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* El presente trabajo tiene su origen en las reflexiones redactadas en un momento de
inquietud inicial, préximo a la aparicién de la Ley. La frescura y relativa candidez de tales
pensamientos primeros ha hecho que los mismos se hayan visto a menudo comprometidos
por la ulterior lectura de mds pausados comentarios sobre los particulares objeto de estudio.
No obstante, en el momento de decidir el envio de estas hojas a la impresidn, creo oportuno
mantener, en la medida de lo posible, el inicial entendimiento de los temas tratados atin
consciente de que muchas de las consideraciones que persisten en la letra impresa son, por
apresuradas, desechables. Sin embargo, insisto en ello, he preferido reflejarlas en el texto
pues ofrecen una visién «civilista» y no contaminada de la ley especial que como luego he
apreciado ha sido en muchos de sus aspectos objeto de mds profundo y acertado anélisis
por una doctrina mercantilista que en la medida de lo posible me limito a referir.

Las anteriores afirmaciones incluso justifican la apostilla de su epigrafe: crénica de lo
incomprensible. Hoy hablaria de crénica de lo entonces incomprensible.
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condiciones generales de la contratacion secuente a su no incorpora-
cion al contrato: A. El tipo de ineficacia derivada de la no incorpora-
cién. B. Plazo de prescripcién de la accién de expulsién. C. El cdmpu-
to del dies a quo. D. Efectos de la no incorporacién: D.1 El principio
de conservacién del contrato. D.2 Las pautas para la integracién de las
cldusulas expulsadas: D.3 El agente integrador de lo no incorporado.—
V. A modo de conclusion.

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO. LA LEY 7/1998
Y NUESTRO SISTEMA DE INEFICACIA CONTRACTUAL

A) Cuestiones previas

Acometer el andlisis de una nueva Ley precisa, desde un primer
momento, valorar no sé6lo la literalidad de sus normas sino, tratan-
dose de una legislacién sectorial, comprobar su cabal incardinacién
en el sistema. En este sentido es obvio que una Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién debiera ser respetuosa con los princi-
pios bésicos de nuestro sistema patrimonial y mas concretamente
de nuestro sistema contractual.

Pues bien, como iremos examinando, en materia de incorpora-
cién de condiciones generales y, sobre todo, a propésito del tipo de
ineficacia que deriva de las nuevas reglas sobre el particular, entien-
do que el legislador no ha cumplido con esa primera y necesaria
premisa pues la nueva normativa resulta escasamente respetuosa, a
la par que dificilmente coordinable, con el resto del sistema en que
ha de encuadrarse del que no extrae sus cualidades aunque si here-
da sus deficiencias.

En funcién de lo anterior debemos criticar desde un primer
momento la labor de un legislador que ha acometido una serie de
innovaciones, las cuales aisladamente consideradas pueden ser mds
o menos vilidas pero que, incardinadas en el genérico sistema de
ineficacia de tales convenciones, producen un resultado a menudo
perverso. A modo de ejemplo subrayaré que la gran novedad en la
regulacién de las condiciones generales de la contratacién —el lla-
mado control de inclusién de las mismas— unas veces se confronta
con instituciones consolidadas y otras reproduce y magnifica algu-
na de las deficiencias del derecho patrimonial comiin que, al pare-
cer, no eran conocidas por el legislador sectorial. En definitiva va a
resultar materialmente imposible ofrecer una exégesis razonable-
mente coherente del panorama positivo resultante si analizamos
algunos de los aspectos de la nueva Ley con una perspectiva siste-
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mética por otro lado obligada ante las frecuentes remisiones al
derecho comiin contenido en el CC. Afortunadamente queda el
recurso a la inobservancia al que la materia disciplinada no viene
siendo ajena !.

Frente a tal conclusién ha de recordarse que el hecho de que la
materia cuestionada por la nueva Ley se encuentre en los aledafios
del fenémeno del consumo no justifica tampoco la descoordina-
cibén sino que, a lo sumo, ampararia un més cuidado desarrollo de
principios vigentes. Frente a una cinica hipervaloracién del fen6-
meno consumista, determinante de una acritica consideracién del
principio de proteccién al usuario como un metaprincipio juridico
justificador de cualquier aberracién normativa, ha de reconducirse
el tema a sus justos cauces y apreciar el fenémeno en cuanto de
especifico puede tener respecto a los perfiles tradicionales en los
que se enmarca la contratacién particularizada. Ante el consumo,
la consecuencia a extraer y el consejo a ofrecer es el de que no
vale todo. Mucho menos si frente a la simplista vision del fenéme-
no —todo lo relacionado con el consumo se considera obedece a
elevados principios de justicia distributiva— quizds quepa ofrecer
una visién escasamente altruista del nuevo ordenamiento y pensar
que al consumidor se le protege esencialmente para que pueda
seguir consumiendo.

Al hilo de lo anterior diremos que sin duda son muchos los
pasajes de esta Ley en los que es esta ultima —la proteccién del con-
sumidor— la perspectiva que real, aunque subrepticiamente, infor-
ma las soluciones adoptadas. Sin embargo, y por referencia al tema
objeto de andlisis en este trabajo, diremos, para méis adelante justi-
ficar el aserto, que la evolucién normativa representada por la
Ley 7/1998, tomando a tal fin como pauta de comparacion la ante-
rior reglamentacién asi como sus desarrollos jurisprudenciales, ha
de considerarse involutiva si como tal estimamos la falta de protec-
cién del adherente frente a practicas contractuales anteriormente
proscritas. Y ello, en dltima instancia, en funcién de haberse optado
a menudo por la proteccién de la seguridad del trafico y no tanto

! La estricta aplicaci6n de alguno de los aspectos del régimen de responsabilidad que
deriva de los articulos 25 a 28 de la LGDCU habria supuesto la quiebra de nuestro sistema
de responsabilidad civil. Basta significar, ejemplarmente, el alcance literal de la responsa-
bilidad metaobjetiva que frente a usuarios de servicios sanitarios se configura en el articu-
1o 28.2 de la citada Ley y que, recientemente, ha iniciado la andadura de su efectiva aplica-
cién que no sabemos bien dénde conducira (SS del TS de 21 de julio de 1997, 29 de junio
de 1999 y 9 de diciembre de 1999). La confrontacién de tales preceptos con el restrictivo
sistema de responsabilidad establecido en los articulos 17 y 18 de la Ley de Ordenacién de
la Edificaci6n (Ley 38/1999, de 5 de diciembre) despierta nuevas inquietudes acerca de la
persistencia en la vigencia del genérico sistema de responsabilidad de la LGDCU.
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por la maés individual y antiecénomica seguridad del adherente o
consumidor: asi deriva, por ejemplo (art. 5.2), del hecho de haberse
sustituido la exigencia de que las estipulaciones contractuales sean
conocidas por la de que sean cognoscibles.

Antes de entrar en el andlisis de las cuestiones epigrafiadas
—incorporacién e ineficacia resultante de la infraccién de las nor-
mas reguladoras de tal control de inclusién— que perfilan el objeto
bésico de este trabajo, resulta oportuno efectuar una breve y genéri-
ca aproximacio6n a ciertos aspectos estructurales de la Ley sin los
cuales no se entiende con claridad el particularizado tratamiento de
los concretos aspectos de la misma que iremos examinando.

B) La duplicidad normativa: condiciones generales
y clausulas abusivas

En este sentido, y en primer lugar, diremos que, como es sabi-
do, la Ley no se limita a la trasposicién de la Directiva 93/13/CEE,
de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores cuyo articulo 1 expresa que el «pro-
posito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre pro-
fesionales y consumidores». Sin duda el legislador estim¢ cicatero
tal fin y ampli6 sus miras de forma que, por un lado, efectivamente
asume dicho objetivo articulando un nuevo sistema de proteccién
de los consumidores frente a las cldusulas abusivas que, anterior-
mente contenido en la LGDCU, se ve en parte modificado.

Pero a la vez, excediendo de la trasposicién que justificaba la
novedad legislativa, efectia como sabemos una regulacién auténoma
de las llamadas «Condiciones Generales de la Contratacién». Nor-
mativa que va a resultar de aplicacién no sélo a la contratacién en la
que intervengan usuarios sino a toda convencién en que uno de los
contratantes predispone el clausulado contractual al que la otra parte,
aun siendo empresario o profesional, se adhiere. En este sentido son
reveladores los articulos 1 y 2 de la nueva LCGC pues mientras que
el primero de ellos destaca las caracteristicas de tales estipulaciones
-bésicamente contractualidad, predisposicin, imposicién y genera-
lidad- el siguiente precepto expresamente considera que el adherente
pueda serlo cualquier persona fisica o juridica, al margen, obviamen-
te, de su consideraciéon como usuario en los términos con que el
mismo aparece descrito en el articulo 1.2 de la LGDCU.
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Tal opcién teéricamente resulta asumible pues encuentra apo-
yos que en absoluto pueden despreciarse. De esta manera, si bien
inicialmente el Anteproyecto que se redacta para acomodar nuestra
legislacién a la de la CEE unicamente contiene la modificacién de
la LGDCU, pronto se torna la idea y, con base esencialmente en el
Dictamen del Consejo de Estado de 31 de octubre de 19962 se res-
cata el viejo Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién elaborado por la Comisién General de Codifica-
cién (1983-1988) y se tiende a una mas amplia regulacién de la
materia.

Ahora bien, como también he apuntado, la hipotética bondad de
tal planteamiento— que no es momento de cuestionar en profundi-
dad- se desvirtia si apreciamos que en determinados temas de gran
importancia, como lo es el de la ineficacia de las condiciones gene-
rales que no superen el control de inclusién, existe una absoluta
falta de coordinacién entre las diversas normas que, a partir de la
publicacién de la nueva Ley, inciden sobre este tema. El resultado
sistemaético que se ofrece al exégeta es sin duda erréatico, por lo poco
cuidado de la coordinacién, en términos que, desde un primer
momento, han sido de forma unanime expuestos criticamente en
todos los comentarios doctrinales ya vertidos sobre el particular 3.
En este sentido, a titulo de ejemplo, diremos que tal apreciacién se
magnifica si tenemos en cuenta que, en lo esencial, el nuevo ré-
gimen sustantivo de las condiciones generales de la contratacién
—al margen del referido control de inclusién y de alguna novedad
mas efectista que efectiva (acciones colectivas)—, frecuentemente
no hace sino remitirse al CC sancionando una duplicidad normativa
que a ningin sitio conduce.

En definitiva, retomando el 4mbito de uno y otro aspecto de la
nueva regulacién —condiciones generales, por un lado, cldusulas
abusivas, por otro— diremos que la Ley protege a todos frente a las
condiciones generales y s6lo al usuario frente a las condiciones
generales que ademds sean abusivas.

2 Dictdmen 2939/1996 donde se lee, entre otras cosas, que «se desaprovecha una

oportunidad tinica de dotar a nuestro ordenamiento de una Ley de Condiciones Genera-
les». Asimismo no son criticos con tal planteamiento ninguno de los ulteriores informes
evacuados: ni los del Consejo General del Poder Judicial de 20 de diciembre de 1995y 9 de
abril de 1997, ni el del Consejo Consultivo de Consumidores de 24 de febrero de 1997.

Tal iter puede analizarse en BADENES CARPIO, J. M., en Comentarios a la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion, coordinados por R. BERCOVITZ, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2000, articulo 2, pp. 45 ss.

3 Es sintomético el titulo del estudio de CLAVER{A GOSALBEZ, J. H., «Una nueva nece-
sidad: la proteccion frente a los desatinos del legislador (Comentario atemorizado sobre la
Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacién», ADC, 1998, julio-septiem-
bre, pp. 1301 ss.).
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Desde otra 6ptica diremos que la Ley, realmente, ha eliminado
el control de contenido frente a condiciones generales en las que el
adherente no sea un usuario. A la vez ha regulado una serie de
requisitos de incorporacién que, como iré exponiendo, supone una
novedad més efectista que efectiva. Especialmente si valoramos
que al supuesto de ineficacia que sin duda encierra su vulneracién
no se han anudado unas especificas consecuencias que justifiquen
su tratamiento normativo independiente. De distinta manera se va a
remitir tal cuestion a las pautas clasicas del derecho comiin —la nuli-
dad- pensadas para supuestos de ineficacia contractual muy dife-
rentes.

A partir de la constatacién de este dato la pregunta a la que
debiéramos responder al finalizar nuestro andlisis va a consistir en
valorar si resultan adecuadas las consecuencias que se han estable-
cido en la Ley 7/1998 con ocasién de la vulneracién de las normas
sobre incorporacién al contrato de determinadas condiciones gene-
rales que, en principio, no tienen por qué ser abusivas. Esta preci-
sién tltima es esencial en todo nuestro ulterior discurso pues, en
definitiva, como veremos, la gran duda que nos plantearemos per-
sistentemente radica en cuestionar el acierto de que se hayan fungi-
bilizado absolutamente los efectos de la ineficacia de una condi-
cién general nula por abusiva o por contraventora de reglas
imperativas y la de aquella otra que, sin embargo, exclusivamente
adolece de deficiencias de incorporacién, es decir resulta ilegible,
oscura o ambigua por ejemplo pero que en ningin caso cabe consi-
derar abusiva“.

Asi las cosas, entiendo que, desde un primer momento, ha de
ponerse de relieve que resulta absurdo e incoherente haber unifica-
do el régimen de ineficacia de supuestos tan diferentes. Y mucho
mas el haberlo hecho por referencia a la nulidad de pleno derecho
—a la que literalmente se remiten los articulos 8 y 9.1- cuyos efec-
tos, como veremos, resultan absolutamente incompatibles con el
cabal entendimiento y solucién de las deficiencias de incorporacién
que iremos analizando.

De igual manera cabe concluir que muchos de los desarrollos
interpretativos y sistemdticos a los que ya ha dado lugar la nueva
legislacién sobre condiciones generales tienen sentido cuando este-
mos a presencia de un clausulado abusivo, careciendo de €l cuando
aquél no lo sea adoleciendo, exclusivamente, de deficiencias técni-

4 Vid. en tal sentido el apartado II de la exposicién de motivos donde ya apunta el
legislador un ambiguo tratamiento unificado de estas cuestiones que ulteriormente el capi-
tulo I de la Ley confirma.
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cas de incorporacion. Y asi, a prop6sito de tales desarrrollos, cabe
referirse al andlisis de la intervencién judicial en los contratos que,
con una adecuada perspectiva sistemadtica y a partir de la nueva Ley,
expone Diaz Alabart > haciendo ver c6mo la nueva legislacién se
enmarca en la mis moderna linea del derecho comparado de la con-
trataciéon mediante la cual, superando la rigidez del principio de
autonomia de la voluntad como tnica fuente de las obligaciones, se
potencian las facultades jurisdiccionales para mantener la funcién
del contrato en una situacién sociol6gica en la que el trafico juridi-
co se articula de forma muy diferente a la que contemplaban los
cédigos decimondnicos. Ahora bien, valorando que la declaracién
de nulidad de una condicién general debe llevar a adecuar el con-
trato a las pautas de la buena fe, tal y como establece la analizada
legislaci6n sectorial, también concluiremos que tal via s6lo tiene
sentido —debe insistirse en ello— frente a condiciones generales abu-
sivas nunca cuando la condicién general que no supera el control de
inclusién no lo sea.

II. CONTENIDO DEL PRESENTE TRABAJO: INCORPO-
RACION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
COONTRATACION Y EFECTOS DE LA NO INCORPORA-
CION

Dos temas se integran en este estudio que, siguiendo la termino-
logia de la propia Ley, podemos identificar con los epigrafes de sus
articulos 5 y 7, por un lado, y articulos 8 a 10, por otro.

En los dos primeros preceptos se refieren, en su formulacién
positiva y negativa, los requisitos para que se consideren incorpora-
das al contrato las condiciones generales.

Ulteriormente va a ser preciso analizar los articulos 9 y 10
donde se tratan, en principio unificadamente, tanto los efectos de la
no incorporacién como los de la nulidad de las condiciones genera-
les que contravengan una norma imperativa entre las que se encuen-
tran las que resulten abusivas —en el sentido de la LGDCU (art. 8.2
Ley 7/1998)- si el contrato se celebré con un consumidor.

3 Resulta de gran interés el trabajo de DIAZ ALABART, S., «Pacta sunt servanda e
intervencién judicial en el equilibrio de los contratos: reflexién sobre la incidencia de la
Ley de Condiciones Generales», en la obra colectiva Condiciones Generales de la Contra-
tacidén y Cldusulas Abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000,
pp- 43 ss., asi como el andlisis sistemdtico, histérico y comparado que ofrece acerca de la
intervencién judicial para subsanar la expulsién de cldusulas abusivas asi como su inser-
ci6én en el nuevo entendimiento de la funcién judicial en el &mbito del derecho contractual
siguiendo las pautas recientemente marcadas, por ejemplo, por el CC holandés de 1992.
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Describiendo sucintamente tales temas diremos que a través del
control de incorporacién se busca definir las cldusulas que se inte-
gran en el contrato en funcién de su conocimiento o cognoscibili-
dad por el adherente que determina el que se entienda vdlidamente
prestado el consentimiento por parte de dicho contratante. La refe-
rida cuestidn, tradicionalmente objeto de tratamiento en todas las
normativas que se han ocupado del régimen de las condiciones
generales de la contratacién, implica junto con algunos otros temas
un desarrollo alternativo, frente a estos supuestos de contratacién
en masa, de una institucién civil plenamente arraigada pero con
grandes dificultades hermenéuticas como es el error obstativo. Es
decir aquellos supuestos en que un hecho o un acto aparece como
una declaracién de voluntad sin serlo porque no se quiso o porque
faltaba el preciso conocimiento de lo que se declaraba. Realmente
gran parte del tema del control de incorporacién de las condiciones
generales estd vinculado con la idea del error obstativo ya que, en
definitiva, se trata de perfilar el alcance de una manifestacién de
voluntad que, en funcién de las caracteristicas del negocio a con-
cluir, no se proyecta directa y expresamente sobre un clausulado
-en términos vulgares letra pequefia~ que no se llega a valorar en
su plenitud. Asi lo consideraremos al examinar en profundidad el
requisito de la cognoscibilidad, tanto en su formulacién positiva
como negativa.

Al hilo de ello apuntaremos que el tema de la compatibilidad
entre la tradicional teoria del error como vicio de la voluntad y las
nuevas pautas determinantes de la incorporacién de las estipulacio-
nes contractuales se ha resuelto concluyendo la relativa inutilidad
de articular dicha coordinacién pues, como destaca Gonzdilez Paca-
nowska © las reglas de incorporacién ofrecen una solucién «mds
clara y ventajosa». La cuestion, y sobre ella me pronunciaré poste-
riormente, es calibrar quién resulta beneficiario de esta indudable
ventaja que deriva de la claridad del nuevo sistema.

De esta forma y desde una perspectiva de politica legislativa,
diremos que debe optarse entre la proteccién a la seguridad juridica
derivada del hecho de haberse producido una determinada manifes-
tacion de voluntad contractual o entre la proteccién de aquel adhe-
rente que no pudo formarse una adecuada representacién mental
sobre todo el clausulado que acepté con su adhesién. Ahora bien,

6§ Vid. GONZALEZ PACANOWSKA, 1., en Comentarios a la Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacién, coordinados por R. BERCOVITZ, Aranzadi, 2000, articulo 5, p. 143,
con cita bibliogrdfica que incluye la referencia al importante trabajo de PAGADOR LOPEZ, J.,
«Impugnacién por vicios del consentimiento y condiciones generales de la contratacién»,
La Ley, 5 de abril de 1999, ndm. 4767.
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abundando en la linea inicialmente expresada, subrayaremos que la
ulterior falta de precision sobre la clase de ineficacia que afecta a
las condiciones no incorporadas al contrato plantea graves proble-
mas de interpretacién al intentar coordinar tal efecto ablativo con el
régimen del Cédigo civil sobre nulidad o anulabilidad contractual.

Ulteriormente, presupuesta la incorporacién al contrato de una
determinada condicién general, entrarian en juego inicialmente las
reglas de interpretacién (art. 6) y, finalmente, el control de conteni-
do para concluir cudles de las condiciones generales incorporadas e
interpretadas resultan nulas por contrarias a la Ley (arts. 8.1 y 8.2).

Pues bien, desde un primer momento cabe también destacar la
duplicidad y parcial solapamiento de las normas que afectan a estas
cuestiones respecto de las condiciones generales de la contratacién,
por un lado, y de las cldusulas abusivas por otro. De esta manera el
control de incorporacién de las condiciones generales que se con-
tiene en los articulos 5 y 7 de la LCGC se regula también para las
cldusulas abusivas [art. 10.1.a) y b) de 1a LGDCU], en términos
parecidos pero en ningtin caso iguales. En este sentido, baste signi-
ficar que el requisito de la comprensién, al que se hace referencia
expresa en el apartado b) del articulo 7, en términos no excesiva-
mente didfanos, tiene un tratamiento diferente en el articulo 10.1.a)
donde se cuestiona una comprensién que podemos denominar geo-
grafica y no tanto légica, pues consiste en que no exista el reenvio a
textos o documentos que no se faciliten al concluir el contrato.

Paralelamente, el control de contenido del articulo 8.1 de la
LCGC, absolutamente genérico, contrasta con la opuesta y casuisti-
ca regulacién de la nueva Disposicion Adicional Primera.Tres,
modificadora del articulo 10 de la LGDCU, que contempla hasta
veintinueve supuestos de cldusulas abusivas. Tal duplicidad, por
otro lado, revela que realmente la Ley ha eliminado el control de
contenido frente a cldusulas abusivas cuando el adherente no es
consumidor (art. 8.2) pues la genérica declaracién de nulidad por
contravencién de Ley que aparece en el apartado 1.° de este articulo
nada afiade a lo que todos ya sabiamos. Con ello queda en la précti-
ca un tanto vacia de contenido la opcién de regular también las con-
diciones generales ya que, en definitiva, su régimen de nulidad se
infiere de unas fuentes normativas tradicionales a las que la nueva
Ley no efectia complemento alguno.

Finalmente, sin ahondar en el tema, que me limito a apuntar, ha
de subrayarse que la posibilidad de que una misma cldusula encaje
en el régimen de ineficacia de una u otra normativa —evidentemente
muchas cldusulas abusivas en el sentido de 1a LGDCU serén ade-
mas condiciones generales de la contratacién en el sentido de
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la LCGC- propicia una cierta inseguridad pues no se se sabe si el
adherente puede optar, en cada caso y a su conveniencia, entre uno
y otro régimen o, fatalmente, ha de acudir a uno de los establecidos.
Aun partiendo de esa duplicidad me limitaré a examinar la
incorporacién de las condiciones generales, dejando al margen de
mi andlisis el tratamiento de estas cuestiones en relacién con las
especificas cldusulas abusivas. Insisto en que debe tenerse claro tal
planteamiento para la comprensién de mi ulterior discurso: voy a
teorizar, exclusivamente, sobre los remedios que el legislador ins-
taura cuando la condicién general de la contratacién —sin entrar a
valorar si es 0 no abusiva— no supera los controles de inclusién de
los articulos 5 y 7. Remedios que, como ya he criticado, nunca
deberfan ser similares a los que derivan de la efectiva constatacién
de que la estipulacién es, por abusiva, nula de pleno derecho. A
pesar de ello, como veremos, el legislador ha fungibilizado todos
estos supuestos bajo la genérica sancién de la nulidad de pleno
derecho que, por incongruente, debe ser sin duda combatida.

IOI. INCORPORACION O CONTROL DE INCLUSION
DE LAS CGC

Como queda dicho el llamado control de inclusién, mediante el
cual se perfilan los presupuestos necesarios para estimar incluidas
en un contrato determinadas condiciones generales, es aparente-
mente la principal novedad que se introduce respecto de esta moda-
lidad contractual pues, en principio, hemos de decir que no se
encontraba expresamente regulado este tema en las normas del CC;
y lo es en términos muy cuestionables.

Ahora bien, valorar como innovacién legislativa el tratamiento
normativo que la Ley efectia del control de incorporacién es opi-
nién susceptible de ser matizada. En este sentido reiteraré que el
problema de la incorporacién de una determinada condicién gene-
ral al contrato, especialmente el anélisis del requisito de cognos-
cibilidad, estd intimamente vinculado con el de la trascendencia
claudicatoria del error obstativo —es decir con los efectos de la falta
de conocimiento del contenido contractual que se declara aceptar—
que si bien no se encuentra regulado de una manera excesivamente
clara en nuestro Cédigo civil habia sido objeto de interpretacién
integradora por parte de doctrina y jurisprudencia’. Y ello en térmi-

7 Sobre el tema vid. por ejemplo, DE CAsTRO, F,, «De nuevo sobre el error en el consen-
timiento», ADC, 1988, y MORALES MORENO, A. M., El error en los contratos, Madrid, 1988.
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nos un tanto dispares ya que es tradicional la duda acerca de si la
ineficacia derivada del error obstativo ha de encauzarse a través de
la nulidad contractual derivada de la falta de consentimiento o, por
el contrario, debe residenciarse su hipotética ineficacia en el mas
liviano y ddctil instituto de la anulabilidad que nuestro Cédigo civil
predica para el llamado error vicio o error invalidante en el articu-
lo 1266 en relacién con el articulo 1302 in fine.

Asumida la relacién entre el nuevo régimen de incorporacién al
contrato de las condiciones generales e instituciones contractuales
clasicas como lo es el error obstativo, paso a analizar pormenoriza-
damente los concretos presupuestos de inclusién para luego extraer
conclusiones sistematicas de todo ello.

Tal planteamiento deber4 efectuarse desde el entendimiento inicial
de que la finalidad de una Ley de Condiciones Generales radicaria en
conseguir, fundamentalmente, la superacién de los problemas que
desde el derecho contractual cldsico, eminentemente dispositivo, deri-
van para un contratante que se encuentra en situacién de inferioridad
al verse obligado a aceptar un clausulado predispuesto e innegociable
que, consecuentemente, no puede renegociar sino s6lo rechazar. Situa-
cién especialmente grave en aquellas situaciones en que el predispo-
nente monopoliza, en mayor o0 menor medida, el mercado.

A) La formuiacién positiva de los presupuestos de incorpora-
cién

Como vengo manifestando. la principal novedad que, a mi enten-
der, se contiene en la LCGC consiste en haber introducido una serie
de requisitos para que pueda considerarse la eficacia contractual de
una determinada estipulacion general. En este sentido su articulo 5
contiene una formulacién positiva de estos presupuestos que, sim-
plificadamente, podemos reducir a dos: cognoscibilidad, por un
lado, comprensién, por otro. De esta manera, para que el consen-
timiento del adherente sea valido ha de recaer sobre unas estipulacio-
nes que pudo conocer y comprender. Al primer requisito —la cognos-
cibilidad 8- se destinan los tres primeros apartados de dicho precepto
mientras que el de la comprensién se analiza en el apartado 4.°

Desde otra perspectiva® cabe sistematizar el estudio del precep-
to indicando que mientras que los tres primeros apartados del

'

8 Tales presupuestos se engloban por GONZALEZ PACANOWSKA (op. cit., p. 185) bajo
el término «transparencia».

° En este sentido FELIU REY, M. L. en Comentarios a la Ley sobre Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, coordinados por ARROYO MARTINEZ, I.-MIQUEL RODRIGUEZ, ],
Tecnos, Madrid, 1999, articulo 5, p. 56. Por su parte PAGADOR LOPEZ, J. («Requisitos de
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mismo se destinan a la manera de manifestarse los requisitos de
incorporacién en relacién, respectivamente, con los contratos es-
critos (art. 5.1), verbales (art. 5.2) o telefénicos y electrénicos
(art. 5.3.), el apartado final contiene una regulacién de aplicacion
general a todos los supuestos de contratacion.

Con caracter general y al margen de ulteriores precisiones diré
que, por un lado, el legislador tiende a proteger la seguridad del trifico
estableciendo inicialmente una serie de presupuestos genéricamente
vinculados con el deber de informacién del predisponente que, de
acaecer, revelan una indestructible presuncién de conocimiento por
parte del adherente quien, en ningtin caso, podra ya esgrimir el vicio
de su consentimiento derivado de su efectiva falta de conocimiento.

A la vez diriamos que si las condiciones generales no llegan a
conocerse, pues no se entregaron, firmaron o anunciaron, nos encon-
trarfamos ante un supuesto de inexistencia ya que nunca podriamos
hablar de que el consentimiento contractual hubiera alcanzado a
tales cldusulas. Ahora bien, la discutible categoria de la inexistencia
contractual —que sin excesivos problemas podria aplicarse a este
tipo de situaciones— plantea sin duda problemas précticos a la hora
de erradicar unas estipulaciones no consentidas por el adherente en
los casos en que el predisponente alegue su vélida incorporacion al
contrato: la inexistencia exigirfa en este caso, al igual que ocurre
con cualquier vicio determinante de uno u otro tipo de ineficacia
contractual, la resolucién jurisdiccional que asi lo acordara.

De distinta manera, la exigencia de comprensién, como iremos
viendo, no propicia tanto la seguridad del trafico como la proteccién
del adherente instaurando, quizés, una desmesurada tuicién de éste
que va a ser preciso matizar para evitar la distorsién de las finalidades
pretendidas por el legislador. Y ello porque, como iremos desarrollan-
do, estamos fundamentalmente ante un problema a resolver en sede
de interpretacién de los contratos y no tanto de su ineficacia. Especial-
mente si, como expondremos, la condicién general que se cuestiona
no resulta abusiva sino, exclusivamente, ilegible, oscura o ambigua.

A.1 LA COMUNICACION O COGNOSCIBILIDAD

Centrandonos en el articulo 5 de 1a LCGC diremos que de su
amplio y poco claro contenido se desprende como aspecto esencial

incorporacién de las condiciones generales de la contratacién y consecuencias negociales»,
en la obra colectiva Condiciones Generales de la Contratacion y Cldusulas Abusivas, diri-
gida por NieTO CAROL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 242 ss.) habla del «requisito
de entrega o facilitacién» diferenciando asimismo su estudio en funcién del tipo de contra-
to al que la condicién general se incorpora: no escrito, electrénico o telefénico y escrito.
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en su configuracién el establecer como requisito efectivo de incor-
poracién no tanto la necesidad de una concreta comunicacién de las
mismas sino que basta con su cognoscibilidad por parte del adhe-
rente, lo cual se aparta en cierta medida de los tradicionales princi-
pios imperantes en el 4mbito de la contratacién pues, genéricamen-
te, sabfamos que para la plena virtualidad de una declaracién de
voluntad contractual ésta debia recaer sobre lo conocido y no tanto
sobre lo cognoscible. En este sentido el articulo 5.2 in fine parece
sin embargo propiciar que sea la mera cognoscibilidad el presu-
puesto de inclusién cuando por ejemplo, habla de «garantizar al
adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia» y en
la misma linea el articulo 7.a) habla de la «oportunidad real de
conocerlas» cuando establece los presupuestos negativos de incor-
poracién. Destacaré desde un primer momento que la admisién de
tal presupuesto es quizas el rasgo esencial configurador del nuevo
entendimiento de la formacién de un programa contractual estruc-
turado en base a condiciones generales que, sin embargo, debe ser
complementado con el estudio de otros presupuestos que luego exa-
minaremos.

El andlisis pormenorizado de los tres primeros apartados de este
articulo 5 no resulta facil si bien la lectura global del precepto deter-
mina —insisto en ello— que el legislador propicie esa cognoscibili-
dad como requisito de inclusién la cual deriva bien de habérsele
entregado el documento que recoge las condiciones generales acep-
tadas o, en su caso, el que las mismas fueran accesibles en el
momento de materializarse el convenio.

Tales presupuestos se estructuran en el referido precepto sobre
una doble tipologia contractual en funcién de que el convenio se
celebre o no por escrito. Resumiendo su contenido concluiré
diciendo que la referencia a la cognoscibilidad —en lugar del cono-
cimiento efectivo— deriva de que basta con que el adherente conoz-
ca la existencia de las condiciones generales y pueda a la vez cono-
cer su contenido. Esto es posible tanto a través de su insercién
material en el documento a suscribir como a través de la entrega de
un documento separado que se declara recibir '°.

Mucho mis liviano es el régimen del contrato no escrito pues
aqui no hay duda de que basta con que el predisponente anuncie en

10 No es ajeno al confusionismo existente la variacién sufrida por este precepto y el
correlativo articulo 7 en la tramitacién parlamentaria en términos que explica con claridad
PAGADOR LOPEZ, J., «La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacién», Derecho de los Negocios, octubre, 1998, p. 8. Me remito asimismo a sus
acertadas conclusiones en orden a la interpretacién conjunta de estos requisitos positivos de
inclusién en relacién con los sancionados negativamente en el articulo 7. Vid. asimismo
FELIU REY, M. L, op. cit. pp. 57 y 58.
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lugar visible —donde se realice el negocio— su existencia o que, en
definitiva lo haga «de cualquier otra forma que garantice al adhe-
rente una posibilidad efectiva de conocer su existencia o contenido
en el momento de la celebracidn del contrato». Acertadamente
apunta Claveria Gosalbez !! que la efectiva proteccién del adheren-
te se conseguiria imponiendo, por un lado, determinado contenido
a las condiciones generales de la contratacién —tal y como efectiia
actualmente el modificado articulo 10 de la LGDCU-y, por otro,
«regulando mds pormenorizadamente que es ese lugar visible al
que alude la ley».

Finalmente apuntaremos que la concreta problemaética de la
contratacién electrénica, apuntada en el articulo 5.3, se ha desarro-
llado reglamentariamente en el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, exigente de un especifico analisis que desbordaria los
limites de este trabajo y que, sin embargo, ha sido ya objeto de pro-
fuso andlisis '2.

En cualquier caso el desarrollo reglamentario del articulo 11 de
la Ley, acaecido un tanto apresuradamente por el Real Decre-
to 1828/1999, de 3 de diciembre, mediante el cual se aprueba el
Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cién, persiste y magnifica la idea de sustituir el efectivo cono-
cimiento de las condiciones contractuales por su cognoscibilidad,
vinculada en este caso a la publicidad que deriva de su inscripcién
en el novedoso Registro. En tal sentido el articulo 18 del citado
Reglamento, al establecer que «los requisitos establecidos en los
articulos 5y 7 de la ley sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion se entenderdn cumplidos cuando conste en las condiciones
particulares del contrato una referencia y un recibi, firmados por el
adherente, a los datos de inscripcion de las mismas en el Registro
de Condiciones Generales...» ahonda sin duda la brecha entre cono-
cimiento efectivo y consentimiento en términos sin duda excesivos
y dificilmente comprensibles. Tal precepto, por otro lado, ya ha
sido objeto de un critico comentario por parte de la doctrina espe-
cializada, llegando a afirmar Pagador L6pez '3 que su exégesis «es

11" CLAVERIA GOSALBEZ, J. H., op. cit., p. 1309.

12 En este sentido, vid. por todos DOMINGUEZ LUELMO, A., «Contratacién electrénica
y proteccién de consumidores», RCDI, nim. 660, afio 2000, pp. 2327 ss., y GONZALEZ
PacaNowska, L., op. cit., pp. 169 ss.

Monogrificamente trata el tema MARTINEZ NADAL, A., «Comercio electrénico, firma
digital y autoridades de certificacién», Estudios de Derecho Mercantil, ed. Civitas, 2000, y
La Le;: de Firma Electrénica, ed. Civitas, 2000.

13 PAGADOR LOPEZ, J., «Requisitos de incorporacién de las condiciones generales de
la contratacién y consecuencias negociales», en la obra colectiva Condiciones Generales
de la Contratacién y Cldusulas Abusivas, dirigida por NIETo CAROL, U, ed. Lex Nova,
Valladolid, 2000, pp. 227 ss.
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cosa de locos» para concluir, tras un minucioso andlisis de los con-
tratos a los que hipotéticamente serfa aplicable, que tal precepto
reglamentario carece de dmbito de aplicacién. Finalmente cierra su
exposicion afirmando que el Gobierno se ha excedido en la redac-
cién de una norma que, literalmente, no desarrolla sino que modifi-
ca el contenido de los articulos 5 y 7. Conclusién ésta dificilmente
objetable desde una perspectiva de respeto hacia la jerarquia nor-
mativa.

A.2 LA COMPRENSION: TRANSPARENCIA, CLARIDAD, SENCILLEZ
Y CONCRECION 4

En segundo lugar se establece como requisito de incorporacion,
y de forma un tanto general, que la «redaccion de las cldusulas
generales debe ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
sencillez y concrecion». Es lo que Gete-Alonso denomina «apa-
riencia externa» de las condiciones generales al margen de la valo-
raci6n sobre la validez de su contenido ' que, dados los propios
términos del precepto —se habla de la «redaccion de las cldusu-
las...»—, permiten concluir que el legislador estaba fundamental-
mente pensando en la manifestacién escrita de tales condiciones
generales.

Y a propésito de este particular, comentaremos que la Directi-
va s6lo habla de que sean claras y comprensibles y respecto de
ciertos extremos !¢ que 16gicamente son los esenciales del contra-
to. Afiadir —como efectia nuestra LCGC- conceptos juridicos
indeterminados no hace sino complicar las cosas pues, en definiti-
va, no resulta facil contrastar la presencia de tan imprecisas cuali-
dades (imprecisas desde un punto de vista normativo) en toda con-
dicién general.

En relacién con este tema la exégesis sistemdtica del precepto,
al contrastarse con otras normas de la propia Ley, determina una
cierta perplejidad si seguimos asumiendo, como parece necesario,
la virtualidad de principios interpretativos sélidamente anclados en

14" No entro en el detalle de analizar pormenorizadamente la exégesis de cada uno de
estos conceptos. Labor ya realizada, acertadamente, por GETE-ALONSO CALERA, M. C., en
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacidn, coordinados por
ARROYO MARTINEZ, I.-MIQUEL RODRIGUEZ, J., Tecnos, Madrid, 1999, articulo 7, pp. 75 y 76.

15 GETE-ALONSO CALERA, M. C., op. cit., p. 75.

16 Dice su articulo 4.2. que «la apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no
se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio
y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara 'y com-
prensible».
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nuestro sistema. En este sentido diremos que el articulo 5
apartado 4.° exige que para asumir la incorporacién de una condi-
cién general al contrato la misma ha de ser transparente, clara, sen-
cilla y concreta. Ello determina que, en funcién de tales cualidades,
no sea precisa por definicién labor interpretativa alguna pues como
reiteradamente nos viene diciendo el Tribunal Supremo «in claris
non fit interpretatio».

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, el legislador estima necesa-
rio que frente a este tipo de cristalinas condiciones se prevean unos
canones hermenéuticos que resuelvan sus hipotéticas oscuridades .
Para ello sanciona como tales una serie de pautas exegéticas en el
articulo 6 que, si bien ciertamente nada afiaden a lo que ya sabiamos
como resultado de la redaccién de los articulos 1281 ss. del CC, pre-
vén su aplicabilidad como consecuencia de las dudas que las cldusu-
las transparentes, claras, sencillas y concretas puedan suscitar.

Pues bien, sin profundizar en el tema, nos limitaremos a afir-
mar, como colofén de estas elucubraciones, la profunda contradic-
cién que revela el que este tipo de condiciones generales puedan
originar vacilaciones interpretativas. Da la impresién de que el
legislador es consciente de la dudosa eficacia préctica de un plan-
teamiento programético tan genérico como es el adjetivar, a efectos
de valorar su inclusién en el contrato, las condiciones generales con
calificativos de muy dudosa juridicidad.

Y es aqui donde, como consecuencia de todo ello, se advierte
una de las méds grandes deficiencias dogmadticas del sistema. Defi-
ciencia que el legislador intuye pero que, en su regulacidn, estrepi-
tosamente yerra. Es decir, el legislador es consciente de que una
clausula ambigua u oscura debe ser interpretada —para ello existen
las reglas hermenéuticas~ y, consecuentemente, sanciona en el
articulo 6 una serie de cdnones interpretativos. Pero, a la vez, no ha
reparado que al considerar la ambigiiedad u oscuridad como un pre-
supuesto o requisito de inclusién no podra llegar a desvanecerse esa
oscuridad en funcién de las ulteriores pautas del articulo 6 pues,
previamente, tales condiciones habrian sido expulsadas del contra-
to en funcién de la incongruente nulidad que para ellas predican los
articulos 9y 10 de la Ley '8.

17 En materia de interpretacién de condiciones generales cabe ver el completo andli-
sis efectuado por DiAZ-ALABART, S., en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacidn, coordinados por R. BERCOVITZ, ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, articulo 6,
pp- 193 ss. Especificamente resulta de interés el tratamiento de las relaciones entre la regla
de interpretacion contra proferentem y el control de inclusién de las condiciones generales,
a efectos de la posible preferencia de uno u otro régimen (pp. 213 ss.).

18 PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y cldusulas contractuales predispues-
tas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 363) explica sin embargo esta aparente anti-
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Por todo ello, en definitiva, a propésito de este requisito de la
comprension, debe subrayarse, una vez mas, que el gran problema
surge en el momento de atribuir a su infraccién un determinado
tipo de ineficacia contractual—aparentemente la nulidad de pleno
derecho- que, entiendo, estd absolutamente refiido con la 16gica
que inspira dicho instituto en su configuracién clésica. A ello me
referiré con detalle ulteriormente si bien desde un primer momento
apuntaré que respecto de la cldusula oscura debiera haber propicia-
do el legislador no tanto su exclusién (arts. 5 a 7) sino su clarifica-
cién desde la perspectiva de beneficio para el adherente (art. 6).
Solucién esta dltima a la que la 16gica —aunque no la norma— nos
debe llevar.

A.3 LA PRUEBA DE LOS REQUISITOS POSITIVOS DE INCLUSION

Analizando los presupuestos positivos de inclusién desde una
perspectiva probatoria dirfamos que el legislador ha establecido
una indestructible presuncién de conocimiento derivada de anudar
la efectiva concurrencia de dicho consentimiento al hecho de que el
adherente reciba o tenga acceso a las condiciones generales que
acepta en los términos anteriormente apuntados. De esta manera se
garantiza la seguridad del trafico para evitar la hipotética alegacién
de desconocimiento de una «letra pequefia» que pudo perfectamen-
te conocerse.

Asf las cosas dirfamos que, por un lado, se facilita a través de la
referida presuncién —que no tengo especial interés en considerar
técnicamente como tal- el efectivo conocimiento por parte del pre-
disponente. Pero, a la vez, no se tiene en cuenta que, al menos, el
beneficiario de la norma probatoria debe acreditar la concurrencia
del hecho base al que se vincula la conclusién presuntiva, lo cual
no siempre va a ser facil.

En tal sentido el predisponente podré, normalmente, acreditar la
concurrencia de los presupuestos examinados cuando exista en la
copia del documento que retiene la firma del adherente bajo alguna
de las modalidades previstas en el articulo, 5.1. Pero tal acredita-
cién le va a resultar mucho mds dificil en los casos de contratacién

nomia indicando que las reglas de interpretacién actian respecto de las cldusulas que ya
han superado el control de inclusién pasando a formar parte del contrato y siendo por ello
susceptibles de interpretacién al presentar ambigiiedades o indeterminaciones que se resuel-
ven en contra del predisponente. En definitiva, estima posible que las cldusulas transparen-
tes, claras, concretas y sencillas, puedan determinar ambigiiedades hermenéuticas. Insisto
en cuestionar que ello sea en la prictica posible —-mucho menos que sea habitual- en térmi-
nos que tampoco tienen claros los fallos jurisprudenciales que el referido autor recoge.
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no escrita pues, como es 16gico, no serd frecuente que quede rastro
documental alguno de las circunstancias en que se produjo la con-
tratacién !° ni, tampoco, de la «visibilidad» de las condiciones gene-
rales. Hecho que, planteado polémicamente, el adherente negara.
Quizés para evitar esta dificultad el articulo 18 del Reglamento del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacién (Real Decre-
to 1828/1999, de 3 de diciembre) dulcifica tales exigencias exacer-
bando un atipico efecto legitimador de la publicidad registral de
forma que se evitan problemas al predisponente al sancionar que
«los requisitos establecidos en los articulos 5y 7 de la ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacidn se entenderdn cumpli-
dos cuando conste en las condiciones particulares del contrato una
referencia y un recibi, firmados por el adherente, a los datos de ins-
cripcion de las mismas en el Registro de Condiciones Generales».

A.4 LA OBLIGACION DE INFORMAR POR PARTE DEL PREDISPONENTE

Finalmente, en relacién con el precepto comentado y al margen
de otras reglas con menor valor normativo, debe subrayarse que
asimismo parece trascendente la obligacién que se sanciona a cargo
del predisponente en el sentido de establecerse positivamente su
deber de informacion en el apartado 1.° in fine. A propésito de este
particular debe subrayarse que uno de los objetos clasicos de discu-
si6én en materia de error invalidante se vincula con la inexcusabili-
dad o no del error padecido por el aceptante. Tema a relacionar con
el deber de informar por una parte —oferente— y el deber de infor-
marse por la otra.

Respecto de esta ultima cuestién diriamos que con una lectura
clasica del tema la nueva Ley sanciona no tanto el deber de infor-
marse el adherente como el deber de informar por parte del predis-
ponente. Ahora bien, esto que en principio parece que es una norma
tuitiva de dicho adherente quizés no sea asi si analizamos mds pro-
fundamente tal proposicién normativa: con ella desaparece definiti-
vamente la posibilidad de que exista un error excusable por parte
del adherente. El hecho de que el predisponente haya cumplido con
la obligacién de informacién contenida en este apartado 2.° del

19 Advierte este problema FELIU REY (op. cit., p. 58) al exponer que «la firma de las
condiciones generales por el adherente resulta de gran utilidad para el predisponente
tanto porque evita la inversion de la carga de la prueba establecida en el articulo 5.1
segundo, como por constituir una garantia para el predisponente —si la redaccion de las
mismas se atiene a lo establecido en el articulo 5.4 a efectos de evitar una posible litis o
reclamacion por quien se encuentra sometido a ellas».
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articulo 5 determina la inviabilidad de cualquier alegato acerca de
la excusabilidad del error cometido por el adherente 2°.

B) La formulacién negativa de los presupuestos de incorporacion

B.1 COGNOSCIBILIDAD Y SUSCRIPCION

El articulo 5 que analizamos ha de complementarse con el con-
tenido del articulo 7.a) donde, quizas redundantemente 2!, se efec-
tia una formulacién negativa de los requisitos de incorporacién que
anteriormente se han descrito en el articulo 5. Y asi, al igual que
aquel precepto aparece epigrafiado como «Requisitos de incorpo-
racion» en éste se nos habla de la «No incorporacion», en térmi-
nos, como veremos, innecesariamente duplicados y que, por otro
lado, no se corresponden exactamente con los inicialmente referi-
dos. De este modo, a propésito de la falta de coordinacién entre la
formulacién positiva y negativa de estos requisitos de inclusion,
puede resultar anémalo que en este segundo precepto no se haga
referencia alguna al incumplimiento del deber de informacién del
articulo 5.1.° de forma que parece que sélo es posible declarar la
falta de incorporacién cuando el presupuesto deficiente es la més
genérica falta de conocimiento o la ausencia de cognoscibilidad por
parte del adherente. También la falta de suscripcién en los casos en
que el articulo 5 lo exigia 2.

Y a prop6sito de esta dualidad en la formulacién de los requisi-
tos de inclusién tendria la misma més sentido si sustantivamente no
se hubiera limitado el legislador a disciplinar el haz y el envés de

20 Aungque el concepto de error inexcusable no se acoja expresamente en nuestro CC ha
sido tradicionalmente utilizado como criterio para flexibilizar la estricta aplicacién del articu-
lo 1266 del CC. Ya dijo, por ejemplo, la STS de 14 de junio de 1943 que «aun cuando el CC
no establece expresamente el requisito de que el error sea excusable, hay que entender, con
nutrida doctrina cientifica, que un error que se haya podido evitar con una regular diligencia
no puede ser invocado por quien haya incurrido en €l para anular la declaracion».

21 Cuestiona asimismo tal duplicidad GETE-ALONsO CALERA, M. C,, op. cit., p. 74,
indicando: ;Para qué enumerar los requisitos en el articulo 5 y, poco mds tarde, describir
qué cldusulas no se incorporan (art. 7)? ;Es que la reiteracion garantizard «la localiza-
cion de las clausulas no incorporables? Notese que, en los primeros Anteproyectos de Con-
diciones Generales no se efectuaba esta diferenciacion. »

En relaci6n con la exigencia de suscripcién de las condiciones generales cabe
subrayar la opinién de FELIU REY (op. cit., p. 58) en el sentido de estimar que también las
condiciones generales del contrato, y no s6lo éste, deben ser firmadas no obstante ¢l tenor
literal de la Ley pues «si entendemos que la firma no supone sino la plasmacion grdfica del
conocimiento y aceptacion, por el adherente firmante, del objeto del contrato, y se exige tal
conocimiento y aceptacion por dicho adherente de la condiciones generales para que las
mismas pasen a formar parte del contenido contractual, la conclusion mds acertada —por
pura seguridad del predisponente— no es sino que la firma debe recaer no sélo al pie del
contrato sino en los documentos objeto de incorporacion».
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unos mismos presupuestos: habria tenido més sentido, como digo,
para establecer especificos requisitos o presupuestos negativos de
inclusién como es el caso de las llamadas cldusulas sorprendentes
de las que ulteriomente hablaremos.

Subrayaremos, ademds, que los efectos de la no incorporacién
no se tratan en este nuevo precepto sino, muy parcamente a pesar
de ser una cuestién de relevante importancia, en los articulos 8 a 10
de la Ley, objeto de ulterior comentario.

B.2 LA COMPRENSION Y EL INCOMPRENSIBLE CONTENIDO
DEL APARTADO B) DEL ARTICULO 7

En términos que guardan un claro paralelismo, aunque no
homogeneidad, con los del apartado 4.° del articulo 5, en este tlti-
mo apartado del articulo 7 se formulan negativamente los requisitos
de transparencia, claridad, concrecién y sencillez 2. De esta forma
se dice que no quedan incorporadas al contrato las estipulaciones
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Ello propicia que
reiteremos cuanto anteriormente afirmabamos pues el tema debiera
haberse resuelto en sede hermenéutica y nunca expulsdndolas del
contrato. Especialmente si se trata de condiciones que no resultan
abusivas.

Al margen de la dificil concrecién de términos que, como los uti-
lizados, no resultan excesivamente precisos desde un punto de vista
normativo, diremos que la gran oscuridad del apartado aparece en su
inciso final cuando efectia un especifico tratamiento de las estipula-
ciones incomprensibles, las cuales, por cierto, en su formulacién
positiva —las comprensibles— no aparecen entre las recogidas en el
articulo 5. Quizas, por ello, hubiera resultado adecuado que un tema
tan evanescente como es el de la comprensién se hubiera comple-
mentado con una adjetivacién adecuada cuya ausencia nos obliga a
remitir la valoracién del concepto a pautas subjetivas vinculadas con
la cldsica y manida diligencia del buen padre de familia.

Ha de subrayarse que muy frecuentemente el objeto de este tipo
de contratacion en masa ofrece unas especificidades técnicas exi-
gentes de un elevado nivel de conocimientos para su cabal com-
prension. Llegar a comprender, por ejemplo, un prospecto informa-
tivo de las cualidades del ordenador adquirido no est4 al alcance de
todos. Por ello, seguir aplicando a este requisito, como unica pauta
exegética subjetiva, la secular diligencia del buen padre de familia

2 Ya hemos expuesto anteriormente la critica a tal duplicidad. Asimismo vid. GETE-
ALONSO CALERA, M. C,, op. cit., pp. 75y 76.
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quizas no resulte f4cil. Sin duda hubiera sido mas adecuado que el
legislador sentara especificas pautas normativas —quizas puramente
objetivas— en orden a la exégesis de este requisito tan decisivo como
impreciso.

Pero la critica a la labor legislativa se magnifica al analizar la
excepcién a la no incorporacién que respecto de las cldusulas
incomprensibles se contiene en el tltimo inciso del apartado donde
el legislador volatiliza los efectos de tal deficiencia permitiendo en
determinados casos que se incorpore al contrato la condicién gene-
ral incomprensible si concurren dos requisitos: que se acepte expre-
samente la cldusula no comprendida y que tales condiciones gene-
rales «se ajusten a la normativa especifica que discipline en su
dmbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en
el contrato».

Analizaremos una y otra proposicién normativa.

B.2.1 La aceptacion expresa y escrita de la cldusula
incomprensible

Si la cabeza no me falla, que es posible, lo que a mi entender el
legislador parece estar reflejando en la norma expresada es que el
consentimiento del adherente se proyecte sobre una clausula que no
entiende. Y se ha de proyectar de forma concreta y escrita pues la
norma habla de «expresamente» lo que no parece ir encaminado a
obviar la integracién del presupuesto a través de la mera y genérica
suscripcién de todo el clausulado contractual. De esta manera la
representacién mental del adherente debe plantearse en estos térmi-
nos: «no entiendo nada de la cldusula tercera pero expresamente la
acepto. »

Pues bien, parece claro que este presupuesto es la expresion
maxima del deseo del legislador de proteger la seguridad del trafico
en masa y de fortalecer el mercado si bien a costa del adherente,
sacrificando para ello un entendimiento 16gico y tradicional del
juego de la representacién mental que, acerca del programa con-
tractual, debe poseer el adherente que consiente. La regla supone,
también, el ocaso definitivo de la eficacia del error obstativo cuya
estructura dogmatica parece, desde ahora, necesario revisar.

B.2.2 Latransparencia de lo incomprensible

Para mitigar las aberrantes consecuencias a que el presupuesto
anterior puede dar lugar se intenta objetivar su alcance limitando la
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eficacia de la aceptacién expresa de lo incomprensible en unos tér-
minos que el legislador, para no ser menos que el denostado predis-
ponente, sanciona de forma asimismo incomprensible. Y asi, se
establece que lo aceptado sin una plena percepcién de su contenido
ha de ajustarse, ademds, para poder incluirse en el contrato, «a la
normativa especifica que discipline en su dmbito la necesaria
transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato». Angus-
tiado por los efectos de la regla «<neminem licet ignorare ius» he de
confesar sin embargo mi inaptitud para comprender la exégesis del
presupuesto examinado que quizds pueda explicarse como resulta-
do de una desgraciada evolucién legislativa.

En este sentido el Consejo de Estado, en su dictamen 3194/97,
introdujo una serie de modificaciones en el Anteproyecto de Ley
redactado, algunas de las cuales pasaron a integrarse en el ulterior
Proyecto de Ley que fue objeto de discusion parlamentaria. Entre
ellas, expresamente, se dijo que «en el articulo 5 apartado b) se ha
aclarado que la posibilidad de aceptacion expresa va referida a las
clausulas oscuras, no a las incomprensibles, siempre que se ajus-
ten a la normativa especifica sobre transparencia contractual».
Como consecuencia de tal recomendacién el nuevo Proyecto de
Ley, de forma no excesivamente didfana, habla de la no incorpora-
cién de las condiciones generales «que sean ilegibles, ambiguas,
incomprensibles u oscuras, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieran sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente
y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito
la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el con-
trato».

Los términos del Proyecto de Ley tampoco eran, como queda
apuntado, excesivamente nitidos pero al menos cabia predicar una
evidente correlacién entre oscuridad y transparencia. De esta mane-
ra lo oscuro —nunca lo incomprensible— se podia salvar si, aceptado
expresamente, no infringia normas sobre transparencia contractual
bien genéricas bien concretamente reglamentadas en la materia
objeto de contratacién. Con una lectura alternativa dirfamos que la
existencia de una especifica normativa reglamentaria sobre transpa-
rencia de las estipulaciones contractuales en un determinado 4mbi-
to de la contratacion en masa impediria en cualquier caso la incor-
poracién de una clausula oscura, aun expresamente aceptada.

Pero cuando en la Ley definitivamente aprobada se troca el
orden de los requisitos y se coloca primero la oscuridad y luego la
incomprension, sin alterar el resto del precepto, el resultado es caé-
ticamente incongruente pues la norma carece de todo sentido. No
se nos alcanza el que algo incomprensible se acepte y tampoco el



El control de inclusién de las condiciones generales de la contratacion... 1127

que pueda validarse esa aceptacién cuando lo incomprensible se
ajuste a las normas sobre transparencia en la redaccién de estipula-
ciones contractuales. El contenido de la norma es, definitivamente,
incongruente.

Subrayaremos, finalmente, para cerrar el anlisis del articulo 7,
que los efectos de la falta de incorporacién no se tratan en este pre-
cepto sino, muy parcamente a pesar de ser una cuestién de relevan-
te importancia, en los articulos 8 a 10 de la Ley, objeto de ulterior
comentario.

C) Especial referencia al presupuesto de la cognoscibilidad
y el error obstativo

Examinando el contenido de los articulos 5 y 7 de la nueva Ley
con una perspectiva hermenéutica tradicional ha de subrayarse,
desde un primer momento, que la admisién de que el consentimien-
to se proyecte sobre algo susceptible de ser conocido —y no sobre lo
que realmente se conoce— choca con la concepcién clésica del con-
trato pues no se coordinan bien los principios en que se fundamen-
ta la perfeccion de los contratos con la aceptacién de algo que no es
plenamente valorado en el momento de emitirse el consentimiento
contractual ?*. En este sentido, con tal perspectiva tradicional, y aun
reconociendo que el control de contenido —pero no el de inclusién—
se justifica en cuanto que se produce para una de las partes un cer-
cenamiento de su derecho a la libre autodeterminacién de los inte-
reses contractuales, es dificil conciliar el no enterarse y la tutela de
quien no se entera, extremo que funda la proteccién frente a la con-
tratacion por parte de incapaces pero que resulta mas complejo de
abordar en la proteccién de un adherente que ni tan siquiera debe
ser usuario. Por ello el problema que en la practica puede plantear-
se consiste en que se ampare el que, a posteriori, se alegue la falta
de conocimiento de lo en su momento cognoscible y se expulsen
del contrato cldusulas cognoscibles pero no conocidas. Y ello en

24 Ha de tenerse en cuenta que hoy, frente a pasadas alternativas en orden a la justifi-

cacion de la vinculacién de las condiciones generales de la contratacién, se funda tal obli-
gatoriedad en su aspecto contractual, si bien no cabe seguir pensando en un contrato en el
que se produce un consentimiento «quimicamente puro», en los términos pergeiiados desde
el Ordenamiento de Alcald hasta nuestro CC. Sobre el tema vid., por todos, Diez Picazo, L.,
en estudio colectivo sobre Las Condiciones Generales de la Contratacion y las Cldusulas
Abusivas, Civitas, 1996, pp. 29 ss. Finalmente vid. el completo y especifico tratamiento de
1a materia efectuado por BALLESTEROS GARRIDO, J. A., Las condiciones generales de los
contratos y el principio de autonomia de la voluntad, Bosch, Barcelona, 1999.

En contra de la idea contractual vid. genéricamente ALFARO AcguiLa-REAL, J., Las con-
diciones generales de la contratacién, Civitas, Madrid, 1991, concluyendo la eficacia
declarativa de las condiciones generales, al margen de la teoria contractualista, en pp. 93 ss.
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funcién de ese sabido principio «pro adherente» al que jurisdiccio-
nalmente somos tan proclives y que no resultara raro que determine
resultados sin duda no amparados en la letra de 1a Ley. Si ello fuera
asf se desvirtuaria la norma que ha querido precisar que el requisito
de incorporacién no es el conocimiento sino la cognoscibilidad.

Y es que, en definitiva, frente a la aparente tuicién que respecto
del adherente deriva de las normas cuestionadas sobre control de
inclusién, hemos de efectuar una lectura alternativa de tales conclu-
siones a proposito del requisito que hemos denominado cognosci-
bilidad valorando el que la persistencia en la doctrina cldsica del
error obstativo posiblemente llevaria a resultados més propicios
para dicha parte contractual. En este sentido al sacralizarse la cog-
noscibilidad como presupuesto de incorporacién de la condicién
general se est4, en definitiva, privando de eficacia alguna al referi-
do error obstativo 5. Es decir, ya no es posible alegar la falta de
consentimiento —secuente a la falta de conocimiento— pues, aun
acreditada tal falta de conocimiento, los efectos ablativos de tal
hipotético vicio del consentimiento habrian desaparecido ya que se
ha sustitutido el presupuesto del conocimiento —ratio dltima de la
transcendencia del error obstativo— por el de 1a cognoscibilidad.

El circulo se cierra atin més en contra del adherente si tenemos
en cuenta un dato evidente —propiciador en iltima instancia de la
proteccién al usuario frente a esta modalidad de contratacién—
como lo es la normal falta de lectura de la vulgarmente denominada
«letra pequeiia» que desvirtia un tanto las férmulas elegidas por el
legislador para minimizar la disociacién cognoscibilidad y desco-
nocimiento y que se concretan en identificar aquélla con la posibili-
dad razonablemente facil de acceder al contenido material de la
regulacion. En este sentido el considerar la axiomética virtualidad
contractual de aquellas cldusulas cognoscibles pero efectivamente
no conocidas supone sin duda optar decididamente por la protec-
cién de la seguridad del trafico si bien en detrimento del consumi-
dor o adherente.

La brecha sigue ahondédndose a la vista del ya citado articulo 18
del Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Con-
tratacion (Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre) que sancio-
na una publicidad material y efectiva derivada de la inscripcién de
tales condiciones en dicho Registro en cuya virtud cada vez se aleja

25 Téngase en cuenta que la apreciacién de este hecho lleva a ALFARO (op. cit.,
pp. 192 ss.) a negar el fundamento contractualista de las condiciones generales. En contra
de tal opinidn estima PAGADOR LOPEZ (Condiciones generales y..., cit., p. 361) que tal cog-
noscibilidad persigue garantizar un minimo o dltimo reducto de contractualidad reafirman-
do la naturaleza contractual de estas estipulaciones.
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mds de la realidad la presuncién de material conocimiento de tales
condiciones. Con tal perspectiva dirfamos que, en este particular,
los postulados contractuales clasicos resultan sin duda més favore-
cedores para el adherente que los nuevos vientos que soplan desde
la Ley 7/1998.

Por todo ello, retomando cuestiones anteriormente planteadas,
diriamos que, efectivamente, frente al clasico sistema de invalidez
contractual que deriva de la apreciacién de determinados vicios del
consentimiento, el nuevo régimen normativo de la incorporacién
que venimos analizando resulta sin duda clarificador y ventajoso
para la seguridad del trafico tal y como tradicionalmente se viene
afirmando. Lo que ya se nos revela mucho més cuestionable es que
resulte mas ventajoso para el usuario o adherente pues como lumi-
nosamente se ha dicho «la utilizacion de condiciones generales
constituye un factor de seguridad juridica pero lo es, sobre todo,

para la seguridad de la parte que las predispone» .

D) El ssilencio normativo sobre las estipulaciones sorprendentes

Pero, por otro lado, el problema se acentiia si pensamos que con
tales planteamientos resultaba obligado que el legislador se hubiera
preocupado, al menos, de la expulsién de las llamadas cldusulas
sorprendentes.

En este sentido, por referencia a los presupuestos negativos de
incorporacién —sede natural de tratamiento de las estipulaciones
sorprendentes—, debe subrayarse que se omite toda referencia, que
si hubiera sido normativamente novedosa, a estas estipulaciones
que —sorprendentemente— si aparecian en el articulo 5 del Antepro-
yecto de 1983, reproduciendo el articulo 3 de la Ley alemana de
Condiciones Generales. Y asi se establecia en dicho articulo 5,
como requisito negativo de inclusién, que «no se considerardn
incluidas aquellas cldusulas de las condiciones generales de la
contratacion que de acuerdo con las circunstancias, y en especial,
con la naturaleza del contrato, resulten tan insélitas que el contra-
tante sometido a las condiciones generales no hubiera podido con-
tar razonablemente con su existencia». El tema entiendo que debie-
ra haber tenido una regulacién especifica que no posee y que, por
ende, ha de resolverse conforme a principios generales del CC, no
faciles de concretar salvo la buena fe, y quizéds reconducibles a la
idea de transparencia.

%6 PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales y cldusulas contractuales predispues-
tas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 45.
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Abundando en la hipotética bondad del concreto tratamiento
reglamentario de esta cuestién cabe también exponer la realidad de
una pretérita acogida jurisprudencial de esta idea que sirvid, por
ejemplo, para excluir la cldusula colocada sorprendentemente por
la entidad bancaria en una péliza de préstamo en la cual el fiador
avalaba no s6lo ésta sino todas las demas operaciones del afianzado
con la entidad de préstamo.

Como consecuencia de tal acogida doctrinal y jurisprudencial
tanto el Anteproyecto de Ley 2’ como el Proyecto que nuestro
Gobierno envia al Parlamento contienen una norma destinada a su
exclusién. Concretamente el apartado c) del articulo 5 consideraba
que no quedaban incorporadas al contrato las condiciones que «de
acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del
contrato, resulten tan insolitas que el adherente no hubiera podido
contar razonablemente con su existencia». Sin embargo la redac-
cién definitiva de la Ley omite toda referencia a la cldusula sor-
prendente que, al parecer, se ha considerado innecesario regular 2.

Tal conclusién tiene otra lectura, sin duda critica con la labor
del legislador. En este sentido, a mi juicio, la principal especifici-
dad del llamado control de inclusién seria, precisamente, la expresa
proscripcién de las estipulaciones sorprendentes no acometida en la
nueva Ley. Tal orfandad normativa nos reconduce a la buena fe
para proteger los intereses del adherente frente a la estipulacién
sorprendente. Pues bien, al igual que sin necesidad de una norma
especifica el derecho comiin ofrece pautas para la erradicacién de

27 Decia el parrafo 2.° del articulo 5 que «sin embargo no se considerardn incluidos
en los contratos celebrados entre comerciantes o empresarios aquellas cldusulas de las
condiciones generales de la contratacion que, de acuerdo con las circunstancias y, en espe-
cial, con la naturaleza del contrato, resulten tan insélitas que el contratante no hubiera
podido contar razonablemente con su existencia». Por su parte, en Alemania, la Ley de Regu-
laci6n Juridica de las Condiciones Generales de 1a Contratacién de 19 de julio de 1996, que
traspone la Directiva 93/13 CEE establece: «Articulo 3. Cldusulas sorprendentes.—Las dis-
posiciones contenidas en las condiciones generales de la contratacion que en determina-
das circunstancias, especialmente debido a la forma externa del contrato, sean tan desa-
costumbradas que la parte contratante con el predisponente no tenga por qué contar con
ellas, no pasardn a formar parte integrante del contrato.»

28 GETE-ALONsO CALERA, M. C. (op. cit. p. 77) expone como argumentos que deter-
minaron la exclusién de esta referencia la falta de tradici6n en nuestra legislacién y doctri-
na, la posible inseguridad jurfdica que comporta su concepto, asi como su dudosa utilidad
ya que nada afiadia a los mecanismos que prevé la LGC. Sin embargo parece mostrarse
contraria a tal desaparicion pues la misma «deja sin sentido la oportunidad de que en una
misma Ley se enuncien, por activa y por pasiva, los requisitos de incorporacidn en dos pre-
ceptos que, al menos en su literalidad presentan dudas y problemas no justificables».

En cualquier caso cabe ver el completo tratamiento que de tales cldusulas efectia
PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y..., cit., pp. 453 ss.) quien con base en ciertos
preceptos de la Ley (op. cit., pp. 494 ss.) estima la vigencia de la regla general en cuya vir-
tud procede su expulsi6n. Se reitera tal exposicién por el mismo autor en Requisitos de
incorporacién de las condiciones generales de la contratacidn y consecuencias negocia-
les..., cit., pp. 255 a 265.
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dichas estipulaciones creo que a la misma conclusién se llegaria en
orden a los supuestos positivos de incorporacién, facilmente com-
batibles con los tradicionales principios contractuales que no seria
preciso traer a colacién si la estipulacién, por ejemplo ilegible, no
resulta abusiva.

En definitiva la lectura involucionista del revolucionario texto
consiste en subrayar que el deber de informacién por parte del pre-
disponente, unido a la cognoscibilidad como presupuesto de inclu-
sién, hard mucho mas dificil de esgrimir por parte del adherente la
ineficacia de la clausula sorprendente. Especialmente si dicho adhe-
rente no es un usuario que, ademds, pueda beneficiarse de listado
de clausulas abusivas del articulo 10 LGDCU.

IV. LA INEFICACIA DE LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION SECUENTE A SU NO INCOR-
PORACION AL CONTRATO

Conocidas las exigencias que preceden es necesario, en una
ulterior fase hermenéutica, analizar el régimen de ineficacia
secuente a tal falta de incorporacién?® que ya aparecia contemplado
en los Anteproyectos de 1984 y 1988 y, finalmente, en el de 1992,
todos ellos inspirados en el articulo 6 de la Ley Alemana. Y ya ade-
lanto que va a ser cuestionablemente absurda tal ineficacia si la
clausula —excluida por ilegible, oscura o incomprensible— no es
abusiva o nula por contravenir norma imperativa. Y ello en funcién
tanto de los efectos que deben derivarse de la nulidad de pleno dere-
cho que se consagra como de los medios (art. 1258 CC) que se arbi-
tran para su integracion.

2 Como destaca PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y..., cit., p. 602) el siste-
ma de ineficacia de la Ley es trasunto del pardgrafo 6 de la Ley Alemana de Condiciones
Generales de 1a Contratacién. Pronto se advierte por ello que la indiscriminada insercién en
nuestro ordenamiento de un sistema de ineficacia contractual fordneo habria exigido de una
mds cuidada translacién. Sobre la evolucién de los distintos Anteproyectos en este particu-
lar vid. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «Antecedentes de la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacién en los sucesivos Anteproyectos de Ley» en la obra colectiva Condiciones
Generales de la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 77 ss., especialmente pp. 99 a 101. Establece dicho articulo 6:
«Consecuencias juridicas en caso de no incorporacion e ineficacia.—1. Si todas o algu-
nas de las condiciones generales de la contratacion no formaran parte del contrato o resul-
taran ineficaces, éste mantendrd su eficacia en lo demds. 2. En la medida en que las
cldusulas no formen parte del contrato o resulten ineficaces, el contenido del contrato se
regird por las disposiciones legales. 3. El contrato serd ineficaz cuando su subsistencia,
incluso con la modificacion prevista en el apartado 2, represente una carga irrazonable
para una de las partes.».
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En este sentido, y con cardcter previo, diremos que el articulo §
ha establecido innecesariamente, pues resultaba obvia *°, la nulidad
de las condiciones generales que contravengan lo dispuesto en
norma imperativa o prohibitiva. Formulacién genérica que no pre-
senta interés hermeneiitico alguno, pero que da pie para que ulte-
riormente se maticen los efectos de tal nulidad, secuente a la falta
de incorporacién, en los términos con que la misma se regula en el
articulo 9.

Es por lo tanto momento de desarrollar, por referencia al tipo de
ineficacia derivada de la infraccién de los términos legales, algunas
de las cuestiones anteriormente planteadas al examinar los requisitos
de incorporacién. En este sentido recordaremos, en primer lugar,
que la 16gica debiera llevarnos a hablar de inexistencia contractual
frente a condiciones generales de la contratacién no incorporadas al
contrato por no concurrir los presupuestos de comunicacién o cono-
cimiento de los tres primeros apartados del articulo 5. Categoria
ontolégicamente previa a las de ineficacia contractual pues real-
mente no habria acuerdo sobre tales condiciones. Sin embargo,
como también hemos puesto de relieve, existiendo alguna aparien-
cia de contractualidad o, al menos, la alegacién por parte del pre-
disponente de que las cuestionadas condiciones generales fueron
comunicadas, suscritas o exhibidas, surgiria asimismo la necesidad
de una declaracién jurisdiccional expresa que parece oportuno
reconducir a algin tipo de ineficacia de las clasicamente consagra-
das por nuestro derecho patrimonial comun.

Por su parte, en relacién con la idea de comprension del articu-
lo 5.4 ya hemos dicho, y de nuevo lo reiteramos, que resulta alta-
mente cuestionable su encaje en la categoria de la nulidad que la
Ley parece propiciar y, sobre todo, también lo va a ser la manera de
integrar las hipotéticas deficiencias derivadas de su expulsion.

A) El tipo de ineficacia derivada de la no incorporacién

Evidentemente aquella condicién general que adolece de la falta
de alguno de los presupuestos positivos del articulo 5 o que incurre
en alguno de los defectos de su articulo 7 es, en el sentir de la Ley,
una estipulacién ineficaz que exige, como primera cuestién, encajar
su régimen en alguno de los tipos de invalidez contractual regula-

30 En este mismo sentido se pronuncia GETE-ALONSO CALERA, M. C., op. cit., p. 83.
También, con detallada explicacién critica, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ CaNO, R., en
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, coordinados por €l
mismo, ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, articulo 8, p. 262.
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dos en nuestro ordenamiento. Sin embargo frente a la necesidad de
concrecion en la regulacién de esta materia ya se apuntaba una linea
de cierta indefinicion en la Exposicién de Motivos de la Ley donde
el legislador atisba la dificultad de encajar con precisi6n este tipo
de ineficacia saliéndose por las ramas al decir que el «capitulo I1
sanciona con nulidad las cldusulas generales no ajustadas a la Ley,
determina la ineficacia por no incorporacion de las cldusulas que
no reinan...» 3!,

En este sentido, tras esa indefinicion inicial la lectura de los
concretos preceptos del capitulo II parecen llevarnos, como unica
posibilidad, hacia la idea de nulidad al ser el dnico tipo de inefica-
cia del que en tal capitulo II se habla. Y asi, como aproximacién
primera al tema, diremos que el articulo 9.1 fungibiliza el régimen
de la falta de incorporacién con el de la nulidad lo que permitiria
efectuar un planteamiento unificado de ambas deficiencias contrac-
tuales desde el momento en que una y otra se someten «a las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual». De igual manera
tanto el articulo 10.1 como el 10.2 identifican en todo caso tanto los
efectos de la no incorporacién como de la nulidad. Es decir, si bien
se parte de una clara diversidad claudicatoria en estos preceptos,
pues se habla tanto de la «no incorporaciéon» como de la «declara-
cion de nulidad», las consecuencias de uno y otro supuesto no se
diversifican ulteriormente.

Ahora bien, tal entendimiento de las cosas pronto nos lleva a
consecuencias plenamente insatisfactorias. De esta manera un plan-
teamiento clasico de los efectos de la nulidad absoluta —insubsana-
ble, imprescriptible y con una legitimacién universal para su alega-
cién—- parece absolutamente incompatible con el tipo de contratacién
en que normalmente se insertan las condiciones generales *2. En este
sentido me limitaré a apuntar ciertas consecuencias que no resultan
asumibles desde una perspectiva sistematica.

Asi, en primer lugar, especialmente por referencia a las condi-
ciones generales que no superen el control de inclusién en los tér-
minos previstos por los articulos 5.4 0 7.2, es decir, las que resulten

31 Cabe ver los antecedentes legislativos de estas cuestiones en GETE-ALONSO CALE-
RA, M. C,, op. cit., pp. 81,87 y 88.

32 No obstante lo anterior la doctrina es proclive a persistir en la idea de nulidad radi-
cal. Asi, por ejemplo, afirma PAGADOR LOPEZ, J. «Requisitos de incorporacién de las condi-
ciones generales de la contratacién y consecuencias negociales» en la obra colectiva Condi-
ciones Generales de la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NieTo CAROL, U.,
ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 273, que «no queda mds remedio que pensar que
mediante ellos se han introducido hipétesis de nulidad radical o de pleno derecho». Afir-
macién que sin duda tiene persistentemente presente la cldusula bajo cuyo déficit de incor-
poracién subyace su cardcter abusivo.
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ambiguas, oscuras o incomprensibles, resultaria disparatado acep-
tar la imprescriptibilidad de la accién de expulsién que necesaria-
mente seguiria a la identificacién entre falta de incorporacién y
nulidad de pleno derecho. Como iremos viendo, la ausencia de toda
referencia a plazos para el ejercicio de las acciones que la Ley con-
templa, a lo que hemos de afiadir la falta de una configuracion clara
de este tipo de ineficacia, es una de las grandes carencias detecta-
bles a primera vista en la labor del legislador. No olvidemos que
estamos cuestionando exclusivamente una deficiencia de incorpo-
racién al margen de que ulteriormente tal condicién general pudie-
ra encajar en el listado de cldusulas abusivas de la LGDCU, tema
que en este momento no es objeto de valoracién

En segundo lugar apuntaré que la configuracién de la falta de
incorporacién como supuesto de nulidad de pleno derecho —de
nuevo diremos que especialmente por referencia a lo que genérica-
mente hemos denominado falta de comprensién— puede producir
una auténtica revolucién en los procedimientos ejecutivos y la via
de apremio. Sabido es que el articulo 1467 de la LEC permite fun-
dar la oposicién del demandado a la demanda ejecutiva en la «nuli-
dad del titulo» 33. Con tal perspectiva y asumiendo la identificacién
entre nulidad y no incorporacién dirfamos que pasarian a poder dis-
cutirse en el dmbito del juicio ejecutivo —y seguramente con proba-
bilidades de éxito— todas las cuestiones referentes a la oscuridad,
falta de transparencia, falta de claridad, etc. de las pélizas en las
que se documentan, a menudo cripticamente, las relaciones de cré-
dito y préstamo.

Finalmente resulta dificil de compatibilizar la nulidad radical
con la légica restricci6n a la legitimacion para instar tal declaracién
que, en términos consustanciales a la idea de anulabilidad, s6lo
corresponde al adherente (art. 9.1.).

Apreciadas esas disfunciones, junto con otras que puedan ima-
ginarse, parece 16gico buscar cauces con los que evitar una indefi-
nida posibilidad de expulsar del contrato condiciones generales
contenidas en un contrato cumplido parcial o incluso totalmente.
Cléausulas que el adherente, en funcién de intereses que el ordena-
miento en principio no debe proteger, estima extempordneamente
que resultan oscuras o ambiguas o que, incluso, no fueron cognos-
cibles. Mucho mis si con ello, por ejemplo, se pretende la devolu-
cién del precio, con correlativa restitucién al vendedor-predispo-

33 Tal problema parece que quedard un tanto minimizado tras la entrada en vigor de
la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ya que su articulo 557 no hace
referencia alguna a la nulidad del titulo como causa de oposicién al proceso de ejecucion
de titulos no judiciales.
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nente de un objeto que, superado por un nuevo modelo, no colma
ya los anhelos del adherente.

En definitiva, resumiendo nuestro discurso precedente, subraya-
remos la incoherencia de otorgar un tratamiento claudicatorio tinico
a deficiencias de incorporacién tan dispares pues nada tiene que ver
la hipotética ineficacia derivada de la falta de comunicacién o sus-
cripcién de una condicién general —en cuyo caso el contrato no las
alcanza— con la derivada de una oscuridad interpretativa de su con-
tenido. Aplicando ideas tradicionales hablariamos de inexistencia
para la primera de tales condiciones y, respecto de la segunda, nos
veriamos en la necesidad de interpretarla en contra del predispo-
nente causante de la oscuridad.

Sin embargo, como también sabemos, nada dice la ley acerca de
todas estas consecuencias que, en cualquier caso, parece reconducir
al régimen de la nulidad contractual. Especialmente (art. 9.2) si la
condicién general cuestionada afecta a un elemento esencial del con-
trato en los términos con que se precisan los mismos por el articu-
lo 1261 del CC. Precisién normativa obvia y, obviamente, por dupli-
cada innecesaria aunque para tal caso el efecto de dicha nulidad
también debiera ir encaminado por derroteros distintos a los de su
integracién conforme a las pautas de la buena fe que sélo sirve para
completar lo que, expulsado del contrato, sea contrario a la referida
buena fe. En cualquier caso no es facil imaginar que dicha oscuridad
o incomprensién afecte a un elemento esencial del contrato —pense-
mos en su objeto— pues se habria subsanado la deficiencia a través de
la efectiva entrega posesoria de un objeto con perfiles ciertos 34,

Asf las cosas la duda que se plantea es la de coordinar por un
lado la proteccién del adherente y por otro una minima seguridad
del trafico dadas las especiales caracteristicas de este tipo de con-
tratacién. Mantener, insisto en ello, una posibilidad claudicatoria
indefinida resulta a mi entender inviable incluso en los supuestos
que tradicionalmente denominariamos de «inexistencia» del con-
trato si bien, en este caso, es precisa junto a una cierta apariencia de
contractualidad un momento en el cual el predisponente intente
hacer valer aquellos extremos del contrato no alcanzados por el
consentimiento del adherente.

Con tales planteamientos previos entiendo que debemos supe-
rar, en todo caso, la aplicacién a los supuestos de no incorporacién
de la clasica configuracién de la nulidad de pleno derecho y cami-
nar hacia el instituto de la anulabilidad que estimo tiene claros apo-

34 Téngase asimismo en cuenta lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13,
del Consejo, de 5 de abril, transcrito en nota 16.
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yos en la propia Ley %. Fundamentalmente desde el momento en
que para todos estos casos se sanciona indiscriminadamente una
legitimacién individual restringida en el articulo 9.1, absolutamente
incompatible con la idea tradicional de la nulidad de pleno derecho.
Tal restriccién de la legitimacion para instar la declaracién de no
incorporacién se coordina mucho mejor con el concepto de anula-
bilidad que describen los articulos 1300 ss. del CC pues, al igual
que en tales preceptos, s6lo el adherente que se estime perjudicado
por el vicio contractual podra esgrimir la ineficacia de lo oscura-
mente convenido . Ahora bien, atin aplicando las reglas de la anu-
labilidad a la accién de expulsién, persistirian lagunas legales de
dificil integracién, entre ellas, fundamentalmente, la de los plazos
prescriptivos a los que haremos breve referencia.

Por otro lado el que se sancionen como efectos de la expulsién
del contrato consecuencias alternativas que potencialmente pueden
ser diferentes a la tajante desaparicion de los efectos contractuales
acerca asimismo la accién de expulsion a las caracteristicas y pre-
supuestos de categorias de ineficacia contractual mds dulcificadas
que la nulidad absoluta.

Finalmente comentaremos a propésito de este particular que el
confusionismo del legislador de 1889, que no supo distinguir
semanticamente categorias de ineficacia contractual tan diferentes
como la nulidad y la anulabilidad parece que se ha perpetuado en la
labor de un legislador cien afios mds veterano pero con las mismas
y hoy injustificadas carencias dogmaticas. De esta manera diriamos
que si bien el legislador habla en estos preceptos (arts. 8 a 10) de
nulidad se quiere referir a la «nulidad» de los articulos 1300 y
siguientes que, hoy ya no existe duda alguna, contemplan el institu-
to de la anulabilidad.

B) [Plazo de prescripcién de la accién de expulsién

Ya hemos destacado que resulta ésta una de las omisiones més
llamativas de la nueva Ley salvo que queramos seguir pensando en

35 Aprecio que también camina en esta linea PASQuAU LiaRO, M. (Comentarios a la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, coordinados por R. BErcoviTz, ed.
Aranzadi, Pamplona, 2000, arts. 9 y 10, pp. 281 ss.) tendiendo hacia la anulabilidad en rela-
cién con la deficiencia de los presupuestos de incorporacién, al menos de los directamente
referidos a garantizar la oportunidad de conocer las condiciones generales de la contrata-
cién a que se hace referencia en el articulo 7.a).

36~ Persiste en todo momento GETE-ALONSO CALERA, M. C., en la idea de nulidad si
bien apunta que, aitin no existiendo referencia alguna a la idea de anulabilidad, «esta no se
excluye por aplicacién de las reglas generales del CC» (op. cit., p. 84). Sin embargo ulte-
riormente (op. cit., p. 91), se decanta francamente por la nulidad estimando, incluso, la
extensi6n de la legitimacion a cualquier interesado.
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la imprescriptibilidad de la accién de expulsién entendida como
accién de nulidad absoluta a la que nos llevaria una interpretacién
no tanto literal como ciega de la nueva Ley ¥'.

La citada imprescriptibilidad cobraria teéricamente sentido
frente a la deficiencia de incorporacién que, como anteriormente
hemos descrito, conllevara la teérica «inexistencia» de esa parte del
contrato al no haberse comunicado o dado a conocer determinadas
estipulaciones que, consiguientemente, no se ven alcanzadas por
una contractualidad que, sin duda, funda la obligatoriedad de dichas
condiciones.

Pero ocurre que, incluso en estos casos y frente al fenémeno
de la contratacién que nos ocupa, la solucién puede resultar a
menudo insatisfactoria pues la agilidad de este tipo de contratos
estd frontalmente refiida con una indefinida posibilidad claudica-
toria. Por ello creo que en estos casos debemos reconducir el pro-
blema de forma que no cuestionemos tanto el seguir hablando de
inexistencia o nulidad de la cldusula no incorporada como de fijar
un dies a quo para el hipotético plazo prescriptivo de esta «inexis-
tencia» una vez que surge la discrepancia acerca de su incorpora-
ci6n al contrato.

Asfi las cosas, desde la perspectiva que venimos exponiendo
—contraria a la posibilidad de mantener indefinidamente cualquier
tipo de ineficacia contractual, incluso la inexistencia— entiendo que
debemos fijar como dies a quo el momento en que el predisponente
quiera hacer valer la eficacia de la clausula incorporada pues es en
dicho momento cuando se aprecia que la hipotética inexistencia es
cuestionada —como cualquier otra deficiencia— por el predisponen-
te. No tiene sentido que, ante la exigencia de una determinada pres-
tacion al adherente, recogida en una cldusula que éste considera no
incorporada, pueda guardarse por su parte un continuado silencio
~incluso tras cumplir con la prestacion referida— para, extempora-
neamente, pretender la expulsién, por inexistente, de dicha condi-
cion general. La buena fe, asi como la idea de los propios actos,
puede servir para modular, en los términos que apunto, las radicales
consecuencias que en funcién de un entendimiento tradicional del
tema cabria aplicar a la idea de inexistencia.

37 Aiin persistiendo radicalmente en la idea de nulidad frente a las deficiencias de
incorporacién, expone finalmente GETE-ALONSO CALERA, M. C. (op. cit., p. 92) que «en
cierto sentido si pueda hablarse de la existencia de una suerte de convalidacion (que no
confirmacion) del contrato. De otro lado, a la misma conclusion se llega, para el supuesto
que estamos examinando, simplemente de la aplicacion de la doctrina de los propios actos.
Se trataria aqui siguiendo esa interpretacion de una accion de nulidad radical diferencia-
da de la ordinaria en orden a su legitimacion activa».
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Con otra perspectiva cabria plantear el tema obviando un dog-
matismo perturbador pues resulta muy dificil cuadrar perfectamen-
te el supuesto de ineficacia que examinamos con las clésicas cate-
gorfas de ineficacia ya resefiadas *%. Lo que en todo caso parece
importante es dotar a este tipo de contratacién de una seguridad
absolutamente incompatible con la ampliacién temporal de las posi-
bilidades claudicatorias que en ningin caso podria ser indefinida.
Por ello, invirtiendo los términos del discurso argumental seguido
hasta ahora, también podria llegarse a una solucién satisfactoria
manteniendo la referencia a la inexistencia o nulidad pero modu-
lando las consecuencias de ésta: basicamente limitando su plazo de
alegacion por el adherente que quedaria reducido a los que sefiala
el articulo 1301 3°.

De esta manera lo ilegible o incomprensible no quedarfa incor-
porado plenamente al contrato salvo que transcurriera el plazo del
mentado precepto, tnico hdbil para por via de accién o excepcion
interesar su ineficacia.

En pro de las tesis defendidas habria de valorarse asimismo la
trascendencia de la buena fe y de los actos propios como signos de
conformidad con el contenido contractual sometido a condiciones
generales en términos que vetarian una ulterior alegacién de no
incorporacién, mucho mds si han existido actos especificos de cum-
plimiento de lo hipotéticamente no incorporado.

De igual manera, y atn sin el transcurso de los plazos prescrip-
tivos —sean cuales sean— entiendo que es plenamente aplicable tanto
el instituto de la convalidacién como el de la confirmacién de los
contratos. A tal efecto diré que no tendria sentido alguno que, incor-

3 En la acertada linea de rechazar la cldsica y estanca distinci6n bipolar entre nuli-
dad y anulabilidad como categorias exclusivas de ineficacia contractual vid. PASQUAU
LiANO, M. (op. cit., pp. 378 ss.), con referencia a trabajos de interés del propio autor.

3 Se muestra frontalmente contrario a la aplicacién de este plazo PAsQuau L1aNO, M.
(op. cit. p. 289) quien si bien es partidario de reconducir este tipo de ineficacia a la catego-
ria de la anulabilidad no extrae de ello la consecuencia que a mi entender resulta mas fecun-
da como lo es la posibilidad de reconducir el plazo prescriptivo al de cuatro aiios tipificado
por el articulo 1301 del CC. De distinta manera manifiesta su opcién por el plazo de quince
afios del articulo 1964 del CC negando la vigencia del contenido en el articulo 1301 porque
«dicho plazo tiene un sentido muy distinto a los generales de prescripcion: se trata de un
plazo para el ejercicio no de una accidn, sino del derecho potestativo de anular o confir-
mar el contrato, disipando la incertidumbre sobre su eficacia, dependiente vinicamente de
la voluntad del legitimado para ello». Disiento de tal alegato, esencialmente en funcién de
que el propio legislador ha querido hacer depender la eficacia de la condicién general de la
voluntad del adherente perjudicado (art. 9.1.) por lo que no encuentro problema tedrico
alguno para la aplicacién del referido plazo.

Finalmente, a propésito de las deficiencias de incorporaci6n, y a pesar de que en tal
caso también existiria un razonable plazo de prescripci6n de cuatro afios, carece a mi juicio
de sentido incardinar la ineficacia que analizamos en el 4mbito de la rescisién por lesién de
los articulos 1290 ss. del CC, aplicada por ALFARO al antiguo articulo 10.4.2. de la LGDCU
(ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales..., cit., pp. 457 ss.).
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porada sobrevenidamente al contrato la cldusula que inicialmente
adoleciera de un déficit de incorporacién —falta de especifico cono-
cimiento, por ejemplo— y aceptada ulteriormente sin reproche la
misma por el adherente, mediante la expresion de actos concluyen-
tes de aceptacion, quedara atin abierta indefinidamente la posibili-
dad de cuestionar su eficacia *°.

C) El computo del dies a quo

Asi las cosas, y sobre la base de la anulabilidad de todos los
supuestos de ineficacia que derivan de los articulos 5 y 7 —o alter-
nativamente de una inexistencia o nulidad sometida a plazo de pres-
cripcion— es de subrayar que incluso el plazo de cuatro afios del
articulo 1301 del CC, tnico al que 16gicamente podriamos recurrir,
resulta dilatadisimo siendo, por otro lado, muy dificil la precisién
del dies a quo, que tal precepto describe.

Es decir, no va a ser ficil en la prictica acreditar el momento en
que el adherente afirma haber advertido la oscuridad, ilegibilidad,
falta de transparencia, etc., que dinicamente cabria referir al momen-
to de suscripcién del contrato. Finalmente diremos que poco nos
ayuda el articulo 1301 para conocer el momento en que se desva-
nece el obstaculo determinante del vicio de la condicién general
por lo que parece mds cabal acudir a la seguridad que ofrece la sus-
cripcion del contrato aunque la solucién es absolutamente insatis-
factoria *!.

Finalmente, a propdsito de este particular, tampoco parece que
exista justificacién alguna que permita la extensién analégica del
plazo de dos afios de las acciones colectivas que contempla el
articulo 19 de la LCGC. La analogia con los plazos de las acciones
redhibitorias (art. 1490) resulta también excesivamente forzada si
bien la perentoriedad de tales términos justificarfa cualquier argu-
mento que sirva a su aplicacién. De no encontrarse ningiin otro

40 Tlega a la misma conclusién PAsSQUAU LiaNo, M. (op. cit., pp. 289 ss.) que, en
definitiva, fundamenta en la idea de que es posible renunciar a la acci6n de nulidad una vez
que ya ha nacido la posibilidad de ejercitar la misma.

41 Estima PasQuau LiaRo, M. (op. cit., p. 289) que la correcta aplicacién del articu-
1o 1969 del CC debe llevar a que «el plazo comenzard a contar desde que la cldusula nula
haya comenzado a desplegar algin efecto, es decir, desde que pueda considerarse que el
adherente se ve perjudicado por algin efecto o situacién derivada de la cldusula que sélo
mediante la accidn de nulidad puede removerse. Esta relatividad del “dies a quo” para el
inicio del plazo explica que, aunque utilizando los términos impropiamente, pueda decirse
que la nulidad no prescribe cuando se esgrime por via de excepcion». La virtualidad te6ri-
ca de tal tesis creo dificil de que sea asumida en la préctica en funcién de razones de agili-
dad y seguridad del trifico que quedarian eternamente comprometidas ante una posibilidad
claudicatoria incompatible con aquéllas.
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plazo habriamos de estar al del articulo 1964 que parece definitiva-
mente inasumible.

D) Efectos de la no incorporaciéon

Los efectos de la accién de expulsién aparecen en el articulo 10,
en términos que fungibilizan totalmente esta accién con la que
eventualmente se inste para lograr la nulidad de pleno derecho de
toda condicién general que vulnere una norma imperativa. Tal uni-
ficacién, como veremos, determina que, valorados con una cierta
profundidad, los resultados sean plenamente incoherentes.

D.1 EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL CONTRATO

Como principio béasico hemos de decir que en esta materia la
novedad normativa fundamental que fluye de la Ley ha sido la de
plasmar en el articulo 10.1 la aplicacién del principio de conserva-
cién del contrato si se estima que éste puede subsistir sin la condi-
cién general afectada por la deficiencia en cuestién. Extremo sobre
el que deberd pronunciarse la Sentencia que en su dia recaiga. Tal
planteamiento resulta un tanto contradictorio con el hecho de que, a
continuacién, el mismo precepto posibilite la integracién de la con-
dicién no incorporada: parece que si es posible incorporar lo afec-
tado por el vicio siempre seria viable la subsistencia del contrato.
Por ello la cabal interpretacion de tales términos nos debe llevar a
pensar que la condicién no incorporada, para determinar la nulidad
del contrato, necesariamente ha de afectar a uno de sus elementos
definidores esenciales como pudiera ser, frente a una compraventa,
la cosa o el precio. Situacién que, como anteriormente se ha desta-
cado, resulta en la préctica de dificil concurrencia.

Finalmente, a propésito de este particular, parece oportuno acu-
dir analégicamente a la pauta que, en orden a la subsistencia del
contrato, se establece en el articulo 10.bis.2 de la nueva LGDCU:
«s6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsa-
nada podrd declarar la ineficacia del contrato».

Ahora bien, ello no agotaria los problemas del supuesto pues
como acertadamente ha puesto de relieve Diaz Alabart *? serfa en

42 DIAZ ALABART, S. «Pacta sunt servanda e intervenci6n judicial en el equilibrio de
los contratos: reflexi6n sobre la incidencia de 1a Ley de Condiciones Generales», en la obra
colectiva Condiciones Generales de la Contratacion y Cldusulas Abusivas, dirigida por
Niero CARoL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 61.
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todo caso el predisponente el responsable de tal ineficacia —por
haber insertado €l la cldusula de la que deriva la nulidad— por lo que
a €l incumbiria la obligacién de reparar el perjuicio causado. Asi
las cosas, continda la citada autora, superando la literalidad del
articulo 10.bis.2 de 1a LGDCU —no debe olvidarse que tal precepto
entra en juego frente a condiciones generales abusivas que no es,
como venimos reiteradamente exponiendo, el tema que nos ocupa—
el Juez no debe moderar las consecuencias de la imposibilidad de
integrar el contrato sino que, tras eliminar las cldusulas contrarias a
la ley y constatar la imposibilidad de integrarlo «tiene facultades
para fijar una indemnizacion equitativa para el consumidor».

D.2 LAS PAUTAS PARA LA INTEGRACION DE LAS CLAUSULAS
EXPULSADAS

Asumida la viabilidad del contrato el legislador, a continuacién,
nos da los canones para acometer la integracién de aquellos aspec-
tos del programa contractual afectados por la no incorporacién de
una de sus condiciones generales: «la parte del contrato afectada
por la no incorporacion se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1258 del CC y disposiciones en materia de interpreta-
cion contenidas en el mismo» **.

He apuntado inicialmente la presencia de una clara incoheren-
cia derivada de que el legislador haya unificado el tratamiento de
los efectos que se vinculan con la no incorporacién y con la contra-
vencién de norma imperativa. Es momento de justificar tal afirma-
cién. En este sentido la posibilidad de integrar el contrato mediante
el recurso a la buena fe y a las normas interpretativas de los articu-
los 1281 ss. del CC tiene fundamento respecto de las condiciones
que hemos de considerar nulas por contravencién de norma impera-
tiva * pero, en absoluto, respecto de las no incorporadas por ilegi-
bles, no conocidas, oscuras o ambiguas. Y ello sobre la base factica
de que tales condiciones no sean abusivas en cuyo caso su régimen
de nulidad se residenciaria en el articulo 10.bis.2. de la LGDCU
modificado por la Disposicién Adicional Primera.Tres de la LCGC.

En el apuntado sentido persistiremos en predicar la incoheren-
cia que supone el que para integrar una condicién general del con-

43 En relacion con el tema vid. su tratamiento en DiazZ ALABART, S., «Pacta sunt ser-
vanda...», cit., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 47 ss., especialmente el anélisis de la
buena fe como pauta integradora en pp. 63 ss.

4 Respecto de la integracién de estas deficiencias contractuales son interesantes las «reglas
prdcticas de integracion contractual» que expone PAGADOR LOPEZ, J. (op. cit. pp. 675 ss.). Tam-
bién vid. PAasQuau LiaRo, M., op. cit., pp. 306 ss.
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trato, sustantivamente equilibrada y ajustada a derecho, pero que no
se incorpora al mismo por ilegible o no conocida, deba acudirse al
articulo 1258 del CC. En la formulacién més efectista del alegato
diremos que la manera de integrar una clausula ilegible —no abusi-
va— consiste en posibilitar su lectura y lo mismo diremos si resul-
tando oscura o no conocida no determina una situacién que pueda
considerarse abusiva a favor del predisponente. La aclarariamos o
la darfamos a conocer sin necesidad de acudir a las pautas de la
buena fe para su integracion.

El resumen del anterior discurso enlaza con algunas de las cues-
tiones inicialmente expuestas. Por ello insistiremos en que carece
de sentido el tratamiento diferenciado de las condiciones generales,
por un lado, y de las cldusulas abusivas por otro si no se coordinan
bien sus consecuencias. De esta manera la condicién general que
no es nula ni sustantivamente abusiva y que inicamente contie-
ne deficiencias semdnticas que obvian su incorporacién no tiene
porqué ser expulsada del contrato para, ulteriormente, integrar el
vacio creado mediante los mecanismos de la buena fe. De distinta
manera, para subsanar tal defecto, basta con leerlas, conocerlas o
aclararlas. Para ello tampoco parece necesario acudir a la referencia
de instituciones como la nulidad contractual, estructuradas dogmé4-
ticamente en términos dificiles de compatibilizar con los objetivos
a alcanzar ante la ambigiiedad, oscuridad o ilegibilidad.

Finalmente apuntaremos que ¢l encajar en la idea de nulidad los
supuestos de no incorporacion de condiciones, objetivamente asu-
mibles por el adherente, pone sin embargo en manos de éste una
posibilidad de instar la claudicacién de un contrato plenamente
equilibrado pero que, en funcién de intereses desviados, puede con-
venir al adherente 4. Baste significar la incondicionada legitima-
cién individual del adherente establecida en el articulo 9.1 determi-
nante de que la mera consideracién por su parte de que la cldusula
afectada por el defecto de incorporacién le es perjudicial —lo sea o
no objetivamente— abre paso a la posibilidad claudicatoria de la que
venimos hablando.

D.3 EL AGENTE INTEGRADOR DE LO NO INCORPORADO

De la lectura comparativa de 1a Ley 7/1998 deriva una nueva
interrogante sistemética cuya etiologia y solucién desconocemos. Y

45 Advertida esta disfuncién es combatida por GETE-ALONsO CALERA, M. C. (op. cit.,
p- 84) discrepando de la exégesis literal del articulo 8.1 en el sentido de que sobra la expre-
sién «en perjuicio del adherente» pues, en definitiva, las partes nada pueden disponer acer-
ca de las normas imperativas o prohibitivas.
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asi a propdsito de las condiciones abusivas especificamente estable-
ce el nuevo articulo 10.bis.2 de la LGDCU, entre otras cosas, que
«el Juez que declara la nulidad de tales cldusulas integrard el con-
trato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los dere-
chos y obligaciones de las partes» *6. Tal referencia al agente de la
integracién expresamente se omite en el particular de la accién de
expulsién del articulo 10.2 de la LCGC, asi como ante la nulidad de
la condicién general, en términos que nos hacen dudar de la legiti-
macién del Juzgador para, en el procedimiento en el que se ventila
la accién de expulsién, acordar lo procedente en orden a la integra-
cion del contrato. Evidentemente, sin una norma como la que
expresamente contiene el articulo 10.bis.2 en la que faculta al Juz-
gador para integrar y moderar el contrato, resulta dificil de atribuir
a los Jueces una funcién mediadora que organicamente no tienen
encomendada.

V. A MODO DE CONCLUSION

El resumen de este ya largo discurso pretendo sea corto. La
cuestién que, en definitiva, someto a debate —al margen de los
casuisticos problemas hermeneiiticos planteados— radica en valorar
el hipotético acierto de legislar especifica y auténomamente el 1la-
mado «control de inclusion» como presupuesto de eficacia previo e
independiente de la ineficacia que deriva de la valoracién como
abusiva de una determinada condicién general.

Es decir ;tiene sentido haber creado un nuevo supuesto de inefi-
cacia contractual consistente en considerar la nulidad de las condi-
ciones generales no cognoscibles (art. 5.1, 2 y 3) o no comprensi-
bles (art. 5.4.) al margen de las soluciones que el derecho comiin
ofrecia a través de la teoria del error, en el primer caso, y de su inte-
gracién mediante las pautas de interpretacién, en el segundo? Esti-
mo que la respuesta es negativa y que la nueva regulacién propicia
un confusionismo en la materia a remolque de un cierto mimetismo
con una regulacién —la alemana— que se inserta en un sistema nor-
mativo sin duda diferente.

Las razones para acceder a tal conclusién son, a mi juicio, cla-
ras y ya expuestas. De esta manera entiendo que no tiene sentido la

46 A pesar del amplisimo y profundo andlisis del tema por parte de DfAZ ALABART, S.
«Pacta sunt servanda...», cit., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 47 ss., omite esta cues-
tién refiriendo necesariamente todo su discurso a las estipulaciones que han sido expulsa-
das del contrato por abusivas, concertadas con consumidores, tnicas a las que es de aplica-
cién el régimen de ineficacia de la LGDCU.
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especifica regulacién de tales supuestos de ineficacia cuando el
ulterior régimen de la misma, secuente a la falta de incorporacién al
contrato, no aparece especificamente detallado. Y mucho menos
cuando se ha aislado tal consideracién de la hipotética considera-
cién como abusiva de estas condiciones que, de serlo, siguen un
régimen especifico —el de la LGDCU- que se solapa con el que
venimos analizando. Aquél —el de la LGDCU- si que goza de una
sustantividad propia merecedora del tratamiento normativo que el
legislador ha establecido pues, en definitiva, la proteccién del con-
sumidor se justifica frente a los abusos del predisponente.

En resumen, aiin a riesgo de ir contra corriente pero, sobre todo,
centrando siempre mis afirmaciones al margen de la consideracién
como abusivas de las condiciones que estudio, cuestiono el acierto
del principio que encierra toda la discusién planteada y que por
ejemplo expone Pagador Lépez *7 al expresar que «el que una con-
dicion general forme parte del contrato no se resuelve conforme a
las reglas generalmente aplicables en materia contractual sino que
es objeto de una disciplina especifica a la que conocemos como
control de inclusion».

Si tal disciplina, y con ello acabo, debe nutrirse de las normas
que derivan de los articulos 5 y 7 de 1a Ley de Condiciones Genera-
les, asf como de los preceptos reglamentarios que los desarrollan,
clamemos por la vuelta a Alonso Martinez. Porque, en definitiva, si
la condicién general no es abusiva carece de sentido todo el entra-
mado aparentemente protector del usuario que justifica la norma
sectorial, resultando a mi entender més oportuno persistir en el
ambito del derecho patrimonial comin. Y si alguien tiene dudas
sobre la trascendencia de la ignorancia o error en los contratos
puede acudir a Morales Moreno “® para su cabal comprension.

47 PAGADOR LOPEZ, J. «Requisitos de incorporaci6n de las condiciones generales de

la contratacién y consecuencias negociales» en la obra colectiva Condiciones Generales de
la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex Nova, Vallado-
lid, 2000, p. 223.

48 MORALES MORENO, A. M., El error en los contratos, cit.



