, en su redaccién dada por la LCGC, y € articulo 258.2 LH,
también reformado por dicha Ley. Por su parte, el RRCG, recientemente
aprobado, trata la misma cuestién en e articulo 17.3.

1. El aticulo 106 LCU

Segun € articulo 10.6 LCU: «Los Notarios y los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, en el gercicio profesional de sus respectivas funcio-
nes publicas, no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o negocios ju-
ridicos en los que se pretenda la inclusion de cldusulas declaradas nulas por
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abusivas en sentencia inscrita en el RCG». Bgjo una apariencia de claridad y
sencillez, este precepto esconde una norma de tanto alcance y complejidad
como dificil de aplicar.

1. Laley impone esta obligacion de control tanto a los Notarios como
a los Registradores, de modo que, ordinariamente, y salvando el hecho de que
la calificacion notarial y laregistra no operan, en realidad, desde una misma
perspectiva, €l Registrador sdlo debera denegar la inscripcion en el caso de
gue haya fallado el filtro notarial.

2. Laley impone una vinculacién automética, de modo que Notario y
Registrador, més que realizar una funcion de enjuiciamiento, deben limitarse
a examinar el contenido del Registro de Sentencias y a no autorizar €l do-
cumento, 0 a denegar la inscripcion de las clausulas que €l juez haya decla-
rado nulas por abusivas.

Lo que ocurre es que, por aplicacion analégica del articulo 20.4 LCGC
hay que entender que la cldusula que se pretende introducir debe ser idéntica
a la declaradajudicialmente nula. No obstante, no esta claro hasta qué punto
es exigible este requisito de la identidad, que, llevado hasta sus Ultimas con-
secuencias, supondria que la clausulaidéntica debe ademas estar inserta en un
contrato idéntico, con lo que el cumplimiento de la norma devendria impo-
sible, porque —aparte de que es préacticamente imposible que Notario y Re-
gistrador realicen una comparacion exhaustiva de los contratos implicados—,
lo normal es que ni la sentencia, ni mucho menos lainscripcién de la misma,
incluyan el contenido completo del contrato. Pero sobre este tema volveré en
seguida al tratar del tipo de accion que ha dado lugar a la sentencia de nulidad
(punto 4). En cualquier caso, Notario y Registrador pueden encontrarse ante
un problema muy delicado de calificacion juridica cuando se trate de cléusu-
las casi idénticas 0 muy similares, o cuando las circunstancias negociales
hagan pensar que la doctrinajudicial no se puede transponer al caso plantea-
do. Por ello intuyo que la calificacion no es ni mucho menos automética y
gue las posibilidades de enjuiciamiento por parte de Notarios y Registradores
son mucho mas amplias que las que la norma parece dar a entender.

3. La obligacion sdlo se refiere a las sentencias inscritas en el RCG,
pues es precisamente la existencia de este Registro la que posibilita llevar a
cabo esta calificacion. Por lo demés, como hemos visto en la Primera Parte
de este trabajo, todas las sentencias deben ser inscritas en el RCG (art. 22
LCGC).

Sin un Registro de Sentencias perfectamente organizado seria imposible
gue los Notarios y Registradores pudieran tener en cuenta, en los cortos
plazos en que deben desarrollar su funcion, todas las resoluciones judiciales
recaidas en relacion con cada una de las clausulas que forman parte de los
contratos de adhesion. En realidad, aln existiendo este Registro o base de
datos unificada y organizada, pero fisicamente separada de las oficinas nota-
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riales y registrales, no es realista pretender que los Notarios y Registradores
puedan llegar a tener un conocimiento instantaneo de toda la jurisprudencia
existente en cada momento, y puedan interpretarlay aplicarla sobre la marcha
a las numerosas clausulas que suelen incluir los contratos con condiciones
predispuestas. Lo que se puede esperar razonablemente es que la publicacion
de las sentencias vaya calando poco a poco en estos operadores juridicos y de
esta forma vaya influyendo en su cdlificacion.

Pero la aplicacion de este articulo 10.6 LCU se enfrenta a otros problemas
més sustantivos.

4. A diferencia del articulo 20.4 LCGC, aqui la ley no distingue s la
nulidad ha sido declarada como resultado del gercicio de una accion colec-
tiva, 0 como consecuencia de una accion individual a la vista de un contrato
concreto. Esta distincién es de gran transcendencia porque solo en las accio-
nes colectivas se produce un enjuiciamiento abstracto de la validez de la
cldusula, independiente de una concreta situaciéon contractual, de modo que
solo en estos casos la doctrina de una sentencia puede ser transpuesta a un
contrato diferente. Ante esta situacion, cabe, o bien integrar la disposicion
normativa para entender que sdlo se refiere a las sentencias dictadas con
motivo del gercicio de una accion colectiva, o bien dgar a buen juicio de
Notario y Registrador la aplicacion a caso concreto de la sentencia dictada
para un caso diferente por virtud del gercicio de una accion individual.

5. También adiferenciade lo dispuesto en el articulo 20.4 LCGC, mucho
més aquilatado, y de lo que resulta del articulo 12.2 LCGC, €l articulo 10.6
LCU no exige que la sentencia declarativa de la nulidad vincule a Notarios
y Registradores tan sdlo cuando se trate del mismo predisponente que fue
condenado en €l juicio, sino que en relacion con € tréfico juridico extrgjudi-
cial las sentencias de nulidad tienen efectos universales erga omnes. Este es
el punto fundamental que hace dudar que € articulo 10.6 se adapte a la
legalidad constitucional.

6. Otra vez a diferencia del supuesto mucho més refinado del articu-
lo 20.4 LCGC, la ley no distingue segiin que la sentencia haya sido dictada
por el TS en recurso de casacion, o por cualquier otro Juez o Tribunal en
cualquier instancia. Realmente, resulta dificil de aceptar que cualquier sen-
tencia dictada en cualquier instancia pueda vincular de modo absoluto la
calificacion de Notarios y Registradores y perturbar con carécter genera el
tréfico contractual. Esto se agrava por € hecho de que, ante la negativa del
Notario a autorizar el documento, o del Registrador a inscribirlo, los intere-
sados no tienen otra opcion que acatar la resolucion judicial o desistir del
contrato, y por e hecho de que, en principio, las sentencias que declaran la
validez ni se inscriben ni tienen eficacia cancelatoria o contradictoria de las
sentencias inscritas que permanecen en el Registro indefinidamente.
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7. Laley sdlo se refiere a las clausulas declaradas nulas por abusivas,
hay que entender que conforme a la LCU, pero no a las condiciones que
hayan sido declaradas judicialmente como no incorporadas al contrato por no
reunir los requisitos que resultan de los articulos 5y 7 LCGC, ni alas que
hayan sido declaradas nulas por contravenir cualquier otra norma imperativa
o prohibitiva distinta de la LCU. Resulta paraddjico que tanto €l articulo 10.6
LCU como el 258.2 LH, hien es cierto que apoyados en la existencia de un
Registro de Sentencias, sdlo impongan la vinculacion del Registrador a lo
resuelto por los Jueces o Tribunales en una materia, la de las clausulas abu-
sivas, donde la oportunidad o conveniencia de la intervencion registral es
discutida, y no en relacion con la nulidad contractual en general, donde nunca
ha cabido ninguna duda de que, como alcance natural, entra dentro del ambito
de la calificacion registral.

No obstante, en cuanto a las clausulas no incorporadas a contrato, el
articulo 23.2 LCGC establece que los Notarios, en el gjercicio profesional
de su funcién puablica, velaran por e cumplimiento, en los documentos que
autoricen, de los requisitos de incorporacién a que se refieren los articulos
5y 7 de la propia LCGC. Esto supone que deberan tener en cuenta las
sentencias de no incorporacion de condiciones generales que consten inscri-
tas en el RCG; pero entiendo que, a fata de expresa prevision legal, dichas
sentencias no vinculan autométicamente la actuacion del Notario. Por lo
demas, en realidad, estos requisitos de incorporacién son normalmente exi-
gibles, con independencia de la legislacion de consumo y de que se trate o
no de condiciones generales, a toda escritura notarial y a todo documento
gue pretenda su inscripcion en el Registro de la Propiedad: los contratantes
siempre deben conocer y aceptar y firmar el contenido total del contrato, y
los documentos no deben contener clausulas ilegibles, ambiguas, oscuras o
incomprensibles. Por ello, probablemente los requisitos de incorporacién
deben ser exigidos, aunque no lo diga la Ley, no sdlo por € Notario, sino
también por e Registrador.

De otra parte, la exigencia de que la clausula haya sido declarada nula
precisamente por ser abusiva, supone que en el Registro de Sentencias debera
constar no solo € texto de la cldusula declarada nula, sino también la causa
de la nulidad, y que, en los casos en que, como es habitual, € juez alegue
varias normas para fundamentar la nulidad, como pueden ser normas genera-
les del Cdédigo Civil y otras especificas de la LCU, el Registrador habra de
dilucidar, a los efectos de la vinculacion de la calificacion que resulta del
articulo examinado, s la clausula ha sido declarada nula por abusiva, o s €
caracter de abusiva solo ha sido alegado a mayor abundamiento y sin virtua-
lidad suficiente para, por si solo, producir la nulidad. Lo cual no obsta a que,
en el gercicio de su libre y normal labor calificadora, €l Registrador pueda
considerar que la clausula es nula por una o por otra causa.
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8. El articulo 10.6 dice literalmente que los Notarios y Registradores no
autorizaran ni inscribirdn los contratos o negocios juridicos en los que se
pretenda la inclusién de cléusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita. Pero esta disposicion es excesiva y llevaria a la paralizacion del
tréfico juridico en perjuicio del propio consumidor. Lo que hay que entender,
de acuerdo con la finalidad de la norma, y por aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 258.2 LH, con meor redaccion en este punto, que silo deben
denegarse las clausulas declaradas nulas, e inscribirse el resto del contrato
sin esas clausulas o, s €llo es posible, inscribirse €l contrato tal como haya
quedado después de la integracion practicada por el juez conforme a lo dis-
puesto en €l articulo 10 LCGC y € principio de la nulidad parcial. Solo
excepcionalmente deberd denegarse la inscripcion del contrato cuando €l juez
haya declarado que no puede subsistir sin las clausulas declaradas nulas.

En este punto se pone de manifiesto una gran diferencia entre la actuacion
notarial y laregistral, porque si €l Notario se niega a la autorizacion de cierta
cldusula, la escritura sdlo podra otorgarse sin esa clausula, o con otra redac-
cién, s las partes estan de acuerdo en ello; mientras que e Registrador que
descubre y califica una cldusula declarada nula en sentencia inscrita, debe
inscribir algo distinto alo pactado sin la voluntad de las partes contractuales,
lo que explica e enorme cuidado que debe poner en su actuacion. Asi, por
giemplo, en e ambito registral, no es posible aceptar autométicamente la
integracion efectuada por el juez, que segin la sentencia inscrita declard la
nulidad de alguna cldusula y la integracion de la parte afectada, si € contrato
que ahora se presenta a inscripcion, en su conjunto, no es sustancialmente el
mismo que fue enjuiciado.

2. El articulo 2582 L H

Segln €l articulo 258.2 LH: «El Registrador denegara la inscripcion de
aquellas clausulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el
parafo 2." del articulo 10.bis de la LCU». Este articulo ha sido introducido
también por la LCGC y laremision debe entenderse hecha, no a parrafo 2.°,
sino a ndmero 2 del articulo 10.bis LCU, que dice que «seran nulas de
pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones y esti-
pulaciones en las que se aprecie el cardcter abusivo», y a continuacion reitera
el principio favorable a la nulidad parcial y las facultades judiciales de inte-
gracion del contrato. Asi pues, el articulo 258.2 LH también se refiere exclu-
sivamente, como el articulo 10.6 LCU, a las clausulas que sean nulas por
abusivas conforme a la propia LCU. Pero entre uno y otro precepto, aparte
del hecho de que uno se dirige a Notarios y Registradores 'y €l otro solo alos
Registradores, se observan importantes diferencias:
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1. El articulo 258.2, con mas acierto que € 10.6 LCU, habla de denegar
determinadas clausulas, y no de no inscribir e contrato en su totalidad. No
obstante, como ya he dicho, hay que entender que ambos preceptos pretenden
lo mismo: la simple denegacion parcial de lainscripcién, siempre que ello sea
posible, de acuerdo con el principio de nulidad parcial de los contratos de
adhesion con clausulas abusivas (art. 10 LCGC y 10.bis, 2 LCU).

2. El articulo 258.2 no dice que la sentencia que declare la nulidad deba
estar inscrita en el Registro de Sentencias, pero esto debe darse por sobreen-
tendido porque, de hecho, todas las sentencias de nulidad de condiciones
generales deben inscribirse en dicho Registro (art. 22 LCGC), y porque en
otro caso lalabor del Registrador, que tuviera que procurarse el conocimiento
de las sentencias por sus propios medios, seria practicamente imposible.

3. Enredidad, e articulo 258.2 LH ni siquiera habla de sentencia al-
guna, lo cua lleva a JOSE MANUEL GARCIA GARCIA (52) a interpretar que
«clausulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 10.bis de la LCU» no son las declaradas judicialmente nulas, sino
las declaradas nulas por laLey, y, en concreto, afiado yo, las declaradas nulas
por abusivas por la LCU. GARCIA GARCIA pretende con su interpretacion que
el Registrador de la Propiedad no sdlo deniegue lainscripcion de las clausulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita, conforme a articulo 10.6
LCU, sino también la de las clausulas que, en € gercicio de su facultad de
calificacion, considere nulas de acuerdo con la legislacion de consumo, aun-
que esa nulidad no esté declarada en ninguna sentencia. Sin embargo, y sin
reproducir ahora €l tema de la posibilidad registral de calificar las clausulas
abusivas, esta interpretacion del articulo 258.2 LH es muy discutible, porque
las Leyes no declaran la nulidad de las clausulas «de conformidad con €l
parrafo 2." del articulo 10.bis de laLCU», sino que, o bien declaran que una
clausula es nula sin més, o sea, por virtud de la propia ley que la declara nula,
0 bien declara que es abusiva, como hace la DA 1" LCU, en cuyo caso es
nula «de conformidad con lo dispuesto en € parrafo 2." del articulo 10.bis de
la LCU».

3. El articulo 17.3 del RRCG

El articulo 17.3 RRCG repite con algunas variantes lo dispuesto en €l
articulo 10.6 LCU, diciendo que «los Notarios y los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretendan contener o se incluyan clausulas

(52) Comentario a articulo 258.2 en la «Legidacion Hipotecaria y del Registro
Mercantil» de la Biblioteca de Legidacion de Editorial Civitas.
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declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en e Registro de Condi-
ciones Generales». Se trata de una disposicion que, en cuanto se limita a
repetir lo dispuesto en la Ley, es aparentemente irrelevante, pero que en
realidad es enormemente significativa porque, a pesar del osado —y quiza por
ello alavez timorato y contradictorio— cambio de orientacion reglamentario,
en el sentido de posibilitar la inscripcion en e Registro de Sentencias de las
sentencias de validez o desestimatorias de las acciones colectivas o individua-
les de nulidad o no incorporacion, este articulo sigue fielmente las premisas
legales de que las Unicas sentencias que se inscriben son las estimatorias de
lainvalidez. En mi opinién, la innovacién reglamentaria deberia haberse hecho
patente en esta norma, afiadiendo, por gjemplo, que no sera aplicable cuando,
con relacion a una misma clausula, consten inscritas diversas sentencias con-
tradictorias (53).

(53) El Borrador de RRCG iba por otro camino, también aejado de laley, y afiadia
un segundo péarrafo a articulo 17.3 (entonces 18.3) que decia que a los efectos de esta
calificacion notarid y registral «los interesados deberan manifestar al Notario, que ad-
vertira de las consecuencias de la falsedad en que se pudieraincurrir, s las clausulas son
0 no Condiciones Generales y en caso de que o sean, que no han sido declaradas nulas
por abusivas judicialmente, sin perjuicio de las comprobaciones que unos u otros puedan
realizar». Habia que entender que los interesados eran solo los predisponentes, y no los
adherentes que normalmente desconoceran los extremos de cuya manifestacion se trata;
Yy gue unos u otros eran, respectivamente, los Notarios y los Registradores.

Cuando me enfrenté por primera vez con este segundo inciso del articulo 183 dd
Borrador, y una vez repuesto del estupor inicial, entendi que, en realidad, debidamente
interpretado, podria savar alguno de los problemas que planteaba la redaccion lega de
los articulos 10.6 LCU y 258 LH. Asi, en primer lugar, me preguntaba s la manifestacion
del predisponente ha de referirse a sentencias en las que € propio manifestante haya sido
condenado, 0 a cualquier sentencia que haya recaido sobre una clausula idéntica. S
entendemos que el predisponente, 0 mejor, |a persona que comparezca ante el Notario en
representacion del predisponente, solo esta obligado a conocer y poner de manifiesto
aquellas sentencias en que haya sido parte, entonces este articulo estaria consagrando la
idea de que las Unicas sentencias que vinculan la cdificacion notarial y registra son las
gue condenaron al mismo predisponente que ahora pretende la escrituracion o la inscrip-
cion, lo cua degaria a los articulos 106 LCU y 258.2 LH de la inconstitucionalidad
(aunque no los libraria de los demés problemas que presentan).

En segundo lugar, escribi entonces, de la exigencia de que € predisponente manifieste
que ninguna cldusula ha sido declarada nula, unida a la expresion de que los Notarios y
los Registradores simplemente podran comprobar la realidad de esta afirmacion, podemos
deducir que € legidador considera que no es posible exigir que Notarios y Registradores
conozcan y puedan aplicar en tiempo real todas las sentencias de nulidad que hayan
podido recaer, sobre clausulas més o0 menos idénticas o similares a cualquiera de las
numerosas clausulas que integran € contrato que ahora se pretende escriturar o inscribir.
De este modo, € reglamento admitia como normal la posibilidad de que la manifestacion
del predisponente sea errénea o fasay Notario y Registrador no puedan llegar a detectar
el error o la fasedad en € tiempo y con los medios de que disponen para llevar a cabo
U intervencion.
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C) El dificil encaje de los articulos 10.6 LCUy 258.2 LH con los principios
congtitucionales y con los principios del sistema judicial
y del sistema registral

Las normas de los articulos 10.6 LCU y 258.2 LH, en cuanto vinculan la
calificacion de los Notarios y de los Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles al fallo de determinadas sentenciasjudiciales, tienen un dificil encaje en
nuestro Ordenamiento Juridico que va més alla de cuestiones puramente for-
males, o de interpretaciones meramente legalistas. En el fondo, esta vincula-
cién de la cdlificacion atribuye indirectamente a ciertas sentencias de nulidad
una insolita eficacia «erga omnes», que puede atentar contra € principio
constitucional de latutelajudicial efectiva, y que es tanto méas inadmisible en
cuanto no atribuye la misma eficacia a las sentencias de validez, y aln mas,
en cuanto, en € sistema legal (e incluso en la propia redaccion del art. 17.3
RRCG) las sentencias contradictorias ni siquiera son tenidas en cuenta para
compensar y destruir aquella eficacia extraordinaria.

a) El principio de la eficacia relativa de las sentencias judiciales
y su excepcion en e dmbito extrgjudicial

El sistema constitucional-judicial espafiol se basa en e principio de la
eficacia relativa de las sentencias judiciales, limitada a las partes procesales
Y, en su caso, a sus causahabientes universales o particulares. Es posible que
este principio general no impida, bgo ciertos requisitos, que las leyes esta-
blezcan en determinados ambitos, como puede ser el del Derecho de Consu-
mo, la eficacia erga omnes de ciertas sentencias dictadas por Tribunales
Superiores, con una ciertareiteracion y, seguramente, siempre que se pretenda
hacerlas valer precisamente frente a la persona que fue condenada en dichas
sentencias o, al menos, frente a quienes hayan tenido oportunidad de interve-
nir en €l juicio. Esto es lo que hace, probablemente sin apurar los limites de
la constitucionalidad, €l articulo 20.4 LCGC, que establece la vinculacion de
los jueces a las sentencias precedentes, siempre que se trate de sentencias
dictadas por € TS en recurso de casacién, constituyan doctrina legal (debe
haber més de una), se refieran a clausulas idénticas y se trate del mismo
predisponente. Y que no obstante, alin con todas esas precauciones, ha sido
tachado de anticonstitucional (54). Pero no existe ni en esta LCGC ni en

(54) JAVIER GARCIA DE ENTERRIA, «la pretendida vinculacion de los jueces a las
sentencias dd TS en materia de cldusulas abusivas. Sobre la inconstitucionalidad del
articulo 204 LCGC», en La Ley.
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ninguna otra ley (55) otra disposicién que otorgue efectos erga omnes a las
sentencias judiciales de nulidad de clausulas abusivas. Asi pues, aunque sea
constitucionalmente posible, e incluso plausible dentro de ciertos limites, no
existe otra excepcion al principio de la eficacia relativa de las sentencias que
la que, con caréacter extraordinario y con muchas limitaciones, recogen los
articulos 12.2 y 20.4 LCGC (56).

Sin embargo, y sin ningun previo apoyo legal, los articulos 10.6 LCU y
258.2 LH, por via de la vinculacion de la calificacion notarial y registral,
préacticamente atribuyen efectos «erga omnes» a cualquier sentenciafirme de
nulidad de condiciones generales por abusivas. Es mas, cas por accidente, y
probablemente sin pretender separarse de las directrices fijadas por el articu-
lo 20.4 LCGC, sino quiza mas bien por los azares que concurren en los
procesos parlamentarios de tramitacion de las leyes, estos articulos han pasa-
do desapercibidos enmascarando sus verdaderos efectos, y ocultando en su
seno la virtualidad suficiente para excepcionar aquel principio constitucional -
judicial de eficacia relativa de las sentencias judiciales. Porque ante la nega-
tiva del Notario a autorizar el documento o del Registrador a inscribirlo, los
interesados no tienen otra opcion que acatar la doctrina de la sentencia ju-
dicial o desistir del contrato, incluso en el caso de no haber sido condenados
en € juicio cuya sentencia se les impone (si aceptamos que el art. 10.6 se
aplica con independencia de quien sea el predisponente). No habiendo con-
tencion entre las partes, los interesados no pueden reclamar ante un juez
—cosa que, de ser posible, tendrian que repetir en cada caso concreto, ya que
las sentencias de validez agotan sus efectos en €l juicio en el que se dictan—,
la validez de la clausula dudosa, y cualquier reclamacién que se interpusiera
contra la calificacion registral (57) solo podria resolver sobre el hecho de si
la cadificacion es 0 no gustada a Derecho, pero no sobre la nulidad o validez
de la cldusula en cuestion.

Es decir, que si existe inscrita una sentencia de cualquier juez o tribunal
que declare la nulidad de una determinada cldusula, los interesados ajenos a

(55) Anteriormente, la LCS 8-10-1980 sigui6 un camino distinto obligando a la
Administracion, en lugar de vincular alos jueces. Cfr. articulo 3 in fine, antes citado en
nota a pie.

(56) Al menos en @ ambito del Derecho privado. En e Derecho piblico, y sempre
en contra de la Administracion publica previamente condenada, la nueva Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1998, regula un proce-
dimiento especifico de extension a terceros de los efectos de las sentencias relativas a
ciertos «actos en masa». En concreto, de las sentencias de reconocimiento de una Stua
cion juridica individualizada en materia tributariay en materia de persona a servicio de
la Administracion publica.

(57) Frente a la cdificacion notarial ni siquiera cabe hablar de recurso alguno,
probablemente porque, desde la perspectiva que proporciona € trato con € cliente, €
Notario no esta capacitado, ni forma parte de su funcion, € realizar un enjuiciamiento
objetivo de los contratos sometidos a su intervencion.
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aquel procedimiento en que, con Mas 0 menos acierto, se impuso la nulidad,
carecen de recurso alguno para obtener la inscripcion de cualquier clausula
similar, y no les queda otro remedio que desistir del contrato o modificar su
contenido de acuerdo con una sentencia que, por principio, no les afecta. De
este modo, cualquier sentenciainscrita en el nuevo RCG, dictada en cualquier
instancia judicial, produce unos insdlitos e irremediables efectos erga omnes
exclusivamente en el &mbito extrgjudicia en que se desempefia la funcion de
los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles; es decir, precisa-
mente en el dmbito en que se desenvuelve, con sus exigencias de celeridad y
minima intervencion, el tréfico contractual privado voluntario y no contencio-
so. Por el contrario, estas mismas sentencias no tienen ninguna significacion
en las reclamaciones judiciales, a menos que concurran en ellas todos los re-
quisitos que se establecen en el articulo 20.4 LCGC.

b) La necesidad de que las sentencias sean uniformes como requisito
de su posible eficacia erga omnes

Esta eficacia erga omnes de las sentencias judiciales, que, creo que acci-
dentalmente, se introduce solapadamente por la puerta falsa de la calificacion
notarial y registral, es tanto més contraria a los principios del Ordenamiento
y alarazon en cuanto, aungue, como es l6gico, sdlo atribuye dicha eficacia
a las sentencias de un determinado signo —las de nulidad—, lo grave es que
no se tiene en cuenta la existencia de sentencias contradictorias. Parece 10-
gico entender que cualquier intento de atribuir eficacia erga omnes a un
determinado sector de lajurisprudencia, debe tomar en consideracion todas
las sentencias que cumplan los requisitos establecidos, sean del signo que
sean. Lajurisprudencia contradictoria no constituye jurisprudencia uniforme
y no puede ser vinculante para nadie, ni en un sentido ni en el otro.

No obstante, en este punto podria llegar a salvarse este escollo si acaba
imponiéndose la, cuando menos extralegal, innovacion reglamentaria de ins-
cripcion de todas las sentencias relativas a clausulas generales con indepen-
dencia del sentido del fallo. Aunque también es cierto que la objecién que-
daria resuelta a costa de introducir un nuevo elemento de complejidad en la
calificacion y acabar con € claro y pretendidamente automatico sistema legal.

c) La vinculacion frente a cualquier predisponente y el principio
de la tutela judicial efectiva

Como hemos visto, a diferencia de lo que expresamente establece el ar-
ticulo 20.4 LCGC y de lo que resulta de su articulo 12.2, el articulo 10.6
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LCU no exige, para que la sentencia declarativa de la nulidad vincule la
actuacion de Notarios y Registradores, que €l que es parte en el contrato de
cuyo otorgamiento o inscripcion se trate, sea €l mismo predisponente que fue
condenado en aquellaresolucionjudicial, lo cual puede atentar contra el prin-
cipio constitucional de la tutela judicial efectiva, que proscribe que resulte
condenado por una sentenciajudicial aguel que no ha tenido oportunidad de
defenderse en e proceso.

Intuyo que en cualquier Derecho moderno, y en el nuestro en concreto, no
debemos tener ninglin empalago en admitir que las sentencias de nulidad de
cldusulas abusivas puedan ser eficaces frente a todo un sector de la contrata-
cién en masa, porque no resulta un espectaculo edificante para la Justicia la
vision de unos adherentes que tienen que reclamar unay otra vez una misma
cosa, y de unos poderosos predisponentes que, inasequibles al desaliento,
pleitean una y otra vez para negar unos derechos elementales (como hemos
tenido ocasion de presenciar en relacion con las clausulas de renuncia al fuero
propio y sumision procesal expresa). Serian algo asi como «enjuiciamientos
de clase» —o0 classjudgement, si es que se quiere inventar una terminologia
anglosajona para reforzar laidea—. Pero creo que para salvaguardar la cons-
titucionalidad de este tipo de juicios seria preciso, al menos, que todos los
predisponentes del sector implicado tengan el derecho y la oportunidad de
intervenir en el proceso a cuyas consecuencias van a quedar sometidos, pues
es légico sostener que nadie puede ser condenado sin haber tenido la posibi-
lidad de ser oido, a menos, siempre que exista la posibilidad de que sea oido
(de forma que estas sentencias afectarian sin excepcion a todos |os predispo-
nentes del sector, incluso alos predisponentes futuros, es decir, a aquéllos que
inicien su actividad después de finalizado € juicio).

Probablemente, ademéas de que se posibilitara la intervencién en € plei-
to de cuaquier predisponente del mismo sector, y no sdlo del demandado,
serian precisos 0 muy convenientes otros requisitos, a saber: 1. Que exis-
tiera a estos efectos una division de la actividad econémica en sectores,
todo lo amplio que se quiera dentro de un criterio juridico de racionalidad,
de modo que la sentencia recaida en un sector no afectara sin mas a otro
diferente; 2. Que se tratara de sentencias del TS o, a menos, de Tribunales
Superiores, y que no se tratara de una sola sentencia aislada, sino que
existieran a menos dos sentencias uniformes; 3. Que no existan otras sen-
tencias contradictorias de los mismos Tribunales; 4. Que se previera alguna
posibilidad extraordinaria de revision de los fallos para evitar la fosilizacion
del Derecho, y 5. Que se tomaran medidas para que cesara la eficacia
vinculatoria de las decisiones judiciales que resulten afectadas por un cam-
bio legislativo. ’

Ante la ausencia absoluta de prevision de ninguna de estas reservas, pien-
S0 que existen serias dudas de que €l articulo 10.6 LCU, interpretado como
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aplicable, cualquiera que sea el predisponente, sea contrario, en el &mbito
notarial registral a que se refiere, a principio de la tutelajudicial efectiva

d) Conclusiones

En mi opinién, de acuerdo con los principios constitucionales, y con lo
establecido en la propia LCGC, singularmente en sus articulos 12.2 'y 20.4 —
gue, como ya he dicho, seguramente no agotan las posibilidades de atribuir
eficacia erga omnes a las sentencias judiciales que caben dentro de nuestra
Constitucion—, la interpretacion y aplicaciéon de los articulos 10.6 LCU y
258.2 LH debe verse condicionada por lo que resulta de las siguientes con-
sideraciones:

1. Lo menos que puede defenderse es que, por la misma razon que los
articulos 12.2 y 20.4 limitan la vinculacién de los jueces a que se trate del
mismo predisponente, es decir, para cumplir con el principio constitucional de
tutelajudicial efectiva, las sentencias inscritas solo pueden vincular la cali-
ficacion registral cuando se trate del mismo predisponente condenado en €
proceso que ahora se le opone.

2. Ademas hay que afiadir que las sentencias de nulidad no pueden vin-
cular la calificacion registral s existen otras sentencias contradictorias que
declaran la validez de las mismas clausulas.

3. De otra parte, hay que valorar el hecho de que resulta enormemente
perturbador imponer calificar en el &mbito extrgjudicia conforme a sentencias
de eficacia relativa, es decir, a sentencias a las que la ley no ha decidido
atribuir efectos erga omnes. El sistema registral se basa en una calificacion
independiente conforme a laley. S la ley decide atribuir efectos «erga om-
nes» a ciertas sentencias, € Registrador deberd tenerlas en cuenta en su
calificacién, pero si no lo hace asi, € Registro no puede ser utilizado para
concedérselos.

4. Y, finamente, cabe sostener que el mismo principio constitucional
—ciertamente no absoluto, como ha quedado expuesto— de independencia
judicial que impide que los jueces puedan normalmente quedar vinculados
por las sentencias de otros drganos judiciales, aunque sean de Instancias
Superiores, y que hace de dudosa constitucionalidad, a juicio de algunos
autores, incluso lo dispuesto con toda suerte de precauciones en el articu-
lo 20.4 LCGC (58), impide también que los profesionales publicos se su-
jeten a una calificacion registral vinculada. Porque la independencia judi-

(58) Entiendo que con mayor razén lo dispuesto en d articulo 12.2, que en la
redaccion find de la LCGC tiene mayor alcance.
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cial no es un privilegio de los jueces, sino una garantia y un derecho del
ciudadano, a que le asiste este mismo derecho a la hora de obtener la
inscripcion de sus contratos. Conviene pues no perder de vista que €l prin-
cipio de la independencia de la calificacion registral no es, desde luego, un
privilegio del Registrador, sino una garantia y un derecho de los ciudada-
nos que acuden al Registro.

Para llegar a una interpretacion que sea respetuosa con todas estas con-
sideraciones, sin sair de la LCGC, podriamos atender a la explicaciéon de
GARCIA GARCIA que antes rechacé, para darle un sentido muy diferente,
segun €l cual los articulos 10.6 LCU y 258.2 LH se refieren indudablemen-
te a la misma cuestion, pero existe entre ellos una cierta antinomia que
debe resolverse interpretandolos de forma cumulativa: €l Registrador dene-
gara la inscripcién de las cldusulas declaradas nulas, por abusivas, en sen-
tencia inscrita, siempre que, en e gercicio de su facultad calificadora,
considere que son nulas de conformidad con la legislacion de consumo. De
este modo, la cdlificacion registra no quedaria vinculada por una sola
sentencia dictada en cualquier instancia. Y ruego que nadie se rasgue las
vestiduras por esta propuestaz a menos que la interpretacion juridica se
funde sin més en principios superiores, sdlo una solucion esencialmente
artificial, por més que con cierta hipocresia se disimule bgo una vestidura
formal, permite enmendar los deslices del legislador, pues es obvio que, s
Nno es necesario recurrir a ningun artificio, es que no hay ningdn yerro que
deba ser enmendado (59).

D) Lafutura incidencia de la entrada en vigor de la LEC 7-1-2000

Al poco tiempo de ser aprobada la LCGC en abril del 98, el Anteproyecto
de LEC de 26-12-97 fue retocado para derogar algunos de los articulos que
apenas acababan de entrar en vigor y para reformar otros. Como consecuencia
de estas modificaciones prelegislativas, la ya concebida pero todavia no na-
cida como Derecho efectivo, LEC 7-1-2000, introduce en €l régimen de la
LCGC, y en lo que ahora nos interesa, las siguientes innovaciones:

a) Deroga integramente el articulo 20 LCGC'y con él su polémico punto
4. De acuerdo con lo antes expuesto, en tanto se mantenga lo dispuesto en el
articulo 12.2 LCGC, la derogacion del articulo 20.4 no limitaen absoluto los
efectos prejudiciales y erga omnes de |as sentencias que sean consecuencia de
una accién de cesacion, sino que, en mi opinidn, paraddjicamente los potencia

(59) En cuadquier caso, esta interpretacion rebuscada ya no puede ser mantenida a
partir ddd momento en que entre en vigor la reforma introducida por la LEC 7-1-2000, a
la que me refiero a continuacion.
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sensiblemente, al liberarlos de las numerosas restricciones que establece la
norma que suprime la LEC.

En cualquier caso, la derogacion del articulo 20.4 LCGC supone la cul-
minacion de un proceso en €l que, desde los trabgjos prelegislativos de la
propia LCGC, este precepto, destinado a conferir efectos erga omnes a las
sentencias dictadas en materia de consumo, ha sido paulatinamente privado de
sus pretensiones originales hasta su completa desaparicion. Lamentablemente,
esta evolucién no ha tenido ningln paralelismo en relaciéon con las normas
que trasladan aquellos efectos erga omnes de ciertas sentencias judiciales al
ambito de la calificacion extrgjudicial de Notarios y Registradores de la Pro-
piedad. Probablemente, el intenso foco de atencién creado desde el primer
momento en torno al articulo 20.4 LCGC ha impedido percibir la existencia
de sus secuelas, los articulos 10.6 LCU y 258 LH, que, inexplicablemente,
han sobrevivido a la norma que constituia su razén de ser.

b) Mantiene esencialmente € articulo 12.2 LCGC introduciendo ciertas
mejoras en su redaccion. Asi, d parrafo 1° de este articulo 12.2, que es €
gue nos afecta, desde la entrada en vigor de la LEC a principios del afio 2001,
diralo siguiente: «La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se
reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o
aclarando, cuando sea necesario, € contenido del contrato que ha de consi-
derarse valido y eficaz».

Tras la entrada en vigor de la LEC, este precepto queda como € Unico que
prevé efectos prejudiciales y erga omnes de las sentencias dictadas en materia
de consumo, y siempre limitados al supuesto de que se gercite una accion
colectiva de cesacion, y al predisponente que resulte condenado en €l juicio.
La principal innovacion introducida en este articulo entiendo que es la que
resulta de la derogacion del articulo 20.4 LCGC; pero ademas la nueva re-
daccién aclara que, cuando sea necesario, €l juez debera integrar € contrato
privado de la clausula o clausulas que hayan sido reputadas nulas. Como
enseguida veremos, la integracién judicial del contrato plantea problemas
registrales siempre que se presente a inscripcion un modelo diferente que, sin
embargo, contenga alguna o varias clausulas idénticas a las que han sido
declaradas nulas como consecuencia del gercicio de una accién de cesacion.

c) Dispone en €l articulo 221.2.% que las sentencias dictadas a conse-
cuencia de demandas interpuestas por asociaciones de consumidores 0 usua-
rios estaran sujetas, entre otras, ala siguiente regla: «Si, como presupuesto de
la condena 0 como pronunciamiento principal o Unico, se declarara ilicita o
no conforme a la ley una determinada actividad o conducta, la sentencia
determinara si, conforme a la legislacién de proteccién a los consumidores
y usuarios, la declaracién ha [de] surtir efectos procesales no limitados a
quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente».
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En la actua LCGC, incluso tras la reforma introducida por la LEC, €l
unico articulo que atribuye a las sentencias efectos procesales no limitados a
las partes es el articulo 12.2, que se refiere concretamente a gercicio de la
accion colectiva de cesacion y que ya advierte expresamente que esta accién
se dirige a obtener una sentencia que condene a demandado a abstenerse de
utilizar en lo sucesivo las condiciones generales que se reputen nulas. En este
sentido, el articulo 221.2.% no aflade, en realidad, nada nuevo, aungue queda
como una norma genera que puede ser Util ante posibles modificaciones
legislativas.

Llama ademas la atencién que la regla habla de sentencias que hayan de
surtir efectos procesales no limitados quienes hayan sido partes en el proceso.
Con la expresion efectos procesales parece que la LEC asume la teoria de la
naturaleza procesal de la cosa juzgada material y entiende que los efectos
extra partes de ciertas sentencias establecidos por la legislacion de consumo
no son méas que supuestos en los que la cosa juzgada material produce, ex-
cepcionalmente, efectos frente a terceros. Esta puntualizacion permite a los
jueces aplicar en estos supuestos las técnicas de actuacion de la cosajuzgada.
Aunque los efectos extra partes de las sentencias a que se refiere e articu-
lo 12.2 LCGC, en cuanto exigen que se trate del mismo predisponente, son
bastante sui generis.

d) Finalmente, la LEC deroga € articulo 18.3 LCGCy con él la norma
gue establece que en las acciones de cesacién, retractacion o declarativa,
cualquiera que sea su cuantia, se admitird siempre recurso de casacion ante
el Tribunal Supremo. A partir de la entrada en vigor de la LEC, por tanto, los
predisponentes condenados como consecuencia del gjercicio de una accion de
cesacion, en primera instancia o en apelacion (aunque en cada instancia se
hayan dictado sentencias opuestas), podréan quedar imposibilitados de volver
a plantear la misma cuestion, ni siquiera una segunda vez, sin haber tenido
tampoco en ningin momento la oportunidad de recurrir en casacién ante €
TS. A menos, por supuesto, gue la sentencia sea recurrible en casacion con-
forme a las reglas generales dd articulo 477 LEC.

En fin, a la vista de las reformas introducidas por la nueva LEC, y con
independencia del juicio que merezcan, cabe pensar que la velocidad con la
gue se suceden los cambios legislativos no contribuye a generar ninguna
confianza en las normas juridicas, ni a tomarse con demasiada seriedad las
disposiciones del penultimo legislador.

JUAN CARLOS RAMON CHORNET
Registrador de la Propiedad



