La proteccion registral a consumidor
y la Directiva sobre clausulas
contractuales abusivas de 1993.
Situacion actual de la cuestion (*)

| INTRODUCCION

La politica de defensa de los consumidores ha ido creciendo ininterrum-
pidamente en importancia en la consideracion de las instituciones comuni-
tarias, que comenzaron a desarrollar su accién en este campo aun antes de
que el Tratado de Roma se reformase para abarcar esta competencia por
medio de resoluciones politicas, programas operativos y una estructrura
organizativa ad hoc. ) _ .

Por su parte, el Acta Unica de 1986 incorpora por primera vez de
manera formal la consideracion de la proteccion al consumidor como uno
de los objetivos del mercado interior y cuya materia se incorpora al proceso
de armonizacién legislativa comunitaria en virtud del nuevo articulo 100.A
del Tratado de la CEE,. de conformidad con lo cual se dispone que la
defensa de los consumidores gozard en las normas armonizatorias de «un
nivel de proteccion elevado». Finalmente, el Tratado de Maastricht amplia
la actuacion comunitaria respecto de la proteccion de los consumidores pre-
viendo no solo la armonizacion legislativa introducida ya en e Acta Unica,
sino incluso ejerciendo acciones propias «que complementen la politica
llevada a cabo por los Estados miembros a fin de proteger... la salud y los
intereses econdmicos de los consumidores (art. 129.A.1). Como pone de
manifiesto la Comision en su Informe «Del Acta Unica a post-Maastricht...»,

(*) El presente estudio tiene su origen en una conferencia pronunciada por su autor
sobre € tema dudido en d titulo en la sede del Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia € dia 2 de octubre de 1995, en e marco de unas Jornadas sobre
Contratacion y Derechos de los Consumidores.
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el objetivo es doble: «fortalecer el mercado interior y dar garantias a los
ciudadanos de una base coherente de proteccion y mecanismos de recursos.

La funcion armonizadora de las legislaciones nacionales en materia de
proteccion de los consumidores se ha desarrollado por la Comunidad (hasta
la promulgacién de la Directiva nim. 13 de 1993) de forma sectorializada,
y no con carécter horizontal o general, en atencion a la distinta naturaleza
de los intereses tutelables en cada caso. La proteccion de los consumidores
ha sido directamente invocada por la Comisién europea para justificar sus
iniciativas en-los-campos de la multipropiedad, ‘la responsabilidad de los
prestadores de servicios y de los suministradores de productos, asi como en
materia de créditos a consumo y de ventas a plazo y a domicilio.

Ademés de ello, se ha de destacar la elaboracién y aplicacion del «plan
trienal de accién sobre politica de los consumidores de la CEE (1990-
1992)», en el que,-entre otras cosas, se insiste en la necesidad de una
politica dtil para los consumidores, lo cual implica una gestién y control
eficaz. La jerga comunitaria distingue gré&ficamente entre los mecanismos
de seguridad cautelar y los de mero resarcimiento, hablando de seguridad
«rio arriba» y «rio abajo» respectivamente, tratando, cuando resulta posible,
de potenciar el primero de estos mecanismos. es por ello que, desde la
perspectiva comunitaria, las soluciones judiciales AH«IO abajo»— son insu-
ficientes por si solas.- \

De ahi la importancia de la actividad que en ‘este terreno desarrollan las
instituciones juridicas extrajudiciales de Derecho preventivo o cautelar,
como los Registros de la Propiedad, mediante el control de legalidad previo
que por via de la calificacion realizan respecto de los contratos seriados o
en masa que pretenden su acceso al mismo. Este criterio ha sido explici-
tamente subrayado por € «Segundo plan de Accion Trienal» (1993-1995),
que bajo la denominacion «Poner el mercado Unico a servicio de los con-
sumidores» fue aprobado por la Comisién de las Comunidades Europeas €l
23 dejulio de 1993, y en el que se sefidla como una de las prioridades
selectivas para aumentar el nivel de proteccion de los consumidores —mas
ala de la propia consolidacion del acervo comunitario [propuestas de Di-
rectiva sobre contratos negociados a distancia, responsabilidad del prestador
del servicio y publicidad comparativa]— la simplificacion de los procesos
de acceso directo ‘a la Justicia, en cuyo orden de cosas, y basandose en las
recomendaciones del” célebre Informe Sutherland, se postula la adopcion de
medidas eficaces en la proteccion de los derechos del consumidor mediante
—y subrayo la expresiéon— la creacion de mecanismos extrajudiciales, 1o
gque se siente como una necesidad imperiosa espeualmente en orden ala
prevencion de - conflictos transfronterizos. -

Esta idea, desarrollada doctrinalmente a través de destacados estudios
cientificos, contrastada en numerosos Congresos y Seminarios internaciona-
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les (especialmente explicitas son al respecto las conclusiones de la Primera
Ponencia del 1X Congreso Internacional del Derecho Registra —Torremo-
linos, 1992—, que afirma categdricamente que «la calificacion del ‘negocio
inscribible... debe tener en cuenta las normas imperativas sobre derechos de
los consumidores) y aplicada en la practica en relacién con aquellos con-
tratos generadores de derechos reales susceptibles de inscripcién registral
integrados por .condiciones generales o clausulas tipo como son, principal-
mente, los préstamos hipotecarios, los leasing inmobiliarios y las compra-
ventas de inmuebles con precio aplazado garantizado mediante condiciones
resolutorias, dicha actuacién registral protectora de los consumidores en los
ambitos mencionados —digo— ha tropezado con el criterio restrictivo que
al respecto viene manteniendo la Direccion General de los Registros y del
Notariado desde sus famosas Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990,
criterio abundantemente reiterado con posterioridad, desviandose de la linea
marcada por los autos de los Presidentes de los Tribunales. Superiores de
Justicia recaidos en via de recurso gubernativo, e incluso de ciertos pronun-
ciamientos previos de la propia Direccion Genera como el que tuvo lugar
mediante Resolucion de 7 de septiembre de 1988. Todo ello segin la inter-
pretacion que podemos denominar clésica o tradicional que han mantenido
hasta la fecha los autores que se han ocupado de la materia, cOmo GARCIA
GARCIA, VIDAL FRANCES, GOMEZ GALLIGO, MANZANO SOLANO, y a la que per-
sonalmente me habia sumado en trabajos anteriores. Las resoluciones cita-
das en primer término, a igua que otras posteriores que las confirman
como las de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991; lade 4 de mayo de 1992,
y otras de junio y julio de 1992, a las que a continuacién analizo- desde la
perspectiva de la interpretacion clasica apuntada, resuelven una serie de
supuestos practicos muy similares entre si, consistentes basicamente en la
celebracion de contratos de compraventa realizados en serie por una misma
entidad con particulares en que parte del precio se aplaza, garantizandose
dicho aplazamiento —que es retribuido mediante la fijacion de un interés—
por medio de condicién resolutoria explicita y de c¢lausula pena para el
caso de incumplimiento. El Registrador consider6 abusivas las siguientes
clausulas:

1.2 «El vendedor, al consignar €l precio pagado en e momento de gjer-
citarse la Resolucion, podra deducir directamente dichas cantidades por en-
tender que, en caso de ser aplicable € articulo 1.154 CC, corresponderia
solicitar judicialmente la moderacién de la pena a comprador y no a ven-
dedor perjudicado por su incumplimiento», lo cual, ajuicio del Registrador,
suponia invertir laposicion procesal de las partes y en consecuencialainver-
sién de la carga de la prueba, con infraccion del articulo 10.8 de la Ley de
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 (LCU).
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22 Ademés, la cdlificacion del Registrador consideraba que tal clau-
sula incurria igualmente en la prohibicion del articulo 10.5 LCU relativa a
las «clausulas en que se imponga al consumidor indemnizaciones o pena
lizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales». No se trata de
realizar una valoracién cualitativa sobre si la penalizacion que contiene la
escritura.es injusta, sino -de apreciar la nulidad establecida por la Ley
respecto de las clausulas penales que no sean sustitutivas de una indemni-
zacion por dafio, sino que tenga mero caracter punitivo y de lucro.

La argumentacion -parecia bien fundada por cuanto que la propia escri-
tura calificaba la cldusula de «estrictamente penal»; porque —en segundo
lugar— concurrentemente con la cldusula penal se pactaba una indemniza-
cion por uso durante el periodo de ocupacién del inmueble por el comprador
consistente en una cantidad mensual alzada; y porque-—por Ultimo— se
pactaba que en caso de Resolucion el vendedor adquiria en pleno dominio
las obras e instalaciones hechas por el comprador en el inmueble restituido.

Frente a ello, y frente a la conveniencia de evitar mediante la denega-
cion de tales clausulas que respecto de las mismas operen las presunciones
de validez derivadas de la legitimacion registral, la DGRN arguye la inin-
vocabilidad del articulo 10 LCU por parte de los Registradores, prescindien-
do de su propio criterio contrario sentado en la citada Resolucién de 7 de
septiembre de 1988 en materia de variabilidad de intereses en préstamos
hipotecarios. Asimismo, y en la misma linea, la propia DGRN habia defen-
dido la denegacion de ciertas renuncias abusivas como la de pago y cance-
lacion parcial del crédito hipotecario por ir contra el orden publico registral
(R. 27 enero 1986). _ .

La fundamentacion invocada por la Direccién General de los Registros
en apoyo de.sus tesis-en materia de tanta trascendencia resulta, segin €l
sentir mayoritario de la doctrina, decepcionante tanto por su parquedad
como por su falta de andlisis. Se limita a respecto a sefidlar que los
Registradores —y, por ende, tampoco |os Notarios— no pueden invocar una
pretendida vulneracion del articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consu-
midores y Usuarios de 1984 para justificar una calificacion denegatoria,
porque la limitacién de medios de calificacion de que disponen, circuns
critos al propio documento - calificado ya los asientos del Registro, le
impide apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen caréacter
abusivo conforme a dicha Ley. . o

La argumentacién que subyace en tal planteamiento parece ser la de
evitar un juicio —por via de cdificacion registra—, sin contencién entre
partes, acerca de la aplicacién anticipada de la sancién de nulidad a las
cléusulas contractuales debatidas. El problema consistiria, pues, en la fata
del principio  de audita parte en el procedimiento registral.
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Mas matizada era la postura de parte de la doctrina hipotecaria (repre-
sentada por autores como GIMENO GOMEZ-LAFUENTE O REY PORTOLES), que
apreciando las ventajas del control registral de las clausulas abusivas en los
contratos inscribibles en funcién de la efectividad y operatividad del mismo
advertian, sin embargo, de la existencia de ciertas dificultades formales en
el proceso interpretativo de la aplicacion de las normas consumeristas en
sede registral. Tales dificultades estriban en lo siguiente:

1° La inseguridad en la determinacidon concluyente del caracter del
consumidor, con arreglo a su nocion legal, del contratante que interviene
fuera del marco de su actividad empresarial o profesional habitual, lo cual
constituye, sin embargo, presupuesto de aplicacion de la legislacion con-
sumerista.

2° La indeterminacién de ciertos conceptos juridicos que conducen a
la calificacion de la cldusula como abusiva, como son los de «desequilibrio
importante de las prestaciones» 0 el de «exigencias de la buena fe».

3° Por ultimo, se consideraba un dificil handicap € hecho de que la
calificaciéon como abusiva de una cldusula pueda determinar no sélo su
ineficacia, sino la de todo € contrato cuando la supresion de aquélla altere
el equilibrio equitativo-de las prestaciones reciprocas, con ausencia de las
partes interesadas en dicho juicio.

Pese a tales dificultades, el criterio restrictivo mantenido por la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado ha recibido duras criticas
doctrinales, atendiendo fundamentalmente a dato del tiempo social actual
en que tiene lugar la aplicacion del Cadigo Civil y la legislaciéon hipote-
caria en un contexto de sociedad de masas (art. 3.1 CC). -Piénsese que €l
antiguo concepto de bien inmueble raiz, inmovilizado, ha quedado trasno-
chado tras la explosion demogréfica y el desarrollo del Estado del bienes-
tar, que ha producido la incorporacion masiva de la poblacién -a la propie-
dad inmueble, y cuya movilizacion y masificacion ha generado un
auténtico «mercado econémico» de la propiedad inmobiliaria, mercado, por
lo demaés, de una gran agilidad y masificacion, segin se reflgja estadisti-
camente en los Anuarios de la DGRN que ponen de manifiesto la existencia
de en torno a tres millones de operaciones por afio, que en conjunto alcan-
zan cifras de varios billones de pesetas. A todo ello se suma el hecho de
gue siendo el Estado el que recibe el mandato constitucional de proteccion
de los consumidores (art. 51) y el de la organizacion de la Institucion
registral (art. 149.1.8), parece obvia la conclusion de que de dicha organi-
zacion habrén de resultar las facultades suficientes para permitir a los
Registradores la defensa del consumidor de viviendas y de servicios finan-
cieros referidos a sector inmobiliario.
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Il. INTERPRETACION MODERNA DE LA JURISPRUDENCIA
REGISTRAL EN MATERIA CONSUMERISTA

La conclusién alcanzada en el epigrafe anterior, por |0 demas, aparece
refrendada por la idea de que s bien no cabe -catalogar -€l derecho a la
defensa de los intereses econdmicos de los consumidores entre los que
tienen el carécter de derechos fundamentales que gozan de la proteccion
propia del recurso de amparo —segun se encargd de recordar €l Tribunal
Constitucional en un Auto de 10 febrero 1992—, sin embargo existe un
amplio consenso en la doctrina en tornd & la idea de que la consagracion
constitucional del citado derecho (mediante la imposicion a los poderes
publicos del deber de garantizar la defensa de los intereses econdmicos de
los consumidores) supone su asimilacién a un principio general del Derecho
(«favor consumatorios») que ha de inspirar no sblo la legislacion que se
promulgue; ‘sino también la interpretacion y aplicacion de todo el ordena
miento juridico. : :

Es desde esta perspectiva, y alavista de la actual situacion del Derecho
comunitario europeo en la materia, como enseguida veremos, desde la que
personalmente postulo’ una reinterpretacion ‘de la -doctrina dé la DGRN en
la materia que, tras un cuidadoso examen de las diversas resoluciones en
gue se han suscitado cuestiones de Derecho consumerista, concluye en la
idea de que €l criterio de la DG en esta materia no es tan restrictivo que
no se habia venido creyendo; pudiéndose encontrar en las citadas resolucio-
nes elementos. claramente aperturistas al respecto. Es lo que podriamos
denominar interpretacion moderna o «novisima» de la jurisprudencia regis-
tral sobre el Derecho del consumo en sede de calificacién registral. Veamos
tales resoluciones.

RESOLUCIONES DGRN EN'MATERIA DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

1. ' Resolucién 27 enero 1986: Se discute si es inscribible € pacto que
contiene la. renuncia del derecho que al deudor asigna € articulo 124 LH
de poder elegir, en caso de pago parcial del crédito garantizado sobre
varias fincas, el inmueble gravado que ha de quedar libre de hipoteca por
no ser inferior al importe de la responsabilidad especial a que la finca esta
afectada. - o

— La DG, ‘confirmando el .criterio del Registrador e invocando un
precedente- de- 1935, entiende que el derecho a la cancelacién conferido al
deudor en caso de pago parcial por €l articulo 124 «esta enlazado directa-
mente con el desarrollo del crédito territorial, con la facultad dispositiva del
deudor, con el derecho de los acreedores posteriores y con el legitimo
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interés del adquirente de las fincas»;, y por ello concluye considerando
tal pacto ineficaz hipotecariamente porque va contra el interés puablico
(vid. art. 6.2 CC: «la renuncia de derechos solo serd vélida cuando no
contrarien el interés o e orden publico ni perjudiquen a terceros»).

— Comentario: La apreciaciéon del caracter contrario a interés publico
de determinada clausula contractual reguiere un proceso interpretativo de la
clausula concreta en relacion con tal concepto juridico indeterminado, en
todo caso no mas sencillo y no requirente de menos medios calificatorios
gue €l exigido por la apreciacion de la condicion abusiva de un determinado
pacto contractual incluido en un contrato de adhesion.

2. Resolucion 7 septiembre 1988: Se discute una clausula de una
hipoteca seguin la cual,-pasado el primer afio del préstamo, el tipo de interés
anual aplicable serd el establecido por el Banco prestamista como tipo de
interés preferencial para préstamos hipotecarios.

— El Registrador deniega la cldusula por «el defecto msubsanable de
dejar su fijacion [de los intereses variables] a arbitrio exclusivo de la
entidad acreedora por-infraccién del articulo 1.256 CC».

— La DG confirma la nota por ir la cldusula en contra de la norma de
gue «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse a
arbitrio de uno de los contratantes», establecida por los articulos 1.256 CC
y 10.c).2 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19 julio 1984.

— Comentario: Destaca €l hecho de que en este primer precedente fue
la propia DG la que invocé laLey de Defensa de los Consumidores, sin que
la misma apareciese citada en la argumentacion del Registrador.

3. Resolucion 16 febrero 1990: La nota de caificacion cuestionaba
cierta estipulacion sobre intereses variables segin la cual se habia de apli-
car a cada semestre un tipo de interés determinado por la media aritmética
de los tipos preferenciales de determinados Bancos, sin precisar cudles eran
los intereses preferenciales y diferenciales vigentes en e momento inicial
del préstamo, sin prever la forma y domicilio en que debe comunicarse a
tercer poseedor los sucesivos intereses resultantes y, por ultimo, sin prever
gue los sucesivos intereses comunicados a prestatario habian de ser expre-
samente aceptados por éste.

— El Registrador consideraba que tal clausula produma mfraccmn de
las Ordenes ministeriales y Circulares del Banco de Espafia que se referian
especificamente a la fijacién del interés variable y, ademas, vulneraba la
LDCU en cuanto que tales estipulaciones contienen clausulas abusivas,
suponen incrementos que no se corresponden con prestaciones adicionales
e infringen el derecho basico de todo prestatario a tener una informacion
correcta.
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— La DG revoca la nota porgue: a) la autonomia de la voluntad no se
puede limitar por disposiciones de rango inferior a la Ley, y b) no es
posible, con los datos que se pueden utilizar en la calificacion registral,
estimar que «esas concretas estipulaciones» sean clausulas abusivas confor-
me a la citada LDCU.

— Comentario: No se plantea en este caso €l tema de la admisibilidad
de las clausulas .de interés variable, cuestion abordada .por la posterior
Resolucion de 16 marzo 1990 y que-desde la perspectiva del Derecho
comunitario queda prejuzgada en sentido afirmativo puesto que la Directiva
93/13 excluye de la prohibicién de introducir clausulas que atribuyan al
profesional la facultad de modificar unilateralmente los términos del con-
trato», las clausulas por las que €l prestador de servicios financieros se
reserve el derecho a-modificar sin previo aviso, en caso de razén valida, €l
tipo de interés adecuado por el consumidor...» (cfr. Anexo nim. 2.6), lo
cua se justifica por la razonabilidad de introducir clausulas de estabiliza-
cion en los contratos de larga duracién, como con frecuencia son los con-
tratos de servicios financieros, y en particular los préstamos hipotecarios.

Lo que realmente se cuestionaba en la nota de calificacion en e presen-
te supuesto son las condiciones objetivas minimas bgjo las que ha de actuar
dicha prevision contractual de variabilidad de intereses; y lo cierto es que,
més ala de la concreta Resolucion del caso por parte del Centro Directivo
en sentido contrario a la posicion del Registrador, en la interpretacion de
este Ultimo parecia latir una preocupacion consumerista en sentido tuitivo
gue ha venido a ser ratificada en el ambito normativo por la Orden del
Ministerio de Economiay Hacienda de 5 mayo 1994 sobre transparencia de
las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, en cuyo articulo
6 se somete a las clausulas de variabilidad de intereses a la doble condicion
de que los tipos de referencia utilizados no dependan exclusivamente de la
propia entidad de crédito ni sean susceptibles de influencia por ella en
virtud de acuerdos o précticas conscientemente parélelas con otras entidades
y de que los datos que sirvan de referencia al indice sean agregados de
acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.

4. Resolucion 16 marzo 1990: Rechaza la Registradora la inscripcion
de una clausula de intereses variables en un préstamo hipotecario por con-
siderar que dicha clausula @ ser utilizada en la contratacion general con €l
publico «se encuentra bajo la sancion de nulidad del articulo 10 LDCU».

— La DG revoca la nota por considerar que no puede tacharse cual-
quier clausula de intereses variables con nulidad ipso iure sin invocar otro
motivo que el de ser empleada en la contratacion con el publico. A lo que
agrega la idea de que una proteccion a los consumidores que se tradujese
en exclusion de las clausulas de interés variable produciria inmediatamente,
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en la préctica, la exclusion del consumidor en las ventgjas del crédito a
largo plazo. :

— Comentario: Ciertamente, la invocacion en este caso por la Regis-
tradora de la LDCU tenia un carécter, en mi opinién, excesivamente gené-
rico y se empleaba como argumento de acompafiamiento a la idea central
de la exclusién del pacto por su carécter meramente personal. Con todo, hay
dos aspectos positivos en las formulaciones de la DG a refutar tal plantea-
miento:

1° La afirmacion de que el caracter abusivo de la clausula examinada
no pueda sostenerse «sin invocar otro motivo que e de ser clausula en la
contratacion con el publico»; por consiguiente, parece admitir a sensu con-
trario que se concluya en €l caracter abusivo de ciertas clausulas s se
esgrime una fundamentacion mas solida y detallada

2° La DG emplea en su argumentacion la propia idea de proteccion
al consumidor a poner de manifiesto la paradoja de que la consideracion
como nulas, por abusivas, de las clausulas de intereses variables excluiria
a los consumidores de las ventgjas del crédito a largo plazo.

5. Resolucion 13 noviembre 1990: En este caso se deniegala inscrip-
cion de una cldusula de interés variable en la que se fija como criterio de
deteminacién el promedio de los tipos preferenciales de un grupo de seis
entidades de crédito, entre ellas tres Cgjas de Ahorro, todas ellas distintas
de la prestataria, que es una Cga de Ahorros diferente.

— EI Registrador sostiene que dicha clausula viola el articulo 1.256 CC
y € articulo 10 LDCU, pues concede a una de las partes la facultad de
modificar unilateralmente los intereses pactados, siquiera sea de forma
indirecta, dado que la existencia y régimen de la Confederacion de Cgjas
de Ahorro evidencia que entre ellas existe una «indiscutible interaccion
decisional y una efectiva influencia reciproca».

— La DG revoca la nota con € argumento de que la confluencia de
intereses entre distintas personas, cualquiera que sea su naturaleza, aun
cuando pertenezcan a asociaciones profesionales o agrupaciones para la
satisfaccion de tales intereses comunes, no menoscaba su independencia
econémica y su autonomia empresarial, y, por tanto, no se puede tachar de
parcial el sistema de determinacion de los intereses variables que hayan de
regir en los sucesivos periodos de liquidacion por referencia a los intereses
gue rijan en determinados momentos en cierto sector del mercado del que
forman parte diversas Cagas de Ahorro distintas de |la prestamista:

— Comentario:

1) En esta Resolucion la DG no arguye en contra de la posible invo-
cacién por parte de los Registradores en sus calificaciones de laLDCU, sino
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gue, tomando en consideracion, entre otros preceptos concordantes de De-
recho civil e hipotecario, la propia LDCU concluye, tras €l andlisis del caso
concreto, que no concurren razones para apreciar falta de determinacion en
la obligacién garantizada (arts. 1.447 CC y 12 LH) ni atribucion de facul-
tades unilaterales y discrecionales a favor de una de las partes contratantes.

2) En cuanto a esta Ultima cuestién de fondo,.sin embargo, cabe sig-
nificar cierto contraste entre el contenido de la comentada Resolucién y el
texto de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de
la Contratacién segin el cua en unas Condiciones Generales no se podra
reservar al que las utilice el derecho de modificar unilateralmente por si o
«por medio de las personas u 6rganos vinculados a su circulo de influencia»
la prestacién convenida sin una razén objetivamente justificada.

6. Resolucion 26 noviembre 1990: En €& caso resuelto por esta Re-
solucion se cuestiona sobre la validez de una operacion por la cua un
colectivo de acreedores concedera espera a una serie de obligaciones de un
mismo deudor, y, por su parte, €l deudor constituye en garantia de ellas
hipoteca y consiente que sea cada acreedor por su cuota de hipoteca €l que
unilateralmente determine qué obligaciones son las contraidas, cudl es su
cuantia y condiciones, pudiendo tratarse de obligaciones ya existentes,
vencidas o no, o de las futuras que resulten en el plazo de unos meses, sin
més limite que e de provenir de operaciones «propias del trafico de los
Bancos» y siempre que en cierto plazo hayan sido incorporadas por €l
Banco en la cuenta, cuyo saldo serd el garantizado y en cuya cuenta el
deudor podra verificar ingresos, «pero no tendra derecho a disponer de
cantidad alguna». ) o

— La DG confirma en este caso €l criterio denegatorio del Registrador,
sosteniendo —al margen de otras fundamentales cuestiones de técnica hi-
potecaria y por lo que respecta a tema objeto de este estudio— que «la
indeterminacion de las obligaciones (existentes, vencidas o no, y futuras) y
la atribucion de su determinacion a una sola de las partes con efectos
hipotecarios y por tanto procedimentales, infringe las normas que sustraen
la materia de prueba, y en particular la carga de la prueba a la autonomia
de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesaria determinacion del
objeto del contrato (art. 1.273 CC) no quede a arbitrio de uno de los
contratantes y para dar fijeza al contenido de un derecho, € de hipoteca,
que por su cardcter real tiene eficacia frente a todos (incluidos los demas
acreedores del deudor). :

— Comentario: Resulta impecable, a mi juicio, el razonamiento em-
pleado por e Centro Directivo en la Resolucién de este caso, siendo muy
significativo que en los «vistos» de la Resolucién se cite expresamente, no
ya de forma genérica la LDCU, sino en concreto su articulo 10.8, seguin el
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cual, como se sabe, se declara contrario a la buena fe y al justo equilibrio
de las contraprestaciones «la inversion de la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor o usuario», precepto que se aplica no por aceptacion de la
posicion argumentativa del Registrador —quien no elude a la citada dispo-
sicion ni en su nota ni en su informe—, sino ex officio.

7. Resolucién 26 diciembre 1990: Idéntica, en cuanto a los extremos
gue nos interesan, a la Resolucion 16 marzo 1990.

8. Resolucion 14 enero 1991: ldéntica a la Resolucién’ 26 diciembre
1990.

9. Resolucion 24 abril 1991: Idéntica, en los extremos que nos inte-
resan, ala de 14 enero 1991.

10. Resolucion 8 octubre 1991: Comentada por extenso anteriormen-
te. A lo anterior me interesa afadir, desde la propuesta perspectiva
de reinterpretacion de la jurisprudencia registral en esta materia, lo si-
guiente: .

— Comentarios. Esta Resolucién aborda la cuestion -afirmando que
procede recordar la doctrina sentada por el propio Centro Directivo confor-
me a la cual los medios de calificacion de que dispone el Registrador le
impiden apreciar «s las concretas estipulaciones debatidas tienen carécter
abusivo conforme a la LDCU». Por tanto: a) Pretende reiterar —no inno-
var— la doctrina propia anterior, en cuyos antecedentes, como vimos, hay
casos de aplicacion de la LDCU tanto por el Registrador como por la propia
DG, asi como otros en los que se excluye no tanto la posibilidad de invocar
en la cdlificacién la LDCU, al igual que cualquier otra norma del ordena-
miento juridico, como su aplicacion a concreto caso debatido {vid. R. 16
marzo 1990); b) Esta matizacion de que la no susceptibilidad de apreciacion
del caracter abusivo lo es respecto de «las concretas estipulaciones debati-
das» (entrecomillo la expresién), que cominmente ha pasado inadvertida a
los comentaristas, se reitera en la citada Resolucion de 8 octubre 1991, y
desde esa perspectiva relativiza el valor de la doctrina que sienta, por lo que
invita a una reinterpretacion del sentido excluyente y restrictivo que le han
venido atribuyendo todos sus exégetas.

Este valor doctrinal, circunscrito al caso concreto, es |o que justifica que
la DG abunde en la cuestién con argumentos adicionales a de la propia
insusceptibilidad de apreciacion del carécter abusivo de la cldusula debatida,
afirmando que no cabe identificar, como parece hacer € Registrador, la fa
cultad discrecional de Resolucion —proscrita por el art. 10.c).2 de laLDCU
y por €l art. 1.256 CC— con la Resolucion por impago a amparo del articulo
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1504 CC, que responde no a un criterio' de mera discrecionalidad, sino de
estricta objetividad y conmutatividad efectiva de las prestaciones. Por lo
demés, este criterio de la DG aparece confirmado por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 febrero 1991, segin la cual es evidente que laLDCU al
proscribir las clausulas que otorgan a una de las partes la facultad de resolver
discrecionalmente, el contrato no deroga las prescripciones de los articulos
1124 y 1504 CC, cuyo desconocimiento supondria una dislocacion del tr&
fico inmobiliario cuando e vendedor ha cumplido sus obligaciones y el com-
prador desconoce su elemental obligacién de pago del precio, lo que produ-
ciria infracciéon de los articulos 38, 128 y 139 de la Constitucion, a cuyo
marco econémico, basado en el principio de libre gercicio de las actividades
econdmicas, ha de gjustarse la aplicacion de la LDCU.

En cualquier caso, parece que puede haber contribuido de forma impor-
tante a esta situacion generalizada de confusién el hecho de que a pesar de
tratarse de una cuestion material idéntica, planteada entre el mismo Notario
y €l mismo Registrador, los expedientes gubernativos que dieron lugar a las
Resoluciones de 8, 9, 10, 11 y- 14 de octubre de 1991 no se acumulasen en
uno solo'—especial mente considerando que dicha acumulacién se obtuvo ya
en la primera instancia del recurso ante el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia-de Catalufia—, lo que parece connotar un énfasis especial por
parte de la DG que- subraya més el aspecto excluyente que la idea de
concreciéon al caso particular debatido. :

Por dltimo, esta Resolucion tiene su antecedente en las Resoluciones de
5, 6y 7 de febrero de 1990 que plantean’por primera vez la cuestion de la
posible cobertura de los intereses pactados de la parte de precio aplazado
por la condicion resolutoria explicita del articulo 1.504 CC —que €l Regis-
trador negaba por el carécter excepcional y de interpretacion restrictiva con
gque se autoriza-el pacto comisorio respecto de solo el precio en dicho
articulo—, y la inscribibilidad de la clausula pena que se incluia en €l
contrato —y que el Registrador igualmente negaba por e caracter personal
y no real del mismo—. La particularidad de Resoluciones de febrero de
1990 estriba en que la alegacion de la LDCU no la hizo el Registrador, sino
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de .Catalufia al conocer del
recurso en primera instancia. La DG, por su parte, a revocar el auto pre-
sidencial y la nota del Registrador no refuta expresamente tal alegacion, a
la que no hace ninguna referencia expresa.

11. 'Resoluciones 9, 10, 11y 14 octubre 1991 Relteran la doctrina de
lade 8 octubre 1991 .

12. Resoluuon 24 abril 1992 Re|teraladoctr|na de la Resolucién 16
marzo 1990 en materia de intereses variables.
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13. Resolucién 4 mayo 1992: Reitera la doctrina de la Resolucion 8
octubre 1991. En este caso e Registrador habia ampliado sus aegaciones
sobre la vulneracion del articulo 10 LDCU, indicando que se trataba de un
conjunto de escrituras redactadas con el mismo modelo y otorgadas en
masa, que a actuar extrgjudiciamente la condicién resolutoria, incluso
respecto de los intereses, ello equivale a conceder al vendedor la facultad
de resolver discrecionalmente el contrato, y que a poner a comprador en
posicion de demandante al tener que solicitar la moderacién de la pena se
produce una inversion de la carga de la prueba cuyos ambos aspectos son
repudiados expresamente por la LDCU.

14. Resolucién 1junio 1992 (4, 5y 29 junio 1992; 6, 9, 10, 11, 13,
14, 16 y 17 julio 1992): Reiteran la doctrina de la Resolucién anterior.

15. Resolucion 4 marzo 1993 (multipropiedad): Se cuestiona en el
caso resuelto por esta Resolucion la inscribibilidad de una estructura de
transmisién de determinada participacion indivisa sobre un apartamento
durante una determinada semana de cada afio, sin que previamente se haya
inscrito el régimen de multipropiedad y subordinando la plena efectividad
de las facultades esenciales del derecho adquirido, no ya al pago del precio
estipulado, sino al pago sucesivo de cierta cantidad indeterminada a una
comparfiia a la que no se identifica como sociedad de servicios de mante-
nimiento del inmueble, sin siquiera excluir que su determinacién no haya
de quedar a la arbitrariedad del futuro acreedor.

— El Registrador cuestiona la inscribibilidad de tal escritura por di-
versas consideraciones de orden registral (falta de tracto sucesivo, fata
de consentimiento de la Junta de Propietarios para alterar el régimen de
propiedad horizontal, etc.). No entra en apreciaciones de defensa de la
posicion contractual del consumidor. Y sin embargo es la propia DG
la que implicitamente se apoya en la LDCU para excluir la inscripcion
de ciertas cldusulas a citar la misma en los «vistos» y subrayar la idea
apuntada de arbitrariedad de alguna de las facultades atribuidas a ven-
dedor (por egemplo, -la atribucion de la accion de desahucio por im-
pago de cuotas a la compafiia vendedora y no a la comunidad de los
interesados).

— Comentario: Esta Resolucion evidencia la tesis sosténida de que la
DG no postula una pretendida ininvocabilidad de la LDCU por los Regis-
tradores, sino que sopesa su aplicacion a cada caso concreto, siendo asi que
en esta Resolucién hace una aplicacion decidida de la misma. Ademas, esta
Resolucién contiene la interesante afirmacion de que «el Registro ha de ser
instrumento de seguridad y no debe socavarse su prestigio haciéndolo cobijo
de fantasias y fraudes».
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16. . Resolucion <17 marzo 1994:; Se vuelve a plantear el tema de
la |nscr|b|b|I|dad de intereses variables, y la DG reitera su doctrina acerca
de que: :

a) Dicha clausula es admisible siempre gue los intereses puedan ser
-determinados en su dia por un factor objetivo y se sefiale un limite
-maximo de responsabilidad hipotecaria. .

b) Que dicha cldusula no puede ser tachada sin més motivo con nu-

~ lidad ipso iure por €l Reglstrador en aphcamon del articulo 10
LDCU.

¢) Que cabe la clausula, que engloba mensual mente cuotas de amor-
tizacion e -intereses, siempre que se exprese la formula matematica
convenida que permita calcular el desglose de cantidades corres-
pondientes a cada concepto. Con ello se entiende cumplido € prin-
cipio de determinacién hipotecaria, que es €l correlato del principio
consumerista que exige concrecion y claridad en la redaccion de las
.clausulas de los contratos.

17. -Resolucién-11 mayo 1990: Cabe igualmente traer aqui a colacion
otras dos Resoluciones que sin-abordar ninguna cuestion directamente rela-
tiva a lalegislacion sectorial de los consumidores, sin embargo, degjan apun-
tado el criterio-del Centro Directivo en torno a dos temas que estan estrecha-
mente relacionados a dos de las dificultades que se apuntaban por |a doctrina
para lograr la plena aplicacién de la legislacion consumerista en sede regis-
tral. ‘La primera Resolucion a que quiero referirme es la de 11 mayo 1990,
que relativiza las consecuencias de la carencia del principio de audita parte
en el procedimiento registral. En efecto, en torno a una compleja cuestion de
un fideicomiso sujeto al Derecho fora cataldn, la-DG confirma el criterio
suspensivo del Registrador por entender necesarias ciertas renuncias no acre-
ditadas y a reserva de las acciones judiciales que en la via jurisdiccional
ordinaria se puedan suscitar entre las partes, afirmando que: «Naturalmente,
la interpretacion aqui propuesta se entiende limitada a efectos de extender o
no lainscripcion, y ni impece ni prejuzga el procedimiento que pueda seguir-
se ante los Tribunales con la amplitud de alegaciones, pruebas y recursos que
regulan la Ley procesal, y principalmente con la intervencion de los intere-
sados, cuya defensa [en-casos como el de que se trata] resulta, de hecho,
confiada indirectamente al Registrador. Este criterio que atribuye, como no
puede ser de otra forma, facultad al Registrador —facultad que implica a
tiempo un deber— de apreciar la concurrencia de una posible causa de nu-
lidad civil de un determinado negocio juridico a los efectos de denegar su
inscripcion, alo que no empece la fata de intervencion directa de los inte-
resados en el procedimiento registral, entiendo que es plenamente traspolable
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al &mbito de las causas de nulidad que sanciona nuestra legislacion —igual
actual que proyectada— de proteccion a los consumidores.

17. Resolucién 18 abril 1994: Esta resolucién aborda el tema de la
inscripcion parcial de los documentos sujetos a calificacion, .conforme a
articulo 434 del Reglamento Hipotecario, respecto de cuyos-supuestos sos-
tiene que tanto si lainscripcion parcial resulta de la expresada exclusion de
ciertas clausulas o pactos formulada por los interesados en su solicitud de
expresion, como si resulta de la calificacion de ciertos pactos como nulos,
abusivos, oscuros o personales, €l Registrador habra de denegar o suspender
la inscripcion total del titulo cuando, como consecuencia de dicha ampu-
tacion, quede alterado o afectado sustancialmente el contenido del titulo o
el total contexto pactado por las partes. Desde esta perspectiva de jurispru-
dencia registral no cabe defender que al Registrador le esté vetado entrar
a apreciar el caracter abusivo de ciertas clausulas porque de ello se pueda
derivar una ineficacia total del contrato por producir la supresiéon de ta
cldusula una alteracion en el eguilibrio de las prestaciones reciprocas.

Por ultimo, lareferencia de las Resoluciones comentadas a la «limitacion
de los medios de calificacion» se refiere, como es obvio, no alos limites de
su extension material desde el punto de vista de las normas que ha de tomar
en consideracién —y que en propiedad abarca a conjunto del ordenamiento
juridico—, sino a los elementos formales de que se sirve, integrados por €
propio titulo calificado y por lo que resulta de los asientos del propio Regis-
tro. Desde esta éptica, es cierto que puede escapar a control del Registrador
la apreciacion del carécter abusivo de ciertas clausulas por la imposibilidad
de ponderar el contexto y las circunstancias coetaneas a la celebracion del
contrato que no gqueden reflgjadas formalmente en el mismo (art. 4 Directi-
va), de la misma forma que escapan, por igual motivo, a su apreciacion
ciertas causas de ineficacia sancionadas por la legislacion civil comdn, como
ocurre con las causas de anulabilidad consistentes en los vicios del consen-
timiento (error, violencia, intimidacién o dolo), o con las causas de rescision
derivadas de los perjuicios producidos a los acreedores, o con 10s supuestos
de inoficiosidad de las donaciones que perjudiquen las legitimas, o con los de
rescision por lesion, en cuyos casos se requieren elementos probatorios del
valor de los bienes o derechos; pero dicho proceso de valoracion y pondera-
cion de elementos extrinsecos a contrato mismo, con respecto alas clausulas
abusivas, Unicamente se requiere respecto de las clausulas no incluidas ex-
presamente entre las prohibidas por la Directiva del 93 y por nuestra Ley de
Consumidores —actual y proyectada— a que mas adelante me referiré, y en
CUyO caso es preciso elaborar un proceso interpretativo basado en conceptos
juridicos intederminados, como €l de vulneracién a las exigencias de la bue-
na fe o desequilibrio no equitativo de las prestaciones reciprocas, y que son
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lo suficientemente genéricas como para requerir la concurrencia de elemen-
tos interpretativos contexttales que han de operar en viajudicial. Pero en la
préctica estos supuestos, y ante la amplitud del elenco de clausulas excluidas
expresamente, no constituyen sino situaciones de excepcion.

Con esta reinterpretacion de la doctrina de la DG en la materia, en mi
opinién, se produce una reconciliacion entre el verdadero alcance y extensién
de la calificacion registral, segun resultadel articulo 18 de la Ley Hipotecaria
y sus concordantes del Reglamento Hipotecario, y su trascendental funcion
preventiva de conflictos en nuestro sistema registral-inmobiliario, que si bien
no esjudicial (como el aleman, en que lainscripcion constitutiva equivale a
una sentencia firme enjuicio declarativo con valor de cosajuzgada), tampo-
co es de mera transcripcion, como €l sistema francés.

Ahora bien, lo que en este momento nos planteamos es la forma y
medida en que la situacion descrita anteriormente se haya podido ver alte-
rada, en el sentido de consolidar el criterio de apertura apuntado, por la
promulgacion de la Directiva del Consegjo de la Comunidad nimero 13, de
5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores.

IIl. LA DIRECTIVA 93/13/CEE, DE 5 DE ABRIL DE 1993

Pues bien, no procede, dado el limitado objeto del presente estudio,
realizar en esta sede un andlisis exhaustivo sobre el contenido de la Direc-
tiva, su &mbito de aplicacion, las reglas interpretativas que contiene sobre
las condiciones generales de la contratacion, los sistemas de control que
arbitra frente a las cldusulas abusivas, etc. Por el contrario, las referencias
subsiguientes a la Directiva mencionada pretenden tan solo poner de relieve
aquellos aspectos précticos de la misma que determinan un nuevo statu quo
de las relaciones entre la calificacion registral y los contratos de adhesion,
asi como subrayar la coincidencia entre ciertos criterios interpretativos
extraidos de la legislacion civil e hipotecaria comin'y los preceptos tuitivos
de los consumidores sancionados por la Directiva.

2.1. COINCIDENCIA CON LAS NORMAS CIVILES ORDINARIAS

Por lo que serefiere ala coincidencia de las normas del moderno Derecho
del Consumo con numerosos principios institucionales del Derecho contrac-
tual tradicional provinientes de los Cddigos decimonénicos, se ha de subra-
yar, a los efectos que nos interesan de delimitar el ambito de la calificacion
registral, la importancia de este dato por cuanto que la. propia Direccién
General de los Registros ha admitido la invocacion por los Registradores en
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apoyo de sus calificaciones de la Ley de Consumidores, cuando se trata de
argumentos legales coincidentes con otros emanados del Cadigo Civil.

En este sentido hemos de destacar el hecho de que desde mediados de
siglo se constata €l fenémeno de la masificacién del tréafico juridico y
econodmico, para cuya fluida canalizacion las empresas oferentes de bienes
y servicios elaboran las denominadas condiciones generales de la contrata-
cion que imponen a sus clientes en forma de contratos de adhesion. He ahi
las dos notas caracterizadoras de tal fenébmeno: la prerredaccion unilateral
de las clausulas y su rigida imposicion.

Este fendmeno se trata de justificar desde el punto de vista econémico
por razdn de la necesaria rapidez de las operaciones y en atencion a la
denominada «calculabilidad del riesgo». Desde el punto de vista juridico,
a su vez, los contratos de adhesién se tratan de justificar en base a dogma
de la autonomia de la voluntad, que ve en el contrato, como autocomposi-
cion de intereses, la realizacion intrinseca de la Justicia(«qui dit contrac-
tual, dit juste», segin la célebre frase de FOUILLE). Sin embargo, en la
practica tales justificaciones venian a encubrir irritantes situaciones de
desigualdad entre las partes contratantes, que se erigia en fuente de clau-
sulas y précticas abusivas en perjuicio del consumidor o parte débil de la
relacion contractual. Por ello, ya antes de que se produjese la reaccién
legislativa frente a tales situaciones (Ley israeli de 1964 sobre contratos
standart, Ley sueca de 1971 sobre prohibicion de clasulas contractuales
impropias 0 excesivas, Ley alemana de 1976, Ley inglesa de 1977, etc.,
incluyendo nuestra Ley de 1984, elaborada presurosamente por razén de las
gravisimas consecuencias sociales derivadas del consumo humano de aceite
de colza), antes de la reaccion legislativa —digo— la doctrina 'y la juris-
prudencia de los distintos paises salieron al paso de tales abusos, luchando
contra ellos en base a la axiologia contractualista que emanaba de los
Cadigos decimononicos.

En nuestro pais fue pionero en esta tarea el profesor FEDERICO DE CASTRO,
quien abordd el estudio de las condiciones generales de la contratacion en
su discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia
en el afio 1960. Tres eran los cauces que € ordenamiento ofrecia en la lucha
contra las clausulas y condiciones abusivas, ajuicio del profesor DE CASTRO,
cuyo andlisis premonitorio conserva alin gran parte de su valor:

1° Laley imperativa. A pesar del caracter liberal e individualista que
presidia el espiritu de los Cédigos del siglo xix, desde un principio quedd
claro que uno de los limites inmanentes e infranqueables del principio de
la autonomia de la voluntad era el respeto a la Ley imperativa por residual
gue fueran las normas de tal caracter en la regulacion del Derecho contrac-
tual («pas de nullité sans loi»). Pero es claro que el esgquema imperativo de
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las figuras contractuales tipicas fueron reglamentadas -con un exquisito res-
peto a la reciprocidad y equivalencia de las obligaciones.

2.° .El orden publico. Es un limite, junto-a la propia Ley y a la moral,
a principio de libertad de pacto recogido en el articulo 1.255 CC. Actual-
mente se ha de entroncar el concepto de orden publico con el de los
[lamados «valores-superiores del ordenamiento» del que habla € articulo 1°
de nuestra Constitucién, y que estéan llamados a informar permanentemente
todas las instituciones juridicas. Y siendo ello asi, es obvio que los pactos
leoninos o vejatorios, por inicuos y contrarios a la conmutatividad propia
de los contratos onerosos son repudiados por el orden publico.

3.° Pero mayor importancia a los efectos de la proteccion de los con-
sumidores presenta la nueva interpretacion de la naturaleza de las «normas
dispositivas», es decir, de todas aguellas normas configuradoras de las re-
laciones -contractuales tipicas no definitorias de'los requisitos de existencia
y perfeccion de los contratos y no sancionatorias de su nulidad, que en
principio son meramente supletorias de la voluntad de las partes. Asi, se
considera que las partes contratantes, si bien. se pueden apartar del marco
legal definido "por las-normas dispositivas, ello habra de ir acompafiado,
para ser eficaz, -de-una: adecuada justificacién - causal, permitiendo al
contrato seguir -cumpliendo la finalidad econdmica amparada por € orde-
namiento. -

De todo ello resulta que 10s principios consumeristas se localizaban ya
en estado gestante en los clésicos principios e instituciones del Derecho
contractual, tales como el deber de comportarse de buena fe, la equivalencia
de las prestaciones, la prohibicién de enriquecimiento injusto,: el sistema de
la atribucién objetiva de la-carga de la prueba, etc. Y ello no sélo como
valores abstractos inmanentes en.el ordenamiento,: sino incluso bajo una
clara formulacion positiva. Asi, podemos citar el articulo 1.102 CC sobre
nulidad de la renuncia a la accién para exigir responsabilidad por razén de
dolo; el articulo 1.200 CC sobre la improcedencia de la compensacién por
deudas que procedan -del depdsito; el articulo 1.214 CC sobre atribucién de
la carga.de la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento;
el articulo.1.172 CC sobre atribucion de la facultad de imputacién de pagos
exclusivamente a deudor; €l articulo 1.256 CC sobre imposibilidad de
rescision unilateral del contrato; el articulo 1.288 CC sobre interpretacion
desfavorable para € causante de la oscuridad del pacto; el articulo 1.476
CC sobre nulidad del pacto de exencion de responsabilidad del vendedor de
mala fe en caso de eviccidn; el articulo 1.275 CC sobre nulidad del contrato
con clausula ilicita o contraria a la moral, es decir, no equitativa; etc.

Esta coincidencia o superposicion entre normas consumeristas y normas
de Derecho civil ha sido destacada a través de diversas resoluciones judi-
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ciales. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 octubre 1992 sostiene,
ante una clausula por la-que se pretende limitar la responsabilidad del
constructor exclusivamente a los defectos ocultos de la vivienda, que €ello
comporta, ademas de una violacion de los derechos que como consumidor
corresponden a comprador, hacer posible la renuncia a la accion por dolo
(art. 1102 CC) e impedir que la negligencia sea exigible en toda clase de
obligacion (art. 1.103 CC). La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 julio
1993 rechaza en base a la LDCU la validez de una clausula de-sumision a
fuero por figurar en un contrato de adhesién mediante formulario que im-
pide que la parte suscriptora influya en su contenido. Igualmente, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 abril 1994 estima que determinada clau-
sula de un préstamo relativa a los intereses devengables resultaba ambigua,
por lo que en base a la norma coincidente de la Ley de Consumidores y del
articulo 1.288 CC entiende que se ha de interpretar en el sentido mas
beneficioso 0 menos oneroso para el prestatario.

2.2.  COINCIDENCIA CON LAS NORMAS HIPOTECARIAS

La coincidencia sefidlada se produce igualmente entre ciertas normas
consumeristas y determinadas normas y principios hipotecarios. Asi, suma
riamente podemos sefidlar las claras concomitancias existentes entre:

1. El principio hipotecario de determinaciéon (arts. 9y 12 LH) y la
exigencia consumerista de concrecion y claridad en la redaccién de los
contratos.

2. Entre laregla hipotecaria de libertad de tré&fico, con su consiguiente
proscripcion de las prohibiciones de disponer (art. 27 LH) y la interdiccion
consumerista de la sobregarantia.

3. Entre el principio hipotecario de tracto sucesivo, con el criterio
consumerista de lograr la prestacion de un consentimiento contractual efec-
tivo y consciente.

4. Entre €l pr|n0|p|o hlpotecarlo de legitimacion y el criterio de poli-
tica consumerista de proporuonar seguridad —incluida la juridica— al
consumidor.

5. Entre la publicidad formal emitida previo tratamiento profesional
por e Registrador del contenido de los asientos del Registro en sus diversas
variantes, incluyendo en su elaboracion los mas modernos procedimientos
informéticos y telematicos, con la aspiracion consumerista de proporcionar
a consumidor una informacion veraz a través de procedimientos eficaces.
En este punto cabe destacar la importancia del Real Decreto 2537/94
de coordinacién entre Notarias y Registros de la Propiedad en materia de



546 ESTUDIOS

seguridad del tréfico juridico inmobiliario de 29 de diciembre de 1994
gue, ampliando el contenido de su antecedente representado por el
RD 1558/1992 y con la finalidad de prevenir a maximo cualquier posibi-
lidad de fraude inmobiliario, establece un sistema generalizado de informa
cion continuada de los asientos del Registro respecto de la descripcion,
titularidad y cargas del inmueble o derecho real objeto de la transaccion con
carécter previo a la autorizacion de la correspondiente escritura publica por
parte del Notario, remitida por via telefax, asi como un sistema de repre-
sentacion en el Libro Diario del Registro de la comunicacion de haberse
otorgado la escritura que el Notario ha de remitir al Registrador igualmente
por telefax o por cuaquier otro medio € mismo dia del otorgamiento.

Este Real Decreto, que reforma parcialmente los Reglamentos Hipote-
cario y Notarial, responde a la preocupacion comunitaria de salvaguardar
los derechos de los consumidores en el dmbito de las transacciones inmo-
biliarias transfronterizas y da cumplimiento a las recomendaciones que al
respecto se contienen en la Resolucién del Parlamento Europeo de 14 sep-
tiembre 1989 (la Union Europea no puede dictar propiamente disposiciones
civiles de caracter inmobiliario: art. 222 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econdmica Europea).

6. Igualmente, se percibe el latido de la preocupacién por la salvaguar-
dia de los derechos de los consumidores y de su seguridad juridica en un
amplisimo elenco de disposiciones de carécter registral y de las que, por
razones de espacio, apunto escuetamente algunas referencias;

a) Asi, el Texto Refundido de laLey del Suelo de 26 dejunio de 1992
atribuye a Registrador la facultad de control de la legalidad de
diversos actos urbanisticos, con caracter previo a la inscripcion de
la mutacion juridico-real que produzcan, mediante la exigencia de
acreditacion de las oportunas licencia administrativas y certificacio-
nes técnicas, como sucede sefialadamente en los casos de parcela-
ciones de fincas o de declaraciones de obras nuevas;

b) En sede de procedimiento extrgjudicial de eecucion hipotecaria,
tras la reciente reforma introducida en su regulacién contenida en
los articulos 234-236 del Reglamento Hipotecario mediante RD de
27 marzo 1992, se exige la constancia en la escritura de constitu-
cion de hipoteca —para que ésta se pueda ejecutar por via extra-
judicial— de una estipulacién especial pactando el procedimiento
formalizado separadamente de las demés estipulaciones, y €llo so-
bre la idea de que €l pacto es del suficiente alcance y trascendencia
-como para que la Ley procure que el deudor logre una plena coin-
cidencia sobre su significado (realizacién de la finca por ante
Notario en caso de incumplimiento), de forma que con la constancia
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separada se procura que en el acto de la lectura de la escritura el
Notario le dé un énfasis especial, evitando que pueda pasarle inad-
vertido al deudor. Desde el punto de vista de la calificacion regis-
tral, la propia DGRN en Resolucion 16 junio 1992 (recaida en
expediente de consulta formulada por un Notario sobre la inteligen-
cia y aplicacion del art. 234.2 del Reglamento Hipotecario) ha
precisado €l alcance de tal exigencia de constancia separada de tal
estipulacion de sujecion a procedimiento extrajudicial al sefialar
gue s la misma esta redactada sin la concrecion, claridad y senci-
llez que impone €l articulo 10 de la LDCU DE 1984, le sera de
aplicacion la grave consecuencia sustantiva de nulidad del mismo,
que establece € apartado 4.° de dicho precepto;

En materia de multipropiedad, y a reserva del texto definitivo que
resulte aprobado de la futura Ley de Conjuntos Inmobiliarios a
través de la cual se incorporara la Directiva sobre derechos de
disfrute de bienes inmuebles a tiempo compartido de 1994, la
DGRN en su conocida Resolucion de 4 marzo 1993 cierra el paso
a la posibilidad que sobre la base del actual vacio legislativo en la
materia puedan generarse situaciones arbitrarias que lesionen los
intereses de los consumidores, exigiendo que en la constitucion
negocial de un régimen de propiedad por periodos las unidades
econdémicas resultantes susceptibles de ser objeto de derechos reales
relinan los requisitos de perfecta determinacion juridica y viabilidad
econémica propia, pues, afirma, «el Registro ha de ser instrumento
de seguridad y no debe socavarse su prestigio haciéndolo cobijo de
fantasias y fraudes»; _

Para cerrar este apartado, y siendo el autor de estas lineas Regis-
trador de Barcelona, me permito una referencia a una disposicion
propia de la legislacién autondémica catalana y que, posiblemente,
se llegue a extrapolar a todo el &mbito nacional a través de una
futura Ley de Ordenacién de la Edificacion. Me refiero, en concre-
to, ala Ley de I'Habitatge (o0 Ley de la Vivienda) de Cataluia de
29 de noviembre de 1991 que atendiendo a las orientaciones de la
Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del
prestador de servicios de 20 diciembre 1990 y en la perspectiva de
primar la proteccién preventiva sobre la de mera reparacion, esta-
blece los requisitos que registralmente son exigibles para la inscrip-
cion de las escrituras de transmisiéon de viviendas, disponiendo a
efecto en su articulo 15 que los Registradores de la Propiedad
exigiran para inscribir escrituras de transmision de viviendas de
nueva contribucion que vayan acompafiadas del testimonio de la
carta de garantia que € promotor ha de otorgar a favor de los
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adquirentes y que ha de ser suficiente para cubrir los defectos de
construccion. Por su parte, la disposicion fina 3.2 de la Ley dispone
que €l tipo de garantias, sus plazos y cuantias «seran fijados de
acuerdo con ‘lo que disponga la normativa comunitaria sobre la
materia». El desarrollo reglamentario se subordina, pues, a la defi-
nitiva aprobacion y contenido de la actual Propuesta de Directiva.

2.3. INTEGRACION DEL DERECHO CONSUMERISTA EN EL RESTO DEL ORDENAMIENTO

Estas coincidencias entre el Derecho civil e hipotecario y el Derecho de
consumo no son en absoluto casuales. Pensemos, en efecto, que el Derecho
de consumo no constituye una disciplina auténoma, por lo que la potencia-
cion de la figura del consumidor no implica extraerlo de las relaciones
juridicas en que se halla inmerso. Su posicion en e Derecho de los contra-
tos no ha variado: sigue siendo el comprador, €l prestatario o el usuario de
un arrendamiento financiero, etc. Y por ello se le ha de proteger desde el
propio Derecho civil, mercantil e hipotecario. Esta idea se pone de mani-
fiesto en € 2.° Prograrha de Accion Trienal (1993-1995) de la Comision
Europea; que afirma en sus conclusiones que «los progresos en la aplicacion
de una politica comunitaria del consumé no se limitan a las actuacio-
nes llevadas a cabo exclusivamente en -l marco de la proteccion de los
consumidores... Por este motivo la Comision seguira haciendo un esfuerzo
de integraciéon dé la politica de los consumidores en las demas politicas
comunes». : -

Este criterio de integracién es algo méas que an buen propdsito o una
idea abstracta, ya que se ‘encuentra positivado en nuestro Derecho inter-
no, y asi el articulo 7.° LDCU declara que «los legitimos intereses
econdmicos y sociadles de los consumidores y usuarios -deberdn ser res-
petados en los términos establecidos en esta Ley, - aplicandose ademas
—sigue diciendo-— lo previsto en las normas civiles y mercantiles...» En
definitiva, este criterio de integracion supone que la legislacion de con-
sumo se ha de interpretar coordinadamente con otras conexas, como ha
destacado recientemente el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17
junio 1994, 'segin la cudl «la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, - como Ley especial, reconoce expresamente que no excluye ni
suplanta otras actuaciones y desarrollos normativos derivados en &mbitos
competenciales éércanos o conexos como la legislacion civil». En el
mismo sentido se'pronuncia, por Gltimo, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 18 marzo 1995, que a proposito de una cuestion  suscitada en
torno a un contrato de hosteleria sienta la doctrina de que la Ley Ge-
neral de Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 no es exclu-
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siva ni acaparadora en la proteccion de los derechos de éstos, y asi la
primacia de los preceptos sustantivos se mantiene y debe-ser declarada
por no estar impedida por €l articulo 7 de la misma. Como vemos, en
este Ultimo pronunciamiento se habla no sdlo de compatibilidad y no
exclusion, sino incluso dé primacia de las normas civiles o mercantiles
sustantivas. :

Pues hien, todo ello es susceptible de calificacién registral directa. Pero
veamos, ademés, la influencia en este terreno de la Directiva de 5 de abril
de 1993. :

24. LA AMPLIACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

Con carécter previo hay que observar que la Directiva que comentamos
es una Directiva de minimos, en el sentido de contener una armonizacion
legislativa que representa el minimo comin denominador de las respectivas
legislaciones consumeristas de los paises miembros, y ello con objeto de
permitir en buena parte la subsistencia de las normas nacionales que cuen-
tan con un importante grado de desarrollo (muy especialmente en Alema-
nia). A ello se une el dato de la nueva redaccion dada al articulo 129.A del
Tratado constitutivo de la CEE por el Tratado de Maastricht, segun el cual
las acciones adoptadas por la Comunidad en materia de consumidores no
impedirén el mantenimiento por parte de los Estados miembros de medidas
de mayor proteccion. . )

Precisamente porque nos encontramos ante una Directiva de minimos
gue tan sélo contempla una armonizacién parcial de la materia es por lo
gue su aprobacion —y -con objeto de alcanzar el elevado ‘nivel de pro-
teccion demandado por el art. 100.A del Tratado— debe -traer -como
consecuencia una aceleracion del proceso abierto de reforma de nuestro
Derecho de condiciones generales, actualmente contenido en el articu-
lo 10 LCU, paralo que se cuenta con importantes trabajos prelegislativos
como es la propuesta de Anteproyecto de Ley de condiciones generales
de la contratacion publicado en el Boletin Oficial del Ministerio de
Justicia en 1991 y que estaba llamada a convertirse en la norma de
incorporacion a nuestro Derecho interno de la Directiva antes de concluir
el plazo sefidado por ésta a efecto en su articulo 10, de 31 de diciem-
bre de 1994. Digo que estaba Ilamada a convertirse en la norma de
incorporacion porque aun cuando ya fue redactado considerando la Pro-
puesta de Directiva ahora aprobada, asi como la Resolucién del Consgjo
de Europa sobre la materia de 16 de noviembre de 1976, en la actua
lidad parece haberse abandonado por las instancias prelegislativas dicha
via de incorporacion, habiendo sido sustituida por un Borrador de Ante-
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proyecto de modificacion de la actual LDCU de 1984. Ahora bien, este
texto (1) constituye un mero documento de trabajo, que oficiamente no
es todavia con propiedad un Borrador de Anteproyecto, ni es un texto
oficial de la:Comision General de Codificacion, ni como tal se encuentra
publicado todavia en el Boletin Informativo del Ministerio de Justicia e
Interior, y en la actualidad, al parecer, estd sometido a consulta prelimi-
nar al Ministerio de Sanidad por razén de las competencias de este
ultimo en materia de consumo. En conclusion, se trata, hoy por hoy, de
una mera hipotesis de trabajo.

Por consiguiente, y a reserva de las modificaciones que se puedan ope-
rar sobre los citados Borrador y Propuesta de Anteproyecto, realizaremos un
andlisis conjunto de los tres textos normativos o prenormativos citados: la
Directiva comunitaria y los dos proyectos prelegislativos que han sido pre-
vistos sucesivamente para su desarrollo en nuestro Derecho interno.

Una dltima consideracion previa que resulta necesaria realizar en este
punto es la de que habiéndose rebasado la fecha limite establecida en el
articulo 10 de la Directiva para su desarrollo en e Derecho interno de los
Estados miembros de 31 de diciembe de 1994 sin que hasta la fecha se haya
cumplido tal prevision por el Estado espafiol, entra en juego la doctrina del
efecto directo, en virtud del cual la Directiva no desarrollada, como parte
integrante del acervo comunitario que es, determina el nacimiento de dere-
chos y obligaciones que entran en el patrimonio juridico de los ciudadanos
de los Estados miembros y son directamente invocables ante sus jurisdic-
ciones nacionales (STJCE de 5 febrero 1963: Van Gend en Loos; idem, STJ
1978: Simmenthal), siendo asi que la vinculatoriedad juridica de las Direc-
tivas no desarrolladas no generan tan solo derechos de reclamacion de
responsabilidades pecuniarias frente a Estado infractor (S. Francovicht)
—efecto directo vertical—, sino que constituyen directamente textos de los
gue emanan mandatos juridicos Illamados a normar las relaciones juridicas
entre particulares en su ambito de aplicacion. Es decir, la Directiva no
desarrollada se erige en norma directamente invocable en el ambito de las
relaciones juridicas que constituyen su objeto (2).

(1) Texto'del que dispongo gracias a la amabilidad del Subdirector Genera de legis-
lacion de la Direccion Genera de Codificacion y Cooperacion Juridica Internacional, don
Luis VILLAMERIL, a que aprovecho estas lineas parareiterar mi agradecimiento por €llo.

(2) Estaes, d menos, la tendencia marcada por Sentencias del Tribunal de Luxem-
burgo como la de 13 noviembre 1990, que en torno a una cuestion suscitada entre
particulares relativa a las causas de nulidad de las sociedades mercantiles previstas por
€l articulo 11 de la Directiva 68/151 (1.2 Directiva de Sociedades) declara que «el Estado
es destinatario de las Directivas; forman parte del Estado todas las autoridades publicas,
incluidas las judiciales. Estas deberéan admitir las imposiciones de la Directiva s se
cumplen los requisitos que determinan su efecto directo, luego se va a imponer a las
autoridades judiciales la obligacion de aplicar lo dispuesto por la Directiva con primacia
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Pues bien, en mi opinion, de la conjuncién de los citados textos
—Directiva 'y anteproyectos legislativos— resulta un estado normativo que
supera las dificultades para su aplicacién practica en el -fecundo campo
extrgjudicial representado por las funciones registral y notarial a que habia-
mos aludido con anterioridad y que han de producir, sin duda, una modi-
ficacion en el criterio, ain con todo, parcialmente restrictivo expuesto de
la Direccion General en atencion a la ampliacion que opera de su ambito
de aplicacién respecto de la actual LCU.

1. Por lo que se refiere a @mbito material de aplicacion de la Direc-
tiva, destaca el hecho de que por primera vez la Comunidad Europea (ac-
tualmente, como se sabe, Unidn Europea) dicta en materia de consumidores
una norma horizontal, esto es, no vertical o sectorializada como la que se
habian venido dictando hasta la fecha en materia de créditos a consumo,
responsabilidad de proveedores de servicios o la més reciente sobre multi-
propiedad de 26 octubre 1994, etc., sino aplicable con caracter general a
toda la contratacion, incluyendo de forma directa la contratacion inmobilia-
riay de servicios financieros hipotecarios. Tan solo quedan excluidos los
contratos en que no resultan comunes las clausulas tipo, citando la Directiva
en su Predmbulo entre e grupo de los excluidos los contratos de trabajo,
los relativos a derechos sucesorios y a estatuto familiar, asi como los
relativos a la constitucion y estatutos de sociedades, razén por la que la
Directiva resultara dificilmente invocable en las calificaciones de los Regis-
tradores mercantiles.

2. De otro lado, en relacion con € ambito subjetivo, se prevé una
importante novedad en relacion con la situacion actua definida por e
concepto restringido de consumidor del que parte el articulo 1° de nuestra
LCU, englobando en el mismo tan sélo a destinatario final de los bienes
0 servicios, quedando excluido de su proteccion € pequefio y mediano
empresario que, a su vez, se enfrenta a las condiciones generales prerredac-
tadas por sus respectivos proveedores. Entre otros efectos negativos dicha
concepcion restringida, desde el punto de vista subjetivo de-las personas y
entidades susceptibles de proteccion consumerista, produce €l de excluir del
ambito de proteccion de la Ley de Consumidores al usuario-arrendatario en
un contrato de leasing o arrendamiento financiero sobre inmuebles, puesto
que conforme a la disposicion adicional 7.2 de la Ley 26/1988 sobre Dis-
ciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, se exige que € bien
objeto del contrato se destine por € usuario a una explotacion agricola,

sobre lo que establezca la norma nacional, con independencia del rango que ésta tenga
y de la consideracion de s es 0 no posterior a la Directiva». No obstante, es forzoso
reconocer que esta cuestion del «efecto horizontal» no estd todavia definitivamente
decantado en sentido afirmativo. Puede verse en sentido contrario en nuestro Derecho,
por gemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 marzo 1995.
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ganadera, industrial o comercial, dado que en tal caso-el usuario por defi-
nicién no es consumidor fina a integrar € inmueble, a su vez, en un
proceso de produccion .0 comercializacion. Y ello al margen del meritorio
esfuerzo doctrinal realizado por MANZANO SOLANO argumentando la aplica-
bilidad de la LDCU al arrendatario financiero de inmuebles, en base a la
idea de que e consumidor no es solo e que adquiere, sino también e que
«utiliza o disfruta bienes muebles e inmuebles», cuya condicion en concep-
to de destinatario final no esta refiida con la integracién en procesos pro-
ductivos del bien sujeto a arrendamiento que realiza su usuario, dada su
titularidad de una opcion de compra sobre -el mismo, -mediante cuyo ger-
cicio €l contrato se consuma, ya que tanto el uso como la opcién son
prestaciones sucesivas esenciales de una causa contractual Unica.

Pues bien, la novedad surge porque, a pesar de que la Directiva restringe
todavia més el concepto de consumidor tutelable a excluir del mismo a las
personas juridicas incluso siendo destinatarios finales del producto o servi-
cio [art. 2.b)], por €l contrario el Anteproyecto deLey de CGC incluia en
su ambito de proteccion ala parte débil del contrato, sea éstaun consumidor
en sentido estricto 0 una PYME (art. 1°). Por tanto, la cuestion no era ya
la de si interviene o no un consumidor, sino la de si median o no condi-
ciones generales. Ahora, de nuevo, e Borrador de Anteproyecto de modi-
ficacion de la LDCU vuelve a la version clasica del texto vigente de esta
Ultima, y si por un lado, admite la compatibilidad entre persona juridica y
consumidor, por otro exige que en todo caso actlen como «destinatarios
finales». Con todo, -en mi opinidn, en la redaccién finad de este concreto
aspecto del Borrador de Anteproyecto se habra de dejar sentir la influencia
de los criterios: més recientes de la Unién Europea en la materia reflejados
en e Segundo Plan Trienal, en € que se contiene la siguiente afirmacién
introductoria: «La interdependencia existente entre la politica de consumi-
dores y las demas politicas comunitarias pone de manifiesto la complejidad
de la nocion misma de consumidor. Los.consumidores son personas fisicas
0 juridicas —agui se supera a la Directiva del 93—, con un poder adqui-
sitivo mas o menos elevado, que se proveen o hacen uso de bienes o
servicios para-su uso -no profesional». De nuevo nos acercamos, pues, al
concepto de consumidor como equivalente a que ostenta la posicion con-
tractual mas débil, ya se trate de personas fisicas, asociaciones, cooperativas
0 sociedades, sean civiles, laborales o mercantiles.

3. Pero la modificacién-de mayor importancia sobreviene precisamen-
te en relacién con el elemento objetivo de las condiciones generales. En este
punto la Directiva dota al sistema de una gran flexibilidad a sustituir el
concepto tradicional de condicién general y de contrato de adhesion por
el de condicion o clausula no individualmente negociada —que al igual que
aquéllas son clausulas predispuestas e impuestas—; pero-que no impiden, en
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caso de que aguna de ellas haya sido efectivamente negociada, la cdifica
cion global del contrato como un contrato de adhesion.

En relacion con tales clausulas tipo se sienta la importante presuncion de
gue no han sido individualmente negociadas, correspondiendo la carga de la
prueba en sentido contrario al profesional o empresario predisponente
(art. 3°2). En base atal esquema el Anteproyecto de Ley de CGC establecia
en su articulo 8 quelas clausulas de las condiciones generales seran ineficaces
cuando perjudiquen, en contra de las exigencias de la buena fe, los intereses
del contratante sometido a esas condiciones generales. Hasta aqui el enuncia-
do del articulo viene acoincidir con lo dispuesto sobre clausulas abusivas por
el 10 LCU de 1984. Sin embargo, acontinuaciony con el proposito deliberado,
expresado en el Preambulo del Anteproyecto, de evitar la necesidad de una
explicita declaracion judicial al respecto, se sienta la presuncion de que tal
perjuicio existe cuando se produzca en favor del predisponente una situacion
injustificada o desproporcionadamente ventgjosa atendiendo el tipo contrac-
tual de que se trate o cuando el contenido de las cldusulas impida que €l
contrato alcance €l fin econdmico protegido por el ordenamiento juridico.
Actualmente el Borrador de Anteproyecto de modificacion de laL DCU man-
tienelaregulacion en lo relativo alas exigencias de labuenafey alaineficacia
delas clausulas que no atiendan atales exigencias, pero suprimelapresuncion
citaday en su lugar, cifiéndose estrechamente al tenor de la Directiva (art. 3.2
infine), establece lapresuncion de que las clausulas generales de los contratos
de adhesion no han sido individualmente negociables salvo que, primafacie,
presenten elementos que exterioricen dicha negociacion, ya que establece que
«correspondera al profesional lacarga de laprueba cuando existan dudas sobre
la negociacién individual de una clausula».

Dado el juego de presunciones establecido por la Directiva y por el
Anteproyecto de Ley, qué vienen a excusar mayores pruebas a respecto y
a excusar igualmente la necesidad de un juicio valorativo judicial, no cabra
ya invocar la limitacién de medios calificatorios con que dota al Registrador
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Tal afirmacion ha de reafirmarse,
ademas, a la vista de la técnica de «lista negra» empleada por el Borrador
del Anteproyecto actual —que en la terminologia consumerista comunitaria
es equivalente a «lista de cldusulas prohibidas»—. En efecto, frente al tenor
literal més tibio de la Directiva, que en su articulo 3.°, tras definir la nocion
general de cldusula abusiva y tras establecer que las clausulas tipo, salvo
prueba en contrario, no han sido individualmente negociadas, -afiade que su
Anexo contiene una lista «de cldusulas que pueden ser declaradas abusi-
vas», el Borrador de Anteproyecto, por contra, declara con mayor vigor que
la buena fe y €l justo equilibrio de las prestaciones «excluyen los supuestos
gue se relacionan en la disposicion adicional de la presente Ley».
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En este mismo orden de cosas, hay que significar que en relacion con
la situacion definida por €l articulo 10.2 LCU, el nuevo esquema normativo
integrado por la Directivay el Anteproyecto de Ley de CGC flexihiliza sus
requisitos .de aplicacion, y asi:

a) NO es preciso gue las clausulas hayan sido redactadas por quien las
imponga, pudiendo haberlo sido por un tercero.

b) Desaparece el requisito de que las clausulas se utilicen por €l pre-
disponente en todos sus contratos de forma idéntica, siendo sufi-
ciente con que sean generamente empleadas de forma que sin ser
igual sea sustancialmente parecida.

c) Se exige exclusivamente que el consumidor no haya podido influir
en el contenido, no que carezca de la posibilidad de obtener el bien
0 servicio en caso de rechazar el contrato, o que podia excluir la
_proteccion en caso de estar disponible el mismo por parte de un
competidor del oferente.

Estos tres novedosos aspectos de la definicién de la nocidn de «condicio-
nes generales de la contratacion» desaparecen, sin embargo, en la actual
version del Borrador de Anteproyecto de modificacion de la LDCU, que
viene practicamente a calcar la definicion de la actual Ley de 1984 en lo que
constituye, a mi modo de ver, e punto débil mas importante del citado Bo-
rrador. En efecto, por un lado, define las condiciones generales de los con-
tratos en su articulo 10.2, para posteriormente en-el articulo 10 bis referir la
condicion de abusivas a las clausulas «no negociadas individualmente» que
incumplan los requisitos del articulo 10.1, dejando huérfano de definicion el
concepto acufiado parareglar la materia por la Comunidad Europea de «cléu-
sula no individualmente negociada». Pero aun cuando asumamos el estrecho
parentesco, si no sinonimia, de los dos conceptos citados, 10 que resulta
censurable es la imposicion en la definicién apuntada de mayores exigencias
para la calificacion de una clausula como condicion general o no individual-
mente negociada que las establecidas por la Directiva, que se limita a doble
elemento clésico de la prerredaccion y la imposicién. Dado que, en todo
caso, €l Derecho interno puede establecer un sistema de mayor proteccion,
pero no uno de menor proteccion, y dado €l principio de primacia del Dere-
cho comunitario sobre el nacional (STJ de Luxemburgo: Costa contra
ENEL), en mi opinidn, en este punto ha de prevalecer laDirectiva, y bastar,
pues, laimposicion y la prerredaccion para calificar una clausula como tipo,
general o no individualmente negociada. .

Por otra parte, desde el punto de vista de los documentos inscribibles y
dado € principio de titulacion auténtica que establece el articulo 3 de la
Ley Hipotecaria, es preciso despejar la duda que con frecuencia se plantea
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respecto de los documentos intervenidos notarialmente, ya que su funcién
indagadora de la voluntad de los otorgantes, previa a la autorizacién del
documento, puede crear la apariencia de contrato negociado, que como tal
guedaria fuera de la proteccion dispensada por |la Directiva.- Para evitar este
efecto contraproducente, y atendiendo a la realidad de la formalizacion del
documento cuando responde a un clausulado tipo, y puesto que en tales
casos la funcién notarial se limita a la faceta documentadora-autentificado-
ra, € Notario en cumplimiento del articulo 147 del Reglamento Notarial
debe hacer constar que redacta la escritura bajo minuta, indicando de quién
proceden las condiciones generales.

IV. CONTROL REGISTRAL DE LAS CONDICIONES GENERALES

Como es sabido, la Directiva, a igual que el Anteproyecto de Ley,
diversifica el control de las condiciones generales en dos planos: por un
lado, €l control de inclusion, y por otro, €l control de contenido.

A) El primero, partiendo del caracter contractualista y no normativista
de las condiciones generales, pretende hacer posible el conocimiento real
del contenido del contrato por el adherente mediante la imposicion al
predisponente de una doble carga u obligacion: 1° la de facilitar € acceso
al contenido del contrato; y 2.° que este contenido resulte comprensible por
estar redactado de una forma clara, precisay sin remision a otros textos (art.
5 Direct.). En caso de oscuridad rige la regla interpretativa contra proferen-
tern. En esta categoria cabria incluir las denominadas «clausulas sorpresi-
vas», es decir, aguellas que resultan aejadas de la naturaleza del contrato
y respecto de las que el articulo 5 del Anteproyecto de Ley CGC sancionaba
su ineficacia por presumir su desconocimiento por € contratante adherente.
Actualmente, sin embargo, ha desaparecido toda referencia a las clausu-
las sorpresivas en el Borrador de Anteproyecto de modificacién de la
Ley DCU.

B) Pero desde el punto de vista de la calificacion registral, e control
gue presenta mayor interés es e de contenido, que tanto en la Directiva
como en € Anteproyecto de LCGC y el actual Borrador, al igual que sucede
en la actual LCU de 1984, se articula mediante una clausula de caracter
general y una enumeracion casuistica de supuestos ejemplificadores no
cerrada, sino abierta a su ampliacion jurisprudencial. Es decir, ha prevale-
cido el sistema aleman de numerus apertus, frente al britanico de numerus
clausus.

Y a hemos visto anteriormente como los conceptos centrales de‘la cléu-
sula general —en los tres textos legislativos citados— son los de fata de



556 ESTUDIOS

buena fe y desequilibrio importante o desproporcionado de las prestaciones
reciprocas. Sobre tales conceptos generales y al objeto de que su aplicacién
no requiera -expresa declaracion judicial, el articulo 8 del Anteproyecto de
LCGC sentaba una serie de presunciones sobre concurrencia de los citados
requisitos que califican la cldusula como abusiva. Ya vimos como tal pre-
suncion desaparece del actual Borrador de Anteproyecto, pero tal supresion
no ha de entenderse necesariamente en la practica como una a modo de
reformatio in peius prelegislativa, ya que, por un lado, se puede entender
sustituida por la presuncion de cldusula no individualmente negociada que
se introduce por la conjuncion de tal presuncién con el sistema de «lista
negra» anteriormente apuntado, y por otro lado, porque aquella presuncion
no representaba, desde € punto de vista operativo, mas que la sustitucion
de unos conceptos juridicos indeterminados por otros;, en concreto, se pre-
sumia que una clausula es perjudicial a consumidor por contraria a las
exigencias de la buena fe cuando produzcan una situacion injustificada o
desproporcionadamente ventgjosa para el oferente, con lo que, en definitiva,
la cldusula general de definicién del abuso no llegaba a adquirir un caracter
lo suficientemente especifico como para conseguir eludir el proceso valo-
rativo judicial, que era lo realmente pretendido.

El efecto derivado de la calificacion de una clausula como abusiva es
el de verse privada de su fuerza vinculante, .pero €l resto del contrato
seguird siendo obligatorio para las partes si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas, segun € articulo 6.1 de la Directiva. Nuestra actual Ley
de Consumidores nos aclara que la subsistencia requiere que la parte sub-
sistente del contrato no comporte una situacién no equitativa para las partes
(art. 10.4; idem art. 10 bis.2.B.A). Con ello se opta por la solucién de la
nulidad parcial del contrato, frente a la nulidad total, que habria sido apli-
cada por la jurisprudencia alemana con anterioridad a su Ley sobre condi-
ciones generales de 1976 y que despertd numerosas criticas. Se sigue con
ello la.méxima «utile per inutile non vitiatur». _

El problema generado por la nulidad parcial es que la norma sanciona-
dora origina una laguna en la autorregulacion contractual que ha de ser
suplida mediante la interpretacién integradora con arreglo al resto del clau-
sulado del contrato o incluso mediante la integracion normativa, aplicando
€l derecho dispositivo propio de la figura contractual tipica de que se trate
a las lagunas producidas. En tales casos el Registrador ha de verificar que
el supuesto de hecho no deriva hacia una nulidad total por imposibilidad de
integracién interpretativa del contrato (art. 1.289 CC), ya que en este su-
puesto, y afectando la laguna o duda interpretativa a alguno de los elemen-
tos principales del contrato, habria de denegar la inscripcion completa del
documento, y no solo de las cléusulas abusivas. El articulo 27 del Antepro-
yecto de LCGC explicitaba la cuestiéon afirmando, tras establecer la nulidad
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parcial del contrato, que «el resto del mismo conservara su validez, inte-
gréndose con las disposiciones legales, si existiesen, siempre que su apli-
cacion no conduzca a resultados distintos de los que las partes hubieran
perseguido al celebrar el contrato.

Pero deciamos que junto a la clausula general de control de contenido
existia en la Directiva 'y en €l Anteproyecto de modificacion de la LDCU
una enumeracion de clausulas a las que de forma automaética se les aplica
el calificativo de abusivas que, por consiguiente, de forma directa sin juicio
valorativo previo alguno, conforme declara ser expresamente su intencion
el legislador del Anteproyecto en su Predmbulo, han de ser consideradas
ineficaces y, por tanto, no podran acceder al Registro de la Propiedad. Ya
vimos como en este punto la técnica del Borrador del Anteproyecto supera
los niveles de proteccion de la Directiva.

La Directiva contiene un elenco de supuestos relativamente reducido,
si bien abierto a su ampliacién jurisprudencial, pero que en su condicion
de norma de minimos se ve superada por la norma proyectada para su
recepcion en nuestro Derecho interno, muchas de cuyas clausulas pros-
critas tienen una constante presencia en escrituras de préstamo hipoteca-
rio o de leasing inmobiliario y que podran ser combatidas por el expe-
ditivo procedimiento de declarar subsumidas entre los supuestos de
clausulas prohibidas por € Derecho de consumo comunitario y nacional.
En parte, la enumeracion es coincidente con la del articulo 10 LCU.
Esquematicamente expuestas, las clausulas abusivas prohibidas de forma
directa, seglin la disposicion adicional del Borrador de Anteproyecto, son
las siguientes:

12 Reserva de la facultad de interpretar los términos del contrato por
el predisponente (art. 5.°).

2% Reserva de la facultad de modificar unilateralmente la prestacién
convenida «sin causa objetiva» (art. 5.°). Esta Ultima mencién que contem-
plaba la regla clasica rebus sic stantibus figuraba en el Anteproyecto
LCGV, pero ha desaparecido del Borrador del Anteproyecto actual.

3.2 Reserva de la facultad de resolver unilateral y anticipadamente
contrato (art. 5.°).

42 Limitar a consumidor € egjercicio de la facultad resolutoria del
articulo 1124 CC y de las acciones civiles por mora del empresario
(art. 2.°).

5.2 Prohibicién de compensar los créditos del consumidor con los del
predisponente (art. 4.°), asi como privarle de las facultades de retencion y
consignacion.

6.2 La obligacion de adquirir bienes o servicios complementarios no
solicitados expresamente por el consumidor (art. 14).
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7.2 Prohibicion de ventas a plazos en que no se expresen todas las
condiciones de intereses, plazos y formas de pago (art. 10).

82 Laimposicion de garantias desproporcionadas a riesgo asumido o
de indemnizacion desproporcionada por incumplimiento, ‘resolucién o di-
sentimiento (8.9).

9.2 Privaciéon del derecho del consumidor a desistir del contrato en
caso de vicios o defectos ocultos (arts. 2.° y 7.°).

10. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacién y
tramitacion que correspondan al profesiona (14.%).

11. La exclusion de la responsabilidad por dolo o culpa grave del
contratante que impone las condiciones generales (art. 3.°).

12. Laclausula penal debera consistir en una indemnizaciéon de dafios
y perjuicios razonables. No cabe la cldusula penal meramente punitiva (art.
21). Esta previsién ha desaparecido del actual Borrador de Anteproyecto,
pero debe entenderse subsumida en la regla 8.2 de su disposicion adicional.

13. Pacto de sumisién a fuero distinto del domicilio del consumidor
(art. 24).

14. . Pactos de alteracion de la carga de laprueba en perjuicio del
consumidor (art. 22). .

15. Imputacién a consumidor de errores de terceros (art. 13).

Nuevas clausulas de la lista negra (introducidas novedosamente
por el actual Borrador de Anteproyecto)

16. La supeditacion a una condicion cuya realizacion dependa de la
voluntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones cuando al
consumidor se le haya exigido un compromiso en firme (9.%).

17. Las declaraciones de recepcién o conformidad sobre hechos
insuficientes o ficticios (por ejemplo, entrega ficticia del importe de un
crédito) (12.9). .

18. Laimposicién de condiciones abusivas de crédito, de acuerdo con
su legislacion especifica (16.%). [Cléusula de remisién en blanco].

19. La consignacién de fechas de entrega meramente indicativas o
condicionadas a la voluntad del profesional (18.7)..

20. La sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto al
lugar donde el consumidor emita su declaracion negocial o donde el pro-
fesional desarrolle la actividad dirigida a la promocion de contratos de igual
o similar naturaleza. Este epigrafe, que constituye mera trasposicion de la
regla de Derecho Internacional Privado contenida en el articulo 6.2 de la
Directiva, tendra sin embargo escasa incidencia en el dmbito de los Regis-
tros de la Propiedad dada la extension en el Derecho conflictual comparado
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de la maxima lex rei sitae como punto de conexién determinante de la Ley
aplicable en materia de bienes inmuebles y de derechos reales. constituidos
sobre los mismos (art. 10.1 CC) y cuyo criterio ha sido igualmente adoptado
por el Convenio de Roma de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones
contractuales, ratificados por Espafia en 1992 (art. 9.4).

Por otra parte, y en cualquier caso, ante una concreta estipulacion con-
tractual incluida en un contrato de adhesion se habra de tener en conside-
racion la llamada «clausula de supletoriedad» incluida en el Borrador del
Anteproyecto, segun la cual «los preceptos de la presente Ley solo seran de
aplicacion en defecto de norma especifica prevista en la legislacion secto-
rial sobre consumo». Esta clausula da entrada en el ambito registral con
caracter preferente, a pesar de su menor rango normativo, a RD 515/1989,
de 21 de abril, en materia de compraventa y arrendamiento de viviendas,
y ala Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 5 mayo 1994 en
materia de préstamos hipotecarios (reformada por la de 27 octubre 1995).
Ambos textos tratan de potenciar @ méximo € principio consumerista de
informacion en la fase precontractual, no obstante lo cual inciden igualmen-
te en la fase de elaboracion efectiva de los contratos.

a) Asi, € RD de 1989 establece en su articulo 10 una serie de requi-
sitos a los documentos contractuales de transmision de viviendas
como son los de claridad y sencillez en su redaccion, y hacen
aplicacién en este ambito de los principios de buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones, con prohibicion expresa de inclusion
de diversas clausulas (precio diferido mal especificado, incrementos
de precio que no respondan a prestaciones adicionales, imputacién
al comprador de errores de terceros o imposicion al comprador de
los gastos derivados de la preparacion de la titulacion previa) que
vienen a coincidir en parte con las cléusulas excluidas por el articu-
lo 10 LCU. El citado precepto se declara, por otra parte, de apli-
cacion en todo el Estado en base a articulo 149.1, regla.8? y no
ser, por tanto, materia estatutaria propia de las Comunidades Aut6-
nomas, que, como se sabe, gozan de importantes competencias en
materia de consumo.

b) La Orden Ministerial de 5 mayo 1994, por su parte, responde igual-
mente al principio tuitivo de proteccion de los consumidores y, sin
perjuicio de una prolija regulacién de ciertos aspectos precontrac-
tuales de los préstamos hipotecarios, viene a establecer de forma
absolutamente precisa y detallada los requisitos a que se deberan
someter para su validez las clausulas de intereses variable de forma
coincidente con los criterios que a respecto ya habian adelantado
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en el tiempo los Registradores en sus calificaciones. Asi, se esta
‘blece en su articulo 6.° que Unicamente se podran utilizar en tales

- clausulas como indices o tipos de referencia aguellos que cumplan
las siguientes condiciones: 1.2 que no dependan exclusivamente de
la propia entidad de crédito ni sean susceptibles de influencia
por ella en virtud de acuerdos o practicas conscientemente parale-
las en otras entidades, y 2.2 que los datos que sirvan de base al
indice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matematico
objetivo.

Ademés, la Orden obliga a los Notarios en el acto de la lectura de la
escritura a advertir al prestatario —en caso de intereses variables— de que
se han establecido limites a la variacién del tipo de interés, y en particular
cuando no sean semejantes a adza y a la baa, asi como que el tipo de
interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior a que resultaria
tedricamente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de interés variable
pactado para periodos posteriores. Como vemos, aspectos todos ellos pre-
sentes en la calificacion registral de las escrituras de préstamos hipotecarios
que haciendo aplicacion de normas civiles, hipotecarias y consumeristas ya
extrajeron en su interpretacion los criterios tuitivos que hoy reflgja formal-
mente la Orden comentada.

V. ACCIONES.JUDICIALES DE TUTELA -

Por dltimo; en relacién con las acciones judiciales de tutela de los
derechos del consumidor, hay que destacar que la Directiva, siguiendo el
Derecho aleman, ha arbitrado dos tipos de controles judiciales, uno de tipo
individual y accidental —que consiste en |la potestad que corresponde
al consumidor afectado de impugnar las cldusulas abusivas de su con-
trato—, y-el control de tipo general o abstracto, que es el que representa
la novedad en esta materia (art. 7.2).

Este ultimo tipo de control consiste en la atribucion de legitimacion a
ciertas organizaciones (Camaras de Comercio, Asociaciones de Consumido-
res, etc.) para €l gjercicio de la accion de cesacién en-la utilizacion de
clausulas abusivas, incluso de manera preventiva. No afiade nada la Direc-
tiva respecto de la eficacia inhibitoria de la sentencia estimatoria —consis-
tente en la prohibicién de la utilizacion de estas clausulas en e futuro— ni
sobre la eficacia ultra partes de aquélla. Sin embargo, si que se contenian
previsiones a respectd en el Anteproyecto de Ley CGC, de forma que con
arreglo a articulo 36 del mismo la obligacion de eliminar la clausula
declarada abusiva de las condiciones generales de la empresa demandada
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afectard también a las deméas empresas del mismo sector (idem art. 3 Ley
Contrato del Seguro de 1980). Por su parte, € nuevo articulo 20 bis del
Borrador de Anteproyecto actual, apartado 3.°, recoge indirectamente este
efecto ultra partes a disponer que e consumidor que ejercite acciones
judiciales para instar la declaracién de nulidad de las clausulas que entienda
abusivas podra invocar la sentencia estimatoria recaida en cualquier proceso
general promovido por las asociaciones de consumidores.

Dos Ultimas observaciones relativas a procedimiento judicial de control
abstracto o general, visto desde la perspectiva registral:

12 Obviamente, serdn de aplicacion y control registral no sblo las
clausulas abusivas incluidas en €l listado casuistico incorporado a la Direc-
tivay a Borrador de Anteproyecto espafiol, sino también aquellas otras que
vayan enriqueciendo tal elenco por consecuencia de los pronunciamientos
jurisprudenciales recaidos en tales procedimientos.

22 Se preveia en e Anteproyecto de LCGC la publicidad cuasi-
registral, a través del Boletin Oficial del Registro Mercantil, tanto de la
interposicién de la demanda como de la sentencia firme recaida en el citado
procedimiento, lo que se justifica en atencion a la eficacia ultra partes de
aquélla, que, por tanto, puede afectar a empresas no personadas en el
procedimiento. Esta prevision se omite en el actual Borrador de Antepro-
yecto. En mi opinion, este es uno de los aspectos en que e Anteproyecto
LCGC superaba al actual Borrador de Anteproyecto, sin perjuicio de que las
posteriores revisiones del texto de este Ultimo en el proceso legislativo
pueda rescatar, yo a menos asi 1o estimo deseable, agquella interesante
prevision de publicidad «cuasi-registral».

JUAN MARIA DIAZ FRAILE
Regigtrador de la Propiedad de Barcdona
Letrado de la Comisién de la Direccion Generd
de los Registros y del Notariado





