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Acaba de aparecer la esperada Ley de Condiciones Generales que
tantos afios hemos esperado los juristas y que tanto parecia necesitar la
sociedad espafiola. El nuevo texto se denomina «Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién» y ha sido publica-
do en el «Boletin Oficial del Estado» de 14 de abril de 1998. Cualquier
Ley atinente a esta materia habria obviamente merecido abundantes
comentarios y exégesis; desgraciadamente, esta Ley merece algo maés,
pues constituye un espectacular ejemplo de cémo no debe hacerse una
Ley de Condiciones Generales. Las siguientes lineas sélo pretenden un
breve comentario critico de la citada Ley 7/1998, texto nacido, entre otras
razones, para desarrollar la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res. Inevitablemente saldra a colaci6n la atin vigente pero transformada
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios.

Creo que el modo més claro de clarificar mi opinién sobre la Ley que
acaba de aparecer es indicar los rasgos generales que deberia tener una
Ley aceptable sobre esta materia, rasgos facilmente detectables en cual-
quier buen texto vigente de Derecho comparado o en cualquier buen pro-
yecto o borrador, con objeto de contrastarlos con la Ley 7/1998. Pero
retrocedamos en el tiempo, trasladdndonos a los meses anteriores a abril
del presente afio: ;C6mo debia ser una Ley sobre Condiciones Generales
razonable? Como punto de partida, antes de abril de 1998, habria lanza-
do la siguiente idea: higase una ley que, respetando el marco de la men-
cionada Directiva 93/13, fuese lo mas parecida posible a la Ley alemana
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de condiciones generales, de 9 de diciembre de 1976 (Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen, abreviada-
mente AGB Gesetz), naturalmente haciendo algunas convenientes adap-
taciones a nuestras circunstancias y suprimiendo algunos preceptos ale-
manes, como, por ejemplo, el contenido en el nim. 3 del paragrafo 6.
Obviamente cabia también hacer una ley espafiola original técnicamente
aceptable, pero, si no se atrevian los redactores a tanto, quedaba la solu-
cién de la prudente imitacién de una Ley extranjera, como la apuntada.
Lo que si debia evitarse es gran parte de lo hecho ;Y qué debid hacerse?

El primer problema al que se enfrenta un redactor o una comisién
redactora de una Ley de Condiciones Generales es, a mi juicio, el de la
delimitacion del supuesto, problema efectivamente delicado, pues pre-
tendemos expulsar de las, en principio razonables, reglas generales de los
Cédigos civiles y comerciales un conjunto de hipdtesis a la vista de sus
especiales caracteristicas: en nuestro caso éstas consisten, como es sabi-
do, en la desigualdad factica, econdémico-social, de las partes contratan-
tes, una que impone, otra que se somete: el caso tipo es el del monopolio
o el oligopolio que coloca al modesto consumidor en la tesitura de esco-
ger entre contratar bajo unas cldusulas lesivas para €l o no contratar, pri-
véandose de un bien o un servicio imprescindible para su vida o, al menos,
muy importante; no parece, por ello, contemplado, por ejemplo, el
supuesto del cliente que puede elegir entre varias ofertas de diversos
empresarios que no suelen comunicarse entre sf pero que predisponen sus
cldusulas en formularios o en tablones. No olvido que, para algunos auto-
res, aunque quepa eleccién entre ofertas diferentes, el hecho de que no
quepa negociacién ya hace aconsejable un régimen especial de protec-
cién. Esto es, el problema real consiste en que el Derecho dispositivo de
los Cédigos sirva, de hecho, para encubrir una desigualdad efectiva que
nace de la diferente necesidad de cada contratante y de la posibilidad de
prescindir de contratar y de elegir entre contratos diferentes. Ahora bien,
el legislador, en aras del principio de seguridad juridica, se ve impelido a
veces a subsumir en el Tatbestand de sus normas casos que, €n rigor, no
desencadenaron su reaccién correctora; por esto, en materia de condicio-
nes generales, tal vez sea inevitable, a la vista de la imposibilidad de
medir la efectiva capacidad de eleccién de los adherentes o su grado de
necesidad o de urgencia, reputar insertos en la Ley especial todos los
casos de predisposicién del contenido contractual, ya sea de texto impre-
so o de cualquier otra indole. S{ cabe excluir determinados contratos que
requieren régimen especifico, pero no el de seguro, ni los predispuestos
por la Administracién si ésta opera sometida al Derecho Privado. No creo
que sea necesario que el adherente sea consumidor, pues cabe la apari-
cién del problema concurriendo un comerciante econémicamente débil
que necesite someterse a una imposicién para subsistir como tal comer-
ciante y asi continuar manteniendo a su familia, pero creo que la cualidad
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de consumidor podria ser, a ciertos efectos, relevante, lo que obligaria a
definir esa figura, definicién que podria hallarse contenida previamente
en una Ley, mas genérica, de defensa del consumidor, pues la predispo-
sicién, por su entidad, complejidad y especificidad —Es un procedimien-
to especial de formacién del consentimiento contractual!- merece Ley
aparte, separada de esa misceldnea mercantil-administrativa-financiera-fis-
cal que es el Derecho del Consumidor. Si, habiendo efectiva predisposicién,
la voluntad contractual se expresa fuera del texto escrito tradicional (quick
hands transactions, contratacion telefénica o electronica, etc.), convendra
acotar minuciosamente los requisitos de la existencia de contrato en tales
casos, asf como su régimen: o se prohibe la eficacia de esos contratos com-
peliendo a los interesados al texto escrito para asf desembocar en la Ley de
condiciones generales, o, acotando con claridad los supuestos de su eficacia,
se les somete a unos requisitos minimos de contenido, por supuesto de ius
cogens, pues de otro modo se eludirfa la Ley especial: todo ello, obviamen-
te, sin olvidar el articulo 6.°, mim. 4, del Cédigo Civil.

No reputo inconveniente que una Ley de Condiciones Generales dis-
tinga entre requisitos de inclusién y requisitos de contenido, pero siem-
pre que los primeros sean tratados de manera diferenciada de los segun-
dos: sobre éstos podemos plantearnos problemas de interpretacién y de
validez; sobre aquéllos, una vez resuelto el problema de su no inclusién,
nada hay que plantearse: las cldusulas no incluidas no existen, carecien-
do de sentido hablar, por ejemplo, de declaraciones judiciales de no
incorporacién como figura especifica, de modo similar a que no hay con-
tratos invalidos entre Napoleén Bonaparte y yo, sino que lo que sucede
es, sencillamente, que no hemos contratado nunca por motivos obvios.
Deberdan considerarse no incluidas las clausulas no comunicadas, no
anunciadas o ~esto serfa lo preferible— no entregadas en mano al adhe-
rente antes de la firma. Ahora bien, respecto de las entregadas y comuni-
cadas ya no hay que plantearse el problema de la incorporacién: todas
ellas existen y, por tanto, deberén ser interpretadas para saber si son 0 no
oscuras 0 ambiguas y si son contrarias o no a la ley, la moral o el orden
publico o si son abusivas; en contra de alguna autorizada opinidn, para
Ilegar a la conclusién de que la cldusula X es oscura —optandose, seglin
los casos, por su no inclusién (para mi, por su nulidad) o por su interpre-
tacion contra proferentem— es imprescindible interpretarla: obviamente,
de lo antes dicho se infiere que, de iure condendo, yo propongo que se
incluyan todas las cldusulas comunicadas con arreglo a la ley y que, si
alguna, tras la pertinente interpretacién, resulta ser oscura o ambigua, si
no puede recibir un sentido favorable al adherente, se la repute nula como
si fuera abusiva, pues la nulidad puede darse por antijuridicidad del con-
tenido de la determinacién de una cliusula (oposicién al orden publico,
cardcter abusivo, etc.) y por indeterminacién, como sucede, por ejemplo,
en la hipétesis contemplada en el articulo 1289 del Cédigo Civil. Pero esa
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clausula, comunicada debidamente al adherente (por ejemplo, entregada
previamente a él antes de la firma), existe y se incluye, pudiendo, por
ejemplo, servir, en la parte inteligible, para interpretar otras ex articulo
1285 del Cédigo Civil: lo que es filoséficamente imposible es que, por
ejemplo, una cldusula incomprensible se ajuste a una normativa especifi-
ca, como dice el alucinante articulo 7.°, apartado b), de la Ley 7/1998.
Las cldusulas nulas por falta de claridad generaran siempre nulidad par-
cial porque nunca acaecerd el hecho de desequilibrios nacidos de su ine-
ficacia, pues ellas no pueden equilibrar nada.

Respecto de las denominadas «cldusulas abusivas», me parece perti-
nente la solucion alemana de que la ley deje claras las pautas para el
intérprete mediante la técnica de una férmula general y de un listado cui-
dadoso no exhaustivo, sino ejemplificativo: en este sentido, no me pare-
ce censurable el primer parrafo del niimero 1 del articulo 10 bis de 1a Ley
26/1984, en la redaccién dada por la disposicién adicional 1.* de la Ley
7/1998: si deberfa haberse mantenido la expresién «entre otras cosas» del
apartado c) del ndm. 1 del articulo 10 de la versi6n originaria de la Ley
26/1984, pues la nueva expresién «al menos» del principio de la nueva
disposicién adicional 1.* de esa Ley en la versién de 1998 no expresa cla-
ramente el caricter orientador de la lista que sigue, sino sélo su caracter
minimo, lo cual es exacto pero insuficiente: no se trata de que, como
minimo, esas cldusulas se reputen abusivas, de modo que sélo puedan
reputarse también abusivas otras peores, sino de que se reputen abusivas
ésas y otras como ésas, sirviendo las mencionadas como guia para el
Juez, por la via del articulo 4.°, ntim. 1, del Cédigo Civil. En relacién a
la férmula general, me parece bien que se aluda a la buena fe (obviamente
se refiere a la buena fe en sentido objetivo) y al desequilibrio de las pres-
taciones en perjuicio del adherente: no sobraria una alusion a la naturale-
za del contrato como referencia, al estilo del pardgrafo 9, mim. 2, de la
Ley alemana.

Existiendo una descripcion asi de lo que son cldusulas abusivas, creo
que sobran mecanismos sustitutivos de la ley como pueden ser el Registro
de condiciones generales o la eficacia extra partes de la sentencia: res-
pecto de esta tltima, recuérdense las acres y merecidas criticas que reci-
bi6é (jNo s6lo por mi parte!) el peregrino pérrafo 3° del articulo 3 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro: reparese en el nim.
4 del articulo 20 de 1a Ley 7/1998. Respecto del Registro, si la Ley estd
bien hecha, sobra: es mision de ésta definir, de modo general, lo juridico
y lo antijuridico, siendo mision de los juzgadores aplicar tales definicio-
nes a los supuestos concretos: el Registro, magnifica figura concebida
para otras necesidades, naufragara en este cometido como un gran nada-
dor en arenas movedizas: econémicamente es un despilfarro de recursos;
juridicamente es un despropésito: si la Ley es buena, sobra; si es defi-
ciente, no es misién del Registro desfacer entuertos de esta clase y sélo
servird para crear confusion e inseguridad juridica, por extraordinarios
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que sean los Registradores, eminentes juristas cuyo cometido debe con-
sistir en calificar objetos y hechos, no en aumentar el Ordenamiento. Sélo
recomendaria, en todo caso, un Registro en el que constaran las acciones
de cesacién y las resoluciones correspondientes. Concebido un Registro
tal como, pretendiendo aplicar el peligroso articulo 7 de la Directiva, lo
concibe la Ley 7/1998 en su articulo 11, se crean mds problemas de los
que se solucionan, empezando por la trascendencia juridica de las deci-
siones del Registrador y de los érganos que resuelvan los recursos ex
articulo 11, nim. 10, de la Ley.

Respecto de la nulidad que deberfa establecerse en una Ley de
Condiciones Generales, cabe suscitar la duda de si debe darse una
Nichtigkeit pura o casi pura o si, por el contrario, serfa preferible no con-
ceder legitimacién al predisponente: yo opto por lo primero, pues esa
legitimacién, con la salvedad que casi inmediatamente se hace, no perju-
dica a nadie y tiene la ventaja de no crear categorias extrafias en nuestro
Derecho Privado. Ahora bien, tal vez dicha nulidad no deba permitir la
declaracién de oficio, pues, como ha sido afirmado recientemente, ello
parece incompatible con el articulo 24 de la Constitucion, en cuanto que
el Juez se pronunciaria sobre algo que no ha sido planteado ni discutido
en esa Instancia, produciéndose indefensién. Ademads, jamas debe acoger
la Ley ~aunque casi todas lo hagan— la posibilidad de que el predispo-
nente pueda —ante la declaracién de nulidad de la cldusula abusiva— sus-
tituir la nulidad parcial del contrato por su nulidad total, pues ello impli-
ca la pérdida del bien o servicio para el adherente, destruyéndose asi la
proteccién que la Ley pretendia brindar: un predisponente astuto puede
disponer el clausulado de manera que, activado por €l adherente el meca-
nismo de la nulidad de una cldusula o de varias, quepa provocar la inefi-
cacia total, peligro que he denunciado en anteriores escritos: los articulos
9y 10 de la Ley 7/1998 (y el articulo 10 bis, mim. 2, de la Ley 26/1984,
en su redaccién de 1998) permiten esa posibilidad, como la permitia el
péarrafo 2.° del nim. 4 del articulo 10 originario de la Ley 26/1984.
Evidentemente lo deseable es, tras la declaracién de la nulidad de una o
de varias cldusulas, la integracién del contrato con arreglo a pautas claras
que la Ley debe sefialar: todo menos dejar al adherente sin el bien o el
servicio. Es cierto que esta nulidad parcial coactiva pugna con el concep-
to de contrato como consentimiento, en cuanto que supone la imposicién
al predisponente de un contenido que probablemente €l no habria queri-
do, pero tal consecuencia hoy es inevitable, como lo fue siempre, por
ejemplo, la irrelevancia del error no excusable, en virtud del principio de
la autorresponsabilidad.

A propésito de una correcta regulacién de la nulidad de las condi-
ciones generales, me parece muy provechoso comentar brevisimamen-
te un precepto de la Directiva 93/13 que guarda estrecha relacién con el
problema, en cuanto que restringe el control juridico de algunos abusos,
pudiendo suscitarse la cuestién de si, al margen de que la citada
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Directiva vincule al legislador espaiiol (jEstd claro que si!), prescrip-
ciones de esa indole son deseables. Me refiero al nim. 2 del articulo 4.°
de la Directiva, que reza asi: «La apreciacion del caracter abusivo de las
cldusulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato
ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los ser-
vicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y com-
prensible». Al margen de la alusién a la exigencia de claridad, asunto
ajeno al enjuiciamiento del contenido justo o injusto, proporcionado o
desproporcionado, del contrato, tiene especial importancia el hecho de
que el legislador comunitario, obsesionado por la salvaguardia de la
libre competencia, permite el desequilibrio entre las prestaciones sin
considerar la posibilidad de existencia de verdaderas donaciones o de
abusos a través de esta via. La opcion de la Directiva es coherente con
los principios del Tratado de Roma y, desde luego, con las conviccio-
nes social y politicamente vigentes de la mayoria de los estudiosos de
la Microeconomia e incluso de la Macroeconomia: el precio debe fluc-
tuar libremente, debe formarse como consecuencia de la vida regular
del mercado, dependiendo, por tanto, de la oferta y la demanda, modo
de operar éste que, segun estos criterios que no juzgo ahora, implica la
maxima eficiencia, en cuanto que provoca la Gptima asignacién de
recursos y evita los despilfarros nacidos del bloqueo de los precios:
segtin el criterio implicito en la Directiva, el precio debe depender sélo
de la oferta y de la demanda, y no de criterios de justicia pretendida-
mente objetivos, al estilo de los principios que inspiran, por ejemplo, la
vieja rescisién por lesién. Obsérvese que en la Directiva, no es que, por
ejemplo siguiendo el modelo del Cédigo Civil italiano de 1942, se
desatienda la justicia y sélo se atienda a la pureza del consentimiento,
sino que, mds bien, se atiende s6lo a unos determinados aspectos de la
justicia compatibles con el funcionamiento regular y libre del mercado:
no importa que la mercancia sea cara, pero si importa que retina unas
condiciones minimas de calidad y de seguridad, lo cual no es mero pro-
blema de pureza del consentimiento, sino también de control del conte-
nido, lo que, ademads, favorece el funcionamiento del circuito econémi-
co al estimular la demanda: se trata, en definitiva, de impedir que la
cldusula, empleando terminologia anglosajona, sea unfair: por eso no
se impide tener en cuenta las prestaciones para apreciar el carédcter abu-
sivo de una cldusula que no las establezca o describa directamente
(ntm. 1 del mismo articulo). Sin entrar en la valoracién ideolégico-juri-
dica de preceptos como éste, no considero censurable que una Ley
espafiola lo reproduzca, lo imite o lo desarrolle si la redaccion es
correcta y precisa.

Por dltimo, me parece pertinente que una Ley de Condiciones
Generales contemple, junto a la accién individual de nulidad por las irre-
gularidades antes descritas, una accién colectiva de cesacién. Sobra la
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acci6n individual de declaracién de no incorporacién y sobran acciones
colectivas como las de retractacién y las declarativas. De ello volveré a
hablar pronto.

Y pasemos, a la luz de las notas propuestas, a un breve enjuicia-
miento de la Ley 7/1998.

Como primer punto que cabia plantear antes de 1998 figuraba el de
si, para regular el fenémeno de la predisposicién, lo conveniente era dis-
poner una nueva redaccién, mas extensa, precisa y sistematizada, del
articulo 10 de la Ley 26/1984, manteniendo, por tanto, a ésta integra-
mente en vigor y, de este modo, haciendo persistir la unidad del Derecho
general de los consumidores; o, por el contrario, si lo conveniente era
elaborar una nueva Ley de Condiciones Generales al estilo aleméan o bri-
tinico, derogando limpiamente el articulo 10 de 1984 citado. Las dos
opciones eran buenas, si bien yo habria preferido la segunda, por moti-
vos obvios. Cuando se anuncié que se preparaba una Ley de
Condiciones Generales, yo interpreté que ésa era la eleccion del
Ministerio y del Gobierno, en linea con los borradores que venian circu-
lando desde finales de los afios 70, borradores técnicamente aceptables,
aunque con algunos inconvenientes que yo mismo habia sefialado en
diversos escritos. Mi sorpresa ha sido muy grande al descubrir que se ha
elegido el procedimiento més innecesariamente complicado y asistem4-
tico: se elabora un texto que se denomina «Ley sobre condiciones gene-
rales de la contratacién» en el que existen articulos con sustantividad
propia y, al llegar a los puntos cruciales, ese texto se remite... jA la Ley
de 1984, pero transformada por la de 1998! Nos enfrentamos asf a un
curioso fenémeno que recuerda a esos hermanos siameses que tienen
parte del cuerpo en comin: existe, en efecto, una parte de la Ley de 1984
que no es, al mismo tiempo, parte de la Ley de 1998; otra parte de ésta,
que no pertenece a aquélla; y, por idltimo, una zona que pertenece a las
dos Leyes, pero con la redaccién de 1998. El hecho de que, ademis,
haya un «fleco» hipotecario —por cierto, no demasiado censurable— no
afecta a lo dicho. El divertido resultado es un soldado romano, en parte,
vestido de lagarterana: que la opcidn ha sido consciente lo demuestra el
parrafo 2.° del Predmbulo de la Exposicién de Motivos: la expresion «al
mismo tiempo» ahi empleada pretende justificar algo que sélo tiene jus-
tificacién si lo que se pretende es complicar: la simultaneidad no es
necesariamente una virtud.

Este mismo Predmbulo de la Exposicién de Motivos esboza una cla-
sificacion de las figuras mds tratadas en el texto legal: dice que una con-
dicién general no tiene que ser abusiva, lo cual es correcto, aunque sea
obvio; y dice también que cabe que exista una cldusula abusiva que no
sea condicién general, lo que «... puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociacién individual de sus cldusulas, esto es, en con-
tratos de adhesién particulares»: esto es conceptualmente posible, como
antes apunté -ya lo habia sugerido yo en 1979, pero debemos pre-
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guntarnos si tiene sentido asignar a ese hecho una regulacién especial: el
mismo texto de la Exposicién de Motivos nos indica que si, si estamos
ante un contrato con un consumidor, lo cual no es censurable, aunque
exceda de una Ley de condiciones generales. No obstante, repirese en
que ello implica que sera conforme a Derecho la cldusula particular abu-
siva frente a un no consumidor. Lo que me parece mds llamativo es que
seguidamente se diga: «... Esto no quiere decir que en las condiciones
generales entre profesionales no pueda existir abuso de una posicién
dominante. Pero tal concepto se sujetard a las normas generales de nuli-
dad contractual». ;Cudles? ;Las del Cédigo Civil? jEncajamos en el
articulo 1255 de éste las cldusulas abusivas, en cuanto contrarias al orden
publico, como autorizadamente se dijo hace casi treinta afios? ;O es que,
como seguidamente se indica, con la expresién «normas generales» el
texto se refiere a los casos de ausencia de buena fe y desequilibrio impor-
tante entre los derechos y las obligaciones? Si es esto lo que se quiere
decir, no me parece mal, cargandose, ademads, de sentido lo antes anun-
ciado sobre una proteccién de los no consumidores ante las condiciones
generales diferente de la de los consumidores; pero suprimase entonces
el adjetivo generales después de la palabra normas. De la Exposicién de
Motivos debo destacar también la amplificacién del concepto de consu-
midor, que pasa a ser un concepto residual, en cuanto que «... el consu-
midor protegido serd no sélo el destinatario final de los bienes y servicios
objeto del contrato, sino cualquier persona que actiie con un propésito
ajeno a su actividad profesional».

Y pasemos al texto legal propiamente dicho. El articulo 1.° en su
nim. 1, define las condiciones generales de manera aceptable. Pero el
nim. 2 ha debido ser mds explicito al definir el contrato de adhesién
como figura diferente, asf como al aludir a esa «apreciacién global», que
deberfa habernos descrito, en aras de una minima seguridad juridica:
(Deberemos tener en cuenta los articulos 1281 y siguientes del Cédigo
Civil para apreciar globalmente si hay contrato de adhesién?

Respecto de los articulos 5.° y siguientes, recuerdo lo advertido pre-
cedentemente acerca de la distincidn entre requisitos de inclusién o
incorporacién y requisitos de contenido: no censuro dicha distincién,
pero si el modo en que la Ley la hace: su tratamiento respecto de las clau-
sulas ambiguas, oscuras o ininteligibles pero comunicadas deberia acer-
carse mas al de las abusivas y alejarse del de las no comunicadas. Fijando
nuestra atencion en el articulo 5.°, nim. 1, adviértase que es un texto rei-
terativo y reduplicado respecto del articulo 10, nim. 1, apartado a), de la
Ley de 1984, en su versién actual: su primer inciso sobra, pues realmen-
te carece de contenido, pues viene a decirmos que un contrato existe...
cuando se firma. El inciso 2.° del primer parrafo es insuficiente: y, si
interpretamos que basta lo dicho, jPobre adherente! Por el contrario, si es
correcta la exigencia del 2.° parrafo de entrega previa («no le haya») del
ejemplar, aunque sobre la incontrolable obligacién de informacién expre-
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sa. ;Quid si no se dio? ;C6émo se prueba? ;No se incluye en la entrega
del ejemplar? ;Por qué se repite lo dicho en el articulo 10 de la Ley
de 1984? El nimero 2 del articulo 5 es sencillamente peligroso: ;Cudles
son €sos casos en 1os que el contrato «no deba formalizarse por escrito»?
. Se refiere el texto a que no exista obligacién de escrito o a que exista
obligacién de oralidad? ;Qué obligacién es ésa? Quiza quiera aludirse a
una necesidad factica, del trifico, de prescindir de los formularios y de
las firmas, lo que debié expresarse correctamente: se trata de contratos
que, por la simplicidad de su contenido, frecuencia y rapidez de ejecu-
cién, los usos del trafico impelen a prescindir de la redaccién de un
moédulo. Pues bien, quedando el precepto como estd, astutos predispo-
nentes se acogerdn a él, utilizando su contenido, para eludir el deber de
comunicacién: reparese en la inconveniente expresién legal «que las
inserte en la documentacidén del contrato que acompafia su celebracién»
y en la alusién final al «<momento de la celebracién»: segin el texto, el
predisponente cumple la Ley entregando un documento simultineamen-
te a la celebracién del negocio juridico, lo que implica, dadas las carac-
teristicas de éste, que ningin adherente se entera hasta que, habiendo
regresado a su casa tras la ejecucion del contrato, puede leerlas, lo que
hari el 1 por 100 de los consumidores: ;Era esto lo que realmente se pre-
tendia? Como antes apunté, el modo real de proteger al adherente en
estos contratos consiste en imponer determinado contenido a las cldusu-
las y en regular mds pormenorizadamente qué es ese «lugar visible» al
que alude la Ley de 1998 y al que necesariamente deberia describir una
Ley idénea, como requisito imprescindible: no olvidemos que en la Ley
de 1998 es requisito alternativo con otros muy censurables. Respecto del
nim. 3 del mismo articulo, habra que esperar esa anunciada y requerida
normativa reglamentaria; pero no se escape ya al lector el curioso 2.° inci-
so del pérrafo, por el que se ordena una comunicacién del posible desa-
guisado ya consumado: ;Qué relevancia tiene esa comunicacién? ;No
habria tenido sentido establecerla sé6lo si inmediatamente se establecia un
derecho a desistir en un plazo corto? El término «efectuada», contenido
en el precepto, no permite equivocos: el legislador se refiere a la infor-
macién acerca del contrato ya perfeccionado.

Del articulo 6.°, que en sf es aceptable, hablaré en relacién con el 7.
éste es una «joya» de la Historia de la Legislacién: no sélo por el hecho,
ya comentado, de no incorporar lo que indefectiblemente pertenece al
clausulado, debiendo, por tanto, ser interpretado y tenido en cuenta para
interpretar lo demds, sino también por otras razones. Nada que oponer al
apartado a) en si mismo. En cuanto al b), lo primero que debo sefialar es
que es imprescindible que el legislador nos diga, ante la hipétesis de una
cldusula oscura, si debo, con arreglo al mencionado articulo 6.°, interpre-
tarla a favor del adherente, o si, con arreglo al articulo 7.°, debo entender
que no queda incluida: la diferencia puede ser grande para el adherente.
Como apunté, hay criterios para solucionar este problema, pero €l legis-
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lador debid expresarlos: lo que nunca debe hacer es formular dos solu-
ciones incompatibles para un mismo problema; pudo decir, por ejemplo,
que se opta por la interpretacién contra stipulatorem si es posible, optan-
dose por la no inclusién (puesto que ésta es la —indebida— técnica esco-
gida) en caso contrario. Pero el apartado b) merece atencién también y
sobre todo porque contiene una determinacion que deslumbrarfa al
mismo Aristételes: establece, en efecto, este precepto que no quedaran
incorporadas al contrato aquellas condiciones generales que sean ilegi-
bles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo en cuanto a estas ilti-
mas, que hubieran sido expresamente aceptadas por escrito por el adhe-
rente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito
la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato».
(Las cursivas son, obviamente, mias). Atiéndase a que se da relevancia
juridica, determinandose su inclusién, a unas cldusulas incomprensibles,
en cuanto que han sido aceptadas por el adherente, que se ve asi vincula-
do por una aceptacién sobre la nada. Pero, ademads, y por si fuera poco,
se dice que se da este efecto si estas cldusulas incomprensibles se ajustan
a una determinada normativa: algo incomprensible, ajustdndose a una
normativa. Y, si se refiere al tipo de letra, pero es incomprensible el con-
tenido, ;Qué sentido tiene que se incorpore o no? ;Qué estaban pensan-
do los redactores y los parlamentarios cuando elaboraron este asombroso
precepto? ;Cuesta tanto trabajo tener mas cuidado?

Nada que oponer, en principio, al articulo 8, salvo en lo que concier-
ne a la criticada insercion de la Ley de 1984 dentro de ésta. Y a salvo de
que en otro articulo se contradiga o cuestione alguna importante deter-
minacién de éste: en concreto, el articulo 8.° empieza diciendo que serdn
nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en per-
juicio del adherente lo dispuesto en esta Ley, etc.: que el precepto diga
nulas no parece impedir que dicha invalidez pueda presentar caracteres
propios, algo diferentes de la nulidad stricto sensu del Derecho Civil;
pero, si dice de pleno derecho, cualquier lector entiende que se pretende
remachar que se trata precisamente de esa nulidad, de la clésica
Nichtigkeit: pues bien, el nim. 1 del articulo 9.° restringe —por cierto, no
desacertadamente— la legitimacién al adherente: ;Para qué tanta contun-
dencia en el articulo 8.° si luego se dispone lo que se dispone en el 9.°7
Pero sigamos hablando de éste. Ademds de lo que pienso acerca de la
figura de la declaracién judicial de no incorporacién (tema ya menciona-
do), llamo la atenci6n sobre la remisién de la parte final del nim. 1 del
articulo en cuestién a «... las reglas generales reguladoras de la nulidad
contractual»: ;A qué se refiere? (A las del Cédigo Civil? Si van a apli-
carse esas normas a los casos de clausulas ambiguas, oscuras e incom-
prensibles, ;Para qué se inventd la figura de la no incorporacién? Por otra
parte, ;es que se pretende también aplicar esos articulos del Cédigo Civil
a las clausulas no comunicadas? Y, ademads, ;Cabe aplicar esas normas,
pensadas para la nulidad y la anulabilidad clésicas, para que juegue una
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figura como esa «nulidad» que, por muy de pleno derecho que sea, es tan
peculiar a la vista, por ejemplo, del mismo articulo 9.°7 Pero sigamos
desentraiiando los arcanos juridicos del insondable articulo 9.°. Dispone
su mim. 2: «... La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado
mediante el ejercicio de la accién individual de nulidad o de declaracién
de no incorporacién, decretard la nulidad o no incorporacién al contrato
de las clausulas generales afectadas y aclarard la eficacia del contrato de
acuerdo con el articulo 10, o declarard la nulidad del propio contrato
cuando la nulidad de aquellas (sic) o su no incorporacién afectara a uno
de los clementos esenciales del mismo en los términos del articulo 1261
del Cédigo Civil». Sobre este precepto, aparte de lo ya dicho acerca de la
no incorporacién, cabe apuntar que me produce curiosidad el hecho de
que imponga al juzgador pronunciarse sobre aspectos cuyo pronuncia-
miento pudo no solicitarse (esa aclaracién sobre la eficacia del resto del
contrato), apartdndose esta Ley de los criterios contenidos en el articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: pero advierto que eso no me pare-
ce rechazable: al contrario, creo que el Juez debe recibir facultades para
ello, e incluso para mas, como pronto afirmaré. Pero, por otra parte, debo
afiadir que me desconcierta la segunda parte de la disposicién cuando
dice que el Juez decretard la nulidad del propio contrato —esto es, del con-
trato entero— cuando la nulidad o la no incorporacién de las cldusulas
impugnadas afectara a los elementos del articulo 1261 del Cédigo: ;Qué
quiere decirse con esto? Si hay vicio o irregularidad en el consentimien-
to respecto de alguna cldusula, se aplicardn los criterios del Cddigo sin
mas (nulidad o anulabilidad, total o parcial, segin las reglas generales),
sobrando este articulo 9, que, interpretado literalmente respecto del con-
sentimiento, carece de sentido: en efecto, si el vicio o la irregularidad
afectan al contrato como tal, se produce la pertinente invalidez del
Cadigo; vy, si afecta a una clausula, es absurdo que ello acarree, contra el
Coédigo, ineficacia total porque lo diga, descoordinadamente, este articu-
1o 9.° de 1a Ley. Respecto del objeto y de la causa, si la irregularidad pro-
voca la aplicacién de los articulos 1271 y siguientes y 1275 del mismo
Cédigo, la nulidad deriva de éste, sin necesidad de que lo diga la Ley de
1998. Y, si afectar es otra cosa, carece de sentido una ineficacia total que
podria perjudicar gravemente al adherente: lo correcto sera la invalidez
parcial. Aclaro que este articulo merece un juicio menos desfavorable del
que podria desprenderse de estas criticas: la restriccidn de la legitimacion
al adherente es razonable (aunque no sea la Unica solucidn posible) y sus
«novedades procesales» no son rechazables: sélo afirmo que deberia
haberse meditado mejor: ;No hemos esperado tantos afios una Ley de
Condiciones Generales? ; Por qué no un poco mds, para disfrutar de algo
que, a la vista del material del que podia disponerse, no habria sido tan
dificil?

Y del 9.° al 10, que sigue aludiendo a la nulidad parcial y a la total.
El nim. 1 del articulo 10 reza: «... La no incorporacién al contrato de las
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cldusulas de las condiciones generales o la declaracién de 1a nulidad de
las mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste puede
subsistir sin tales cldusulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la
sentencia». Este precepto debe ser interpretado conjuntamente con el del
articulo 10 bis, ndm. 2, de la Ley 26/1984, en la redaccién dada por la
disposici6n adicional primera, tres, de la Ley 7/1998, que, reformando el
nim. 4 del articulo 10 de la versién originaria de la mencionada Ley
26/1984, establece: «... Serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no
puestas las cldusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie
el cardcter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad se inte-
grard con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil. A
estos efectos, el Juez que declara la nulidad de dichas cldusulas integrara
el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los dere-
chos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las
consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el
consumidor o usuario. S6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen
una situacién no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser
subsanada podrd declarar la ineficacia del contrato.» Este texto final
merece la misma critica que merecia su antecesor de 1984 y su mas remo-
to antecedente, el nimero 3 del pardgrafo 6 de la Ley alemana de 1976:
(Qué hacer si los asesores de un predisponente disefian las cldusulas abu-
sivas de manera tal que, al ser éstas suprimidas, lo que queda produce esa
posicién no equitativa en contra de dicho predisponente? ;No entregamos
a éste la posibilidad de desencadenar el proceso que toda Ley de esta
indole pretende precisamente evitar? ;| Pretendemos que existan casos en
los que, al activar el adherente su propia proteccién, quede privado del
bien o del servicio, tal vez vital para é1? Denuncié este peligro muchas
veces y se me tach6 de exagerado: el dragdn, apartado el caballero, vuel-
ve a amenazar a la princesa. No obstante, he de reconocer que la Ley
actual aporta algunas lanzas més para el eficaz hostigamiento del citado
monstruo legendario: los instrumentos de integracién del contrato, con-
signados tanto en el nim. 2 del articulo 10 de la Ley, como en el trans-
crito precepto de la disposicién adicional primera. Apruebo esos instru-
mentos, aunque advierto que el legislador podria haber orientado ahf més
al Juez, por ejemplo, adjuntando un Anexo de clausulas que la sentencia
podria automaéticamente afiadir en tales casos. Ademas, sin ser literal-
mente incorrecto, el texto del nim. 2 del articulo 10 parece confundir
interpretacién e integracion: ;Por qué tantas prisas después de hacer
esperar tanto?

De los articulos 11 y 22 ya hemos hablado implicitamente: un buen
Registro no sobra, pero (Es sensato organizar una estructura tan comple-
ja 'y cara, pudiendo conseguir el 95 por 100 de utilidad con el 5 por 100
de gasto y de esfuerzo? Recuérdense, ademds, mis advertencias antes
hechas. Conste que estoy dispuesto a ser convencido de lo contrario y que
reconozco que caben soluciones parciales. Pero, sin perjuicio de medita-
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ciones ulteriores, creo que lo decidido al respecto equivale a matar
gorriones a caiionazos; ademas, en contra de lo aseverado por el punto HI
de la exposicién de Motivos, el articulo 3.° de la Directiva no exigfa tanto.

Respecto de los articulos 12 y siguientes, baste recordar que sélo
reputo util una accidn colectiva de cesacién: léase, por ejemplo, el ilus-
trativo nim. 2 del articulo 17, en el que se regula la accién de retracta-
cién: es una actividad dirigida... a la nada: comparese con el nim. 2 del
articulo 20.

Me produce sorpresa el texto del nim. 3 del articulo 23: textualmen-
te interpretado, el Notario s6lo debe hacer constar el cardcter de condi-
ciones generales de unas cldusulas determinadas si, ademds de serlo
(jcomo si la Ley no bastara y el Notario no supiera interpretarla y apli-
carla!), se hallan inscritas: ;Qué sentido tiene conferir estos efectos a la
inscripcién? Por otra parte, ;Qué quiere decir el legislador al aludir a la
«manifestacién en contrario de los contratantes»? ;Qué relevancia tiene
esa manifestacion? Parecidas criticas merece el nim. 6 del articulo 10 de
la Ley 26/1984, en su actual redaccién, impuesta por el nim. dos de la
disposicidn adicional primera de la Ley 7/1998.

Por cierto, respecto de este citado nim. dos de la disposicién adicio-
nal primera, llamo la atencién, a propdsito del nim. 1 del articulo 10 de
la Ley 26/1984, acerca de la insercién del inciso «... y las cldusulas no
negociadas individualmente relativas a tales productos o servicios», inci-
so que pretende completar la redaccién anterior. Por otra parte, ;Por qué
no se aproveché la ocasién para enviar a otro lugar (de la Ley de 1984,
no de la de 1998) el apartado b) del niim. 1 en cuestién, que, como todos
deciamos, no habla de condiciones generales? Otro sintoma, éste osten-
toso, de precipitacién. Mirese también el inciso 2.° del nim. 4, que pro-
cede de 1988: «... La negativa del consumidor o usuario a someterse a un
sistema arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podra
impedir por si misma la celebracién del contrato principal». Si pensamos
con rigor, o ¢l texto quiere decir algo muy distinto de lo que dice o care-
ce de sentido: la celebracién del contrato principal es un hecho, un acon-
tecimiento, que puede ser impedido por mil factores aleatorios, entre
otros que el consumidor no quiera contratar por padecer dolor de esté-
mago: ;Como se atreve el legislador a decir que algo, una negativa, no
puede impedir la celebracion del contrato? Otra cosa es que, celebrado
un contrato, no valga la cldusula irregular o lesiva de arbitraje.

Respecto de la disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, en
su redaccién de 1998, en la que se contienen las cldusulas abusivas,
exceptuando la expresién «al menos», contenida en el encabezamiento,
antes comentada, nada objeto, pues la importancia y complejidad del
tema mereceria un trabajo independiente. Me parece esta parte la menos
defectuosa de la Ley. Apunto sélo la indeterminacién de la expresién «de
forma inadecuada», contenida en el nim. 12, y la omisién de la escritura
matriz y de la plusvalia en el mim. 22.
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Respecto de la disposicién adicional segunda de la Ley 7/1998, de
contenido marcadamente registral, poco digo, pues no me parece espe-
cialmente rechazable. Me sorprende, no obstante, el nuevo articulo 253
de la Ley Hipotecaria, en su nim. 1: ;Todo eso hay que consignar en el
titulo? Por otra parte, lo dicho en el niim. 3, {No deberia haberse inserta-
do en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, al que se hubiese dado nueva
redaccién? Y, todavia dentro del Derecho Hipotecario, pero aludiendo a
otro asunto: ;No podria haberse creado una nueva anotacién preventiva,
retocando el articulo 42 de la mencionada Ley de 1946, por la que se ano-
tasen los documentos privados de adquisicién de viviendas, dificultando
asi las multiples ventas, preferentemente en zonas costeras, del mismo
piso en dos semanas? Al jurista que se rasgue las vestiduras ante tal pro-
puesta le comunico que yo no me las he rasgado tras la lectura de la Ley
7/1998 y que éste no seria el Gnico caso de acceso de un documento pri-
vado al Registro de la Propiedad: piénsese, por ejemplo, en ¢l articulo 59
de la Ley Hipotecaria. No obstante, sélo me atrevo a sugerir la idea, pues
mis amigos Registradores no celebran dicha sugerencia, advirtiéndome
que tal reforma seria improcedente, mas que por afectar a principios civi-
les e hipotecarios, porque sobrecargaria excesivamente su tarea, afiadien-
do que el informe britdnico que motivé la polémica se basaba en dafios
padecidos por personas que no habian adoptado las mds minimas pre-
cauciones: quede, por mi parte, el tema abierto.

Respecto de la disposicién final primera, creo que en ella se incurre
en un curioso error muy caracteristico del legislador espafiol, que se irro-
ga competencias que no tiene: hace bien en remitirse a los apartados 6 y
8 del nim. 1 del articulo 149 de la Constitucién, pues efectivamente esta
materia es base de obligaciones contractuales y es, en muchos aspectos,
mercantil; pero €l no es quien para pronunciarse sobre su propia compe-
tencia, sino que debe acatar lo que, sobre ella, digan el constituyente y su
intérprete, el Tribunal Constitucional. Y, si lo que queria era justificarse,
sobra el texto: no es misién de la ley esa funcién: en todo caso, lo sera de
la exposicion de Motivos. El legislador ordinario no puede decir que esto
o aquéllo tiene tal o cual calificacién a efectos de que encaje o no en su
competencia exclusiva, sino que esto o aquéllo serd previamente de su
competencia exclusiva porque lo dice la Constitucién o su intérprete,
siendo inadmisible que el legislador ordinario altere el significado de un
término constitucional para modular su competencia. En otros términos:
una determinada materia no pertenece o deja de pertenecer al articulo
149, ndm. 1, de la Constitucién porque lo diga el legislador ordinario,
sino que pertenece o no a ese dmbito previamente y al margen de lo que
diga dicho legislador, que carece, por tanto, de autoridad para interceptar
la actuacién del legislador autonémico: el hecho de que éste no pueda
legislar sobre determinadas materias no se debe, desde luego, a que lo
haya decidido el legislador estatal declarando que aquéllas pertenecen al
articulo 149, nim. 1, de la Constitucién.
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Por ltimo, sobra la disposicién final tercera, que nada afiade al nim.
1 del articulo 2.° del Cédigo Civil.

{Qué decir, después de todo lo expresado, acerca de esta Ley? Que,
teniendo aciertos parciales, merece una critica negativa. Sinceramente,
creo que estdbamos mejor regulados, respecto de esa materia, antes de
abril de 1998, a pesar de que entonces tampoco contdbamos con un régi-
men deseable. Se ha solucionado poco y se han creado miiltiples proble-
mas interpretativos y mecanismos caros y conflictivos, dafidndose grave-
mente la seguridad juridica: continuamos progresando en la desventura-
da linea de los pontifices de la etapa primitiva de la Historia de Roma
para quienes el Derecho debia ser cosa de iniciados, siendo conveniente
complicarlo hasta el infinito para imposibilitar su comprensién por el
pueblo: es cierto que el mundo de hoy es complejo y que debiamos aten-
der a la Directiva de 1993, pero no era necesario hacerlo asi: no culpemos
a Europa de las precipitaciones, de las antinomias, de los conceptos juri-
dicos indeterminados innecesarios, de la falta de sistema, de las impreci-
siones, de los mecanismos antiecondmicos, de las incorrecciones técni-
co-juridicas y de los absurdos l6gicos que hemos visto. Lo tinico sensato
es derogar esta ley, poner momentianeamente en vigor el Derecho ante-
rior, y elaborar otra nueva aprovechando el buen material, espafiol y
extranjero, de que se dispone. Y conste que, desgraciadamente, lo que
digo de la Ley 7/1998, podria decirse de muchas otras elaboradas antes
de 1996 y de 1982. Y, por supuesto, también de mucho antes. Hacer leyes
es muy importante y muy dificil.






