TEMA II: CLAUSULAS ABUSIVAS

FUNCION NOTARIAL Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Alfonso Cavallé Cruz.
Notario de Santa Cruz de Tenerife.

.- ASPECTOS GENERALES DE LA ACTUACION NOTARIAL

El Notario es funcionario publico (art. 1 Ley del Notariado),
autoridad (art. 61 Reglamento Notarial) y, como senala la Resolucién del
Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994, ejerce una “delegacion
parcial de la soberania del Estado para asegurar el servicio publico de la
autenticidad de los contratos y de las pruebas”. A tal fin a los documentos
gue autoriza se le atribuyen unos efectos privilegiados entre partes y
frente a terceros (Art. 1218 Cddigo Civil). Esta atribucién de efectos no es
caprichosa, en su origen el legislador no hizo sino recoger un
convencimiento social que reconocia al documento autorizado por
Notario una eficacia preventiva de disputas, olvidos y malos entendidos,
gue contribuia a la paz social.

De esta valoracion social hay reflejo en el antiguo refranero
castellano: “Entre dos amigos, un Notario y dos testigos”; ya que la
seguridad y formalidad en lo que se trata sirve para evitar discrepancias y
conservar la amistad. También hay ejemplos en nuestra literatura clasica.
Miguel de Cervantes le hacia decir al Licenciado Vidriera, que es “un oficio
el de escribano sin el cual andaria la verdad en el mundo a sombra de
tejados corrida y maltratada” y “es la gente mds necesaria que habia en
las republicas bien ordenadas .”

Al contemplar los efectos del instrumento publico notarial la
doctrina suele distinguir entre efectos sustantivos, ejecutivos vy
probatorios.

12 Efectos sustantivos:

a.- Con caracter general, la legitimacion.

La eficacia legitimadora del instrumento publico notarial se
sustenta en las presunciones iuris tantum de veracidad y legalidad, en
Espafia recogido:



- Presuncion de veracidad. Los documentos publicos
notariales “gozan de fe publica y su contenido se presume veraz
e integro de acuerdo con lo dispuesto en esta u otras leyes” (art.
17, bis L.N.).

- Presuncion de legalidad. La legalidad del contenido del
documento publico notarial estd bajo la fe publica del Notario
(art. 17 bis LN), es conforme a las leyes (art. 1 LN). El Notario,
como funcionario, vela por la “regularidad no sodlo formal sino
material de los actos o negocios juridicos que autorice o
intervenga” (art. 24 LN).

b.- Otros efectos sustantivos especiales:

a)  Estitulo legitimador del trafico.

b) Es requisito necesario para la existencia de
ciertos negocios juridicos (ejm: donacién de inmuebles.)

c) En otras ocasiones es requisito para que el
negocio produzca determinados efectos, que se limitan a la
documentacion publica.

d) Estitulo traslativo del dominio y de la posesion.

e) Es titulo necesario para acceder a determinados
Registros publicos (Registro Civil, Registro de Fundaciones,
Registro Mercantil, Registro de Ila Propiedad, etc.).
Limitdndonos al Registro de la Propiedad, su acceso esta
limitado a titulos que sean fiables y de calidad. Por ello el
articulo 3 de la LH cuando exige que puedan ser inscritos
deberan “estar consignados en escritura publica, ejecutoria o
documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el
Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los

reglamentos”. ' Como decia claramente la Ley Hipotecaria de

! La Comisién de Codificacion al exponer los motivos y fundamentos de la Ley Hipotecaria de 1861
sefialaba:“solo han sido hasta aqui objeto de inscripcion los titulos cuya autenticidad aparecia desde
luego: los documentos privados no solian admitirse en los Registros. Cambiar en este punto y por regla
general lo existente, empeoraria en vez de mejorar la condicion de la propiedad y del crédito territorial:
no deber recibir el sello de un archivo publico mds que lo que no deje duda de su legitimidad. Por eso la
Comision, siguiendo en parte lo propuesto en el proyecto del Codigo Civil, propone que sélo puedan ser
inscritos los titulos consignados en escritura publica, en ejecutorias o en documentos auténticos,
expedidos en forma legal por el Gobierno o sus agentes.” Asi antecedid y, como no podia ser de otro
modo, asi pasé a la Ley Hipotecaria de 1861 y a las posteriores y es hoy el sistema actual de seguridad
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1861 en su Exposicion de Motivos: “no debe recibir el sello de
un archivo publico mds que lo que no deje duda alguna de su
legitimidad”. *

2 - Eficacia probatoria:

Conforme al articulo 1218 del Cddigo Civil, “los documentos
publicos hacen prueba, aun contra tercero del hecho que motiva su
otorgamiento y de la fecha de éste. También hardn prueba contra los
contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en
ellos hubiesen hecho los primeros”. Y segun el art. 319. LEC hacen
“prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la
fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los
fedatarios y demds personas que, en su caso, intervengan en ella”.

juridica que ha demostrado empiricamente su eficacia. Y es que como se decia en La Nueva Recopilacion
“por cuanto las cedulas privadas i conocimientos en que no interviene Escribano, estdn sujetos d
mayores fraudes por las antedatas i posdatas i por otros inconvenientes que en ellos suelen hacer ...” .

% En este punto parece conveniente recordar por su meridiana claridad lo que decia una de las primeras
y mas clasicas obras de Derecho hipotecario, los “Comentarios a la Legislacién Hipotecaria” de J.
MORELL Y TERRY, Registrador: “«Siendo el Registro, dice Aragonés, como institucion oficial origen de
derechos y fundamento para la conservacion de los adquiridos es I6gico que a él no vaya mds que lo que
sea auténtico, indubitable, lo que tenga condiciones de certeza»

El documento privado contiene, o lleva consigo tres graves inconvenientes, como afirmaba Costa y se ha
reconocido siempre. Uno de ellos la facilidad de falsificar firmas, y de negar después las verdaderas, o
sea la duda sobre la legitimidad del documento. En otro, la facilidad de ante-datar su fecha en perjuicio
de tercero. Y constituye el ultimo la falta de copia o de matriz, y la posibilidad, por consiguiente, de que
el documento se extravie, o se destruya, con o sin intencion. Y aunque es lo cierto que la buena fe hace
que, por regla general, no existan realmente tales inconvenientes, su sola posibilidad es motivo bastante
para que no deban ser admitidos en acto tan importante como el de la inscripcion.

Pero no es esto solo, ya que los expresados inconvenientes podrian salvarse o atenuarse al menos,
exigiendo el reconocimiento por los interesados o legalizacion de las firmas y justificacion de su
identidad, presentando el documento en una Oficina publica para hacer constar su existe4dncia en
determinada fecha, y aun archivindole y sacando copias. Redactados los documentos privados por
personas poca versadas en el derecho, y sin la prdctica necesaria para prever todas las cuestiones que
pueden presentarse y ensefia la experiencia, constituye una fuente abundante de pleitos y de
ilegalidades, aun mediando buena fe que no siempre existe.

Monasterio va aun mas alld. Los titulos deben ser publicos dice, por dos consideraciones de orden
superior que nacen del doble cardcter con que el Estado debe intervenir en los actos juridicos: 12 Para
suministrar la prueba preconstituida de dichos titulos, ya que no puede reconocerse y amparar mas que
lo que esté conforme con la ley, y cuidando de que a ella se sujeten sus funcionarios, puede en todo
tiempo atribuirles el valor probatoria que les imprime su mediacién. 22 Como tercer otorgante en el
acto o contrato o representante de la masa social, a la que interesa una redaccién clara y adecuada que
comprenda todas las incidencias, limites y circunstancias de ese acto, para que la sociedad pueda tener
perfecto conocimiento de éL.” (Cfr. Morell y Terry. Comentarios a la Legislacién Hipotecaria. Tomo I. Pag.
551y 552. Madrid 1916).



Con la eficacia probatoria del documento notarial no sélo se
evitan los conflictos, sino que, llegado el caso, se presta, como sefala
RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER?, “un servicio fundamental a la
Administracion de justicia”. Y afade: “la actuacion del Notario como
fedatario publico complementa y apoya la actuacion judicial, coadyuvando
al mismo fin que ésta: la solucion juridica, previsible y logica, de las
pretensiones a través de las cuales se articulan los intereses sociales”.

2 - Eficacia ejecutiva:

El articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contempla entre
los titulos ejecutivos: las escrituras publicas, con tal que sea primera copia;
o si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con
citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se
expida con la conformidad de todas las partes. Y las podlizas de contratos
mercantiles, hoy Notarios®, firmadas por las partes y por corredor de
comercio colegiado que las intervenga, con tal que se acompafe
certificacidon en la que dicho corredor acredite la conformidad de la péliza
con los asientos de su libro registro y la fecha de éstos”.

> RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, MIGUEL. La fé publica como valor constitucional. LA FE
PUBLICA. VV.AA., Madrid 1994,

* La integracién de los Cuerpos de Corredores de Comercio Colegiados y de Notarios en un Cuerpo unico
de Notarios, tuvo lugar en virtud de lo previsto en la disposicién adicional vigésima cuarta de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, desarrollada en el#
Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre, sobre medidas urgentes para la efectividad de la
integracién en un solo Cuerpo de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados.

> De conformidad con el apartado quinto de la Instruccidén de 29 de noviembre de 2006, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado: Titulo ejecutivo a efectos de lo dispuesto en el articulo
517.2.5.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Expediciéon de copia autorizada o de
testimonio. En virtud de lo dispuesto en el parrafo séptimo del apartado primero del articulo 17 de la
Ley del Notariado, segun la redaccion dada al mismo en la norma de medidas de prevencién de fraude
fiscal, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 517.2.5.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, se considerara titulo ejecutivo el testimonio expedido por el Notario del original de
la pdliza debidamente conservada en su Libro-Registro o la copia autorizada de la misma, acompafiadas
en ambos casos, si asi se hubiera pactado, de la certificacién a que se refiere el articulo 572.2 de la
citada Ley. Si el original de la podliza se ha conservado en el protocolo, el Notario a efectos de su
ejecucidn, expedira copia autorizada de la misma, en los términos previstos en la legislacion notarial. Si
el original de la pdliza se hubiera conservado en el Libro-Registro, el Notario a efectos de su ejecucion,
expedira testimonio de la misma. Dicho testimonio se extenderan en folios de papel exclusivo para
documentos notariales, en el que se hara constar la identificacidon del solicitante, fecha de expedicion,
numeracion de los folios, su finalidad ejecutiva y la dacién de fe publica, debiendo superponerse el sello
de seguridad. Si no fuere posible expedir testimonio en folio de papel exclusivo notarial, se podra
extender en papel comun, en cuyo caso ademas de los extremos previstos en el parrafo precedente, se
firmaran y sellaran todos y cada uno de los folios empleados. En cualquier caso, expedido testimonio
con finalidad ejecutiva, el Notario lo hara constar en la pdliza mediante nota. Sin perjuicio de lo anterior,
el Notario podra expedir copia autorizada o testimonio de la pdliza con efectos no ejecutivos y con los
requisitos expuestos anteriormente, extendiendo nota de ello en la pdliza. Asimismo, se podran expedir
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Estos son en lineas muy generales los efectos del instrumento
publico notarial, el cual se ajusta a una serie de solemnidades, reglas o
principios, en cuya observancia tienen su origen, causa y fundamento
aquellos efectos. Seguidamente pasamos a comentar algunas de estas
solemnidades:

12 INMEDIACION

Una relevante solemnidad del instrumento publico notarial es Ia
inmediacidn. El principio de inmediacidon implica la presencia, el contacto
personal y directo entre el Notario y los comparecientes. La inmediacion,
ademas de las personas, también alcanza a los documentos que son
aportados o facilitados al Notario para la redaccion del documento y
autorizacion del negocio y, en general, a las cosas, acontecimientos o
hechos que el Notario ve, oye y percibe por los sentidos, y de los que deba
de dar fe. A través de la presencia o inmediacidn con las personas, cosas y
hechos que rodean el otorgamiento, el Notario debe formarse una idea de
la verdad material, a fin de que ésta coincida con la verdad formal que
guedara reflejada en el instrumento.

El Notario trabaja con hechos presentes, que tienen lugar en su
presencia, de los que quedara recuerdo para el futuro en el documento.
En esto se diferencia del Juez que opera sobre hechos pasados, que
necesitan ser alegados y probados en el procedimiento.® En el
instrumento publico notarial queda recuerdo de circunstancias de hecho
existentes en el momento de celebracién del negocio juridico, a fin de
evitar discrepancias, de las que nazcan disputas o, caso de surgir, facilitar
la prueba en el proceso.

traslados de la pdliza incorporada al Protocolo o al Libro-Registro de Operaciones con solos efectos
informativos, de conformidad con lo previsto para las copias simples.

® Como sefiala DIEZ PICAZO, “el jurisconsulto y el Juez no operan nunca sobre unos hechos como reales.
No han presenciado nunca el acontecer de tales hechos, sino que éstos pertenecen al pasado... los
hechos no constituyen una experiencia personal, sino una serie de afirmaciones (o de negaciones), de las
que son receptores por via de una comunicacion” y, afade, “asi como el control de la legalidad del fallo
es relativamente sencillo, el control de la facticidad es siempre muy dificil y, a veces, rigurosamente
imposible” DIEZ PICAZO, LUIS. Experiencias juridicas y Teoria del Derecho. Pag. 226 y 230 . Barcelona
1993 (reimpresion 1999).



La inmediacion precisa el dialogo con los comparecientes, el
examen de la documentacion aportada, la percepcion de las circunstancias
gue rodean el acto, pues incluso un gesto, una simple expresién o modo
de comportarse, le dard la pista al Notario de cdmo ha de actuar. La
inmediacion es necesaria a fin de que el Notario pueda hacer su
apreciacion personalisima de las circunstancias de las personas y de otros
relevantes aspectos que rodean al negocio; y ha de llevarle a la formacién
de los juicios que ha de emitir, capacidad, identidad, adecuaciéon a la
voluntad informada y legalidad, o, en general, a su convencimiento
personal de que se puede o no se puede autorizar el instrumento.

De la inmediacidon, como solemnidad, queda constancia formal al
comienzo del documento con la férmula ante mi, seguida de la mencidn al
Notario y al nombre y circunstancias personales de los comparecientes.

22 ASESORAMIENTO

El instrumento publico notarial es un documento en el que un
funcionario con su presencia no sélo ha de poner coto a abusos o
enganos, sino también ha de procurar evitar el error, la ignorancia o la
impremeditacion. “El Notario como profesional del Derecho tiene la mision
de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles de los medios
juridicos mds adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos se
proponen alcanzar” (art. 1 RN). El asesoramiento es un deber, una labor
personalisima del Notario.

Por parte de los comparecientes, también exige un minimo de
diligencia, que se traduce en una actitud de prudente escucha, atencién e
interés a fin de que, antes de prestar su consentimiento, puedan solventar
cualquier duda o cuestion y tener un conocimiento cabal de los aspectos
relevantes del acto o negocio juridico, que les permita hacer una
“reflexion suficiente y con pleno conocimiento de su alcance juridico” (art.
93, i. TR LGDCU). Al igual que el médico necesita la colaboracion del
enfermo para diagnosticar y aconsejar, el Notario también necesita de la
colaboracion activa y leal de los otorgantes. Por tal razén “la falsedad o
inexactitud de las manifestaciones verbales de los interesados serdn de la
responsabilidad de los que las formulen y nunca del Notario autorizante”
(art. 172 R.N.).



El deber de asesoramiento e informacion que incumbe al Notario

se traduce en la realizacidon de valores en la contratacion:

a)

b)

De un lado la proteccion a la libertad, ya que el consentimiento
prestado a un acto o negocio juridico, serd mas libre si la voluntad
estd formada e informada’.

De otro, como mecanismo reequilibrador, que facilita un minimo de
igualdad entre los otorgantes, pues el asesoramiento del Notario
debe ser equilibrador®. La libertad cuando no se ejerce entre iguales
se convierte en opresion y se presta a faciles abusos. La igualdad,
que es una exigencia constitucional®, también ha de procurarse en
el trafico juridico. Su relevancia en el ambito contractual queda
reflejada en la Exposicion de Motivos de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacidon cuando afirma
qgue “la proteccion de la igualdad de los contratantes es presupuesto
necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye
uno de los imperativos de la politica juridica en el admbito de la
actividad econdmica”. El asesoramiento debe ser adecuado a la
persona al que se dirige y al acto o negocio juridico, lo que
determinard que sea un asesoramiento minimo o maximo
dependiendo de la realidad de las circunstancias de las personasy la
naturaleza del negocio.

Otro valor es la verdad. Este valor es inherente a la funcién notarial
como asi reza su lema: Nihil prius fide. El asesoramiento del Notario
ha de ser activo, no puede desentenderse de la busqueda de la
verdad, consecuencia necesaria de su deber de “indagar,
interpretar y adecuar al ordenamiento juridico la voluntad de los
otorgantes” (art. 147 RN). Como ensefia RODRIGUEZ ADRADOS™,
“para lograr la veracidad del documento el Notario debe emplear su
experiencia, sus conocimientos juridicos y su auctoritas, juridica y
moral, pero no una potestas sobre los otorgantes que no tiene, ni
podia tener, porque lo que documenta es un acto de autonomia
privada. La ley, la jurisprudencia y la doctrina deben a su vez

7 Art. 17 bis Ley del Notariado.

¥ Art. 147 R.N.

° El art. 14 C.E. En la contratacién también hay que evitar toda desigualdad o discriminacion que pueda
derivar de la condicidn o circunstancia personal o social los contratantes.

® RODRIGUEZ ADRADOS, ANTONIO. “Principios Notariales. El Principio de Veracidad”. El Notario del
Siglo XXI. (septiembre-octubre de 2006, nimero 9).
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proporcionar al Notario el status y los argumentos que le permitan
desarrollar esa funcion.”

El asesoramiento del Notario abarca multiples aspectos, por
ejemplo: buscar la figura juridica adecuada al caso; la fijacion del
contenido negocial; hacer saber sobre el cumplimiento de los requisitos
previos o simultdneos al otorgamiento; informar sobre obligaciones vy
otros tramites posteriores a la autorizacion del instrumento para que el
negocio despliegue toda su eficacia (aspectos fiscales, registrales,
administrativos, requisitos a cumplir para que el documento produzca
efectos en otros paises, etc).

El asesoramiento, aunque incluya ciertos tramites posteriores,
tiene un limite temporal fundamental: el momento del otorgamiento, que
tiene lugar con la prestacién del consentimiento y autorizacion del
Notario, transcurrido el cual pierde su significado. La voluntad de los
otorgantes ha de estar formada e informada precisamente en tiempo
oportuno, es decir, en el instante en que consienten y se obligan. En ese
momento el Notario tiene que amparar bajo su fe que “el consentimiento
ha sido libremente prestado, que se adecua a la legalidad y a la voluntad
informada de los otorgantes” (art 17 bis LN). El asesoramiento, previo y
simultaneo a la prestacion de consentimiento, no puede ser suplido por
una informacioén a posteriori. Después del otorgamiento ya no puede
hablarse de seguridad preventiva.

El asesoramiento del Notario tiene como singularidades:

a) Ha de ser imparcial. Este aspecto es consustancial a su
naturaleza funcionarial o de fedatario publico, por lo que “asesorard con
imparcialidad a las partes” (art. 147 R.N.). Por tal razéon el Notario, como
tal fedatario publico, en la contratacién con consumidores debe actuar de
forma “independiente e imparcial y a garantizar, mediante el suministro
de una informacion juridica comprensible, que el consumidor y usuario
celebra el contrato unicamente previa reflexion suficiente y con pleno
conocimiento de su alcance juridico” (art. 93 i) del TR de LGDCU)

b) Y ha de ser equilibrador ya, que sin mengua de su imparcialidad,
ha de prestar asistencia especial al otorgante necesitado de ella (147
R.N.).



Estas caracteristicas le apartan de la actividad de asesoramiento de
otros profesionales, como el Abogado que es asesor de parte.

El Notario es un profesional del derecho, no es un economista o un
consejero econdmico, por lo que el estudio o consejo sobre la
conveniencia econdmica de la inversion que se documenta no entra en sus
funcidon asesora. Sera el otorgante, en su caso, “el consumidor el que
ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar,
deberad decidir si contrata o no.” (STS 9 de mayo de 2013)

32 IMPARCIALIDAD.

El instrumento notarial es un documento cuyo autor es un
funcionario publico que, como tal, es imparcial e independiente de los
otorgantes. La imparcialidad es una cualidad que va mas alla del
asesoramiento, abarca toda la funcién notarial por su naturaleza publica,
y la Constitucion espafiola, en su articulo 103.3, exige que sea garantizada
la imparcialidad en el ejercicio de toda funcidn publica.

Contribuye a ella una serie de mecanismos, como la obligacion de
prestacion de funciones, que evita trabajar en exclusiva para algunos
otorgantes; el sistema arancelario, que evita la dependencia econdmica
de algin otorgante; y la libertad de eleccién de Notario a favor de
otorgante mdas necesitado de proteccion, con la que se evitan
dependencias de otorgantes poderosos. Sefiala el articulo 142 del R.N.,
“los Notarios, en aras de su deber de imparcialidad cuidardn que se
respete el derecho de libre eleccion de Notario”.

El Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el
Reglamento de la organizacidon y régimen del Notariado, aprobado por
Decreto de 2 de junio de 1944, tuvo como uno de sus objetivos “resaltar
(...) el derecho a elegir libremente notario sin mds limitaciones que las
previstas en el ordenamiento juridico (articulos 1 y 3)”. En tal sentido con
la reforma del Reglamento se pretendid reforzar “el régimen de libre
eleccion del notario pues este, como funcionario publico que controla la
legalidad (articulo 17 bis de la Ley del Notariado), ha de prestar su funcion
en régimen de plena independencia e imparcialidad, sin que puedan existir
circunstancias que pongan en riesgo o dificulten tan esencial nota; no
obstante, estas medidas deben coordinarse de modo adecuado con el



ejercicio de la funcion publica notarial en libre concurrencia, pues la
eficiencia del sistema depende del necesario equilibrio entre ambas
facetas, primando de ese modo el derecho del usuario a elegir al notario
que crea conveniente, pues exigiendo la funcion publica notarial el
necesario asesoramiento al otorgante del acto o negocio juridico, resulta
obvio que éste ha de elegir al notario que mayor confianza le merezca.” La
actual normativa se busca la primacia del derecho de libre eleccion de
Notario sobre otros aspectos igualmente relevantes de la funcién notarial.
Se trata de un auténtico derecho subjetivo. Incluso tratandose de
consumidores es un derecho irrenunciable (art. 3 RN, 126 RN y 89.8
LGCU). Este derecho es, ademas, como establece el art. 126 del
Reglamento Notarial, “es un elemento esencial para la adecuada
concurrencia entre los notarios”.

42 CONTROLES Y COMPROBACIONES DEL NOTARIO

Los juicios, comprobaciones y controles que debe efectuar el
Notario, tienen entre sus fines garantizar la autonomia de la voluntad de
los otorgantes del instrumento publico. Estas actuaciones del Notario
tienen ademas una funcidén preventiva: evitar que entren en el trafico
juridico actos o negocios contrarios a la ley, que no cumplen con sus
exigencias o les falta alguno de los elementos esenciales para su validez.

Desde el punto de vista del sujeto:

- Destacan los juicios sobre las cualidades de las personas que
comparecen ante el Notario: juicio de identidad, de capacidad,
de las facultades representativas y el juicio sobre la libre y
consciente prestacion del consentimiento. Dice el Tribunal
Supremo (STS. 18 de marzo de 1988), en orden al juicio de
capacidad, que dado el prestigio y seriedad de la institucion
notarial adquieren una especial relevancia, constituyendo una
enérgica presuncion "iuris tantum" de aptitud, que sélo puede
destruirse mediante una completa prueba en contrario.

Desde el punto de vista del objeto:

- Comprobaciones y obtencion de informacion sobre: titulacion;
estado de cargas de los bienes; datos catastrales; medios de
pago; licencias y autorizaciones administrativas; certificados;
seguros; entre otros.
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Desde el punto de vista de la causa y licitud del acto:
- Eljuicio o control de legalidad.

Por medio de estos controles el Notario ha de desempefiar un
papel activo, cuya meta es el convencimiento personal de que se puede
autorizar un determinado acto o negocio juridico por reunir el minimo de
requisitos exigibles que los haga merecedores de beneficiarse de los
efectos que el Estado reserva para los instrumentos publicos.

lgualmente el limite temporal para la realizacidon de estos controles
es el otorgamiento y autorizaciéon, que suele coincidir con la prestacion de
consentimiento y ejecucion de las principales prestaciones (entrega la
cosa, pago del precio, etc).

La concurrencia favorable de los controles realizados por el
Notario se funden en un Unico juicio, a modo de nihil obstat, en virtud del
cual el Notario concluye que el acto o negocio juridico, reine todos los
requisitos. Este juicio favorable tiene como consecuencia para el Notario
gue su autorizacidn “tiene cardcter obligatorio” (art. 3 NR.N). En sentido
contrario, la apreciacidon negativa de alguno de los requisitos necesarios se
convierte en causa que le impide prestar su funcién y dard lugar a la
negativa a la autorizacion por parte del Notario.

Veamos dos de ellos:
A.- Juicios sobre las cualidades de los sujetos

Los juicios que emite el Notario sobre las personas no guardan
relacion con el concepto de juicio, como acciéon de juzgar, que
corresponde a los Jueces, sino que son juicios I6gicos con valor juridico;
son actos de pensamiento por medio de los cuales se llega a una
conclusion de la que derivaran ciertos efectos juridicos. Desde el punto de
vista de la logica el juicio del Notario, es afirmativo o negativo, singular,
categorico y asertadrico:

- Sdlo si son afirmativos (tiene capacidad, legitimacion, libertad,
informacién) podrd autorizar el instrumento. Si fueran negativos (no tiene
capacidad) ha de negar la prestacion de su funcidn.

- Son juicios singulares, pues se refieren a personas determinadas
(el otorgante tiene capacidad).
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- Son juicios categodricos (Juan tiene capacidad), sin que puedan
introducir condicionantes -- juicios hipotéticos -- o alternativas -- juicios
disyuntivos--.

- Son juicios asertédricos, se afirma una cosa, (el otorgante tiene
capacidad) a diferencia de los juicios problematicos, en los que se afirma
una probabilidad (el otorgante probablemente tiene capacidad) y de los
juicios apodicticos o juicios demostrativos (como el otorgante responde a
todas mis preguntas con acierto, tiene capacidad).

Los juicios del Notario sobre ciertas calidades de las personas que
ante el comparecen, como todo juicio, tienen tres elementos: sujeto,
sobre el que recae el juicio; el predicado, que es lo que se dice del sujeto;
y el nexo entre sujeto y predicado. El compareciente (sujeto) tiene (nexo)
capacidad (predicado). Estos juicios tienen cardcter obligatorio para el
Notario; son de su exclusiva competencia y responsabilidad, sin que
puedan ser suplidos por juicios de otras personas o de otros profesionales.
Una vez emitidos, y autorizado el instrumento, estan amparados por la fe
publica del Notario, por lo que de ellos deriva una fuerte presuncion “juris
tantum” de validez que sera plenamente eficaz mientras no se revise
judicialmente.

Estos juicios tienen un alto contenido moral o deontoldgico pues
con ellos se esta protegiendo derechos de la persona: la libertad, Ia
justicia o la propiedad. En ciertas circunstancias -como son la
enfermedad, avanzada edad, dependencia o discapacidad- el Notario ha
de proteger a la persona frente a aquellos que pretendan manipularla o
impedir el ejercicio libre de la voluntad o, intenten imponerse por Ia
fuerza o el engafio. El Notario, como funcionario independiente e
imparcial, debe tener como norte la defensa de los derechos del mas
necesitado de proteccidn, sin que pueda adoptar la facil y comoda postura
de rechazar sin mas al compareciente enfermo o de avanzada edad, ni
tampoco, en sentido contrario, adoptar posturas ingenuas o laxas.

De todos estos juicios el mas propio a la naturaleza del Notariado
latino-germanico, es el recogido en Espafia en el art. 17 bis) de la Ley del
Notariado, cuando exige al Notario que, de forma expresa, de fe de que
“el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento
se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los
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otorgantes o intervinientes”. Este juicio supone el convencimiento del
Notario de que el consentimiento prestado por los comparecientes es fiel
reflejo de lo querido y que se enmarca dentro de los linderos, que como
limites al principio de autonomia voluntad, establece el ordenamiento
juridico. En este juicio implica una previa labor conformadora y asesora
del Notario, “obligado por ley a ser independiente e imparcial y a
garantizar, mediante el suministro de una informacion juridica
comprensible, que el consumidor y usuario — y, en general, cualquier
otorgante, merezca o no el calificativo de consumidor — celebra el
contrato unicamente previa reflexion suficiente y con pleno conocimiento
de su alcance juridico” (art. 93 i) TR LGDCU).Y, aunque este juicio es global
y unitario, puede al menos tedricamente subdividirse en dos juicios:

a. El Juicio de que el consentimiento ha sido libremente prestado.
La autodeterminacion exige, desde el punto de vista externo, ausencia de
coaccion vy, desde el punto de vista interno, libertad de eleccidon. La
libertad de concluir negocios juridicos puede contemplarse desde dos
puntos de vista: uno positivo como derecho de la persona a concluir actos
0 negocios juridicos; y otro negativo, como el derecho a que en contra de
su voluntad no se le imponga por el otro o por un tercero un acto o
negocio no querido.

b.- El Juicio de que el otorgamiento se ajusta a la legalidad y a Ia
voluntad debidamente informada de los otorgantes. A la hora de emitir
este juicio el Notario no sélo realiza una labor fiscalizadora, ademas ha de
adoptar una postura activa, didactica y solucionadora, tendente a buscar
la adecuacién entre la voluntad y la legalidad. Para ello es necesaria una
previa labor de escucha, con la que averiguar lo verdaderamente querido
por los otorgantes -no lo aparentemente querido, o lo querido por
impremeditacion, desinformacion o ignorancia-, y, en base esa
indagacién, desplegar la labor de consejo sobre cuales son “medios
juridicos mds adecuados para el logro de los fines licitos que aquellos se
proponen alcanzar” (art. 1 RN).

B. Control de legalidad, o juicio de legalidad.
Como dice el Tribunal Constitucional (STC 207/1999) “a los
Notarios, en cuanto fedatarios publicos, les incumbe en el desempeio de

la funcion notarial el juicio de legalidad”. Otro de los requisitos vy
solemnidades del documento publico es el juicio del funcionario
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autorizante de que su contenido no es contrario a las leyes. El Notario
latino-germanico es un drgano del Estado de control y supervision de la
legalidad del acto o negocio juridico, por lo que el documento por él
autorizado tiene el sello de ser acorde con las normas. Asi lo ordena,
como no puede ser de otro modo, el articulo 1 de la Ley del Notariado,
gue exige que el documento autorizado por Notario ha de ser “conforme a
las leyes” o como reitera en el articulo 17 bis) que “se adecua a la
legalidad”. Por ello el articulo 24 de la Ley del Notariado, que exige a los
Notarios que “en su consideracion de funcionarios publicos velen por la
regularidad no sdlo formal sino material de los actos o negocios juridicos
que autoricen o intervengan”. Y el articulo 43 de la Ley 14/2000, en
referencia al régimen disciplinario de los Notarios, considera infraccidn
grave la conducta “que impida prestar con imparcialidad, dedicacion y
objetividad las obligaciones de asistencia, asesoramiento y control de
legalidad que la vigente legislacion atribuye a los Notarios”.

El control de legalidad es una de las caracteristicas mas primigenias
del notariado. En Roma el tabellio (Cfr. Cod. lustiniani. 1.2. 14.6; 4.42.2;
11.54.1), debia conocer, aceptar y cumplir la ley. En el siglo Xlll, Salatiel
Bonaniense (1210-1280), maestro de Rolandino, en la primera gran obra
de Derecho Notarial Ars Notariae decia: “abstinere vero debet notarius ne
conscribat ilicita instrumeta” (debe abstenerse el Notario de escribir
documentos ilicitos). Ademas de una realidad histérica y legislativa, el
control de legalidad es, sobre todo, una realidad socioldgica: el
convencimiento de la sociedad, que confia en que el Notario no
autorizaria nada que sea ilegal.

En los sistemas de notariado latino germdnico, como el europeo
continental, el ordenamiento juridico le dota de mecanismos o
herramientas, como es el control de legalidad, a fin de compatibilizar la
libertad individual y el bien comun. El ejercicio de la libertad individual
tiene que estar garantizado para todas y cada una de las personas, pero
como puede afectar a la libertad y los derechos de los demds o al bien
comun, es necesario que el Ordenamiento juridico regule e incluso limite
su ejercicio. Por ello en materia contractual el Cédigo Civil sefiala como
limites a la autonomia de la voluntad la ley, la moral y el orden publico
(art. 1255). La relevancia en materia contractual del control de legalidad
del Notario es para las partes garantia de la plena eficacia del contrato,
para la Administracién, y la sociedad en general, es garantia del respeto y
cumplimiento del Ordenamiento juridico.
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El control de legalidad notarial se distingue de otras
autorizaciones, calificaciones y controles. En ocasiones con caracter previo
a la autorizacién del instrumento publico ha de contarse con
autorizaciones judiciales o administrativas previas (ejm: autorizacion a un
tutor; licencia de segregacidon; autorizaciones en materia de viviendas
protegidas; autorizaciones en materia de Ley de Zonas para la defensa;
certificados de nombres de sociedades; etc.). Se trata de requisitos
previos para la realizacion del acto, contrato o negocio juridico que,
incluso, una vez obtenidos, podra llevarse a efecto o no. Estas licencias o
autorizaciones se limitan a valorar aspectos singulares y concretos, sin
entrar en el contenido negocial ni en otros requisitos o elementos
fundamentales para el nacimiento, eficacia y validez del acto o negocio
juridico.

También se distingue de otras calificaciones posteriores, como es
la registral a los efectos de su inscripcidon que tiene lugar tiempo después,
a veces incluso transcurridos meses o afios de la realizacion del acto o
negocio juridico, incluso después del fallecimiento de los otorgantes, por
lo que su contenido es mas limitado y ha de desenvolverse dentro de los
margenes del articulo 18 de la Ley Hipotecaria. El control de legalidad del
Notario va dirigido a armonizar la voluntad de los otorgantes y el respeto
al ordenamiento juridico, a fin de que nazca el acto o contrato y sea eficaz,
lo que va intimamente ligado a la inmediacién, al asesoramiento y a la
autoria del documento, las circunstancias concurrentes en el momento de
su celebracion y como ya hemos indicado, culmina en el momento
decisivo del otorgamiento. De ahi que tenga distinta intensidad y alcance
gue la calificacion del Registrador, en la que no existe inmediacién, por lo
gue no tiene posibilidades de conocer las circunstancias concurrentes en
el momento de celebracion del acto o contrato, y que se encuentra a
posteriori con un negocio conformado, consumado, cristalizado. El control
de legalidad del Notario es preventivo a diferencia de la calificacion del
Registrador, que se produce a posteriori. Como senala MARTINEZ DEL
MORAL, la calificacion registral del documento, que se realiza
posteriormente al acto, es parcial (limitado a las clausulas inscribibles),
sucesiva, extrinseca y accidental del negocio, a los solos efectos de la
publicidad del titulo*.

' MARTINEZ DEL MORAL, JAVIER. Tomado de notas de este autor. Omnicomprensivo: el
Notario redacta el documento o revisa la legalidad de las cldusulas predispuestas y, simultdneamente,
audita legal o juridicamente el status quo del que se parte. Como asesor adquiere y procesa la
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En este sentido el articulo 101 del RH, cuando establece que “la
calificacion de los documentos presentados en el Registro se entenderd
limitada a los efectos de extender, suspender o denegar la inscripcion”. Y
el articulo 33 LH, como no podia ser de otro modo, reconoce que “la
inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a
las leyes”. Esto es asi porque el asiento registral es una trascripcion del
titulo (art. 9.8 de la LH).

52, REDACCION DEL DOCUMENTO.

Otra caracteristica del instrumento publico notarial es su autor. De
ello derivan consecuencias:

a) La redaccion dada por el Notario al instrumento publico ha de
ser “conforme a la voluntad comun de los otorgantes” que han de ser
informados del “valor y alcance de la redaccion” (art. 147 RN).

b) El texto ha de ser resultado de la interpretacion realizada por el
Notario, que ha de expresar por escrito el significado que ha de darse a las
declaraciones emitidas y a las conductas seguidas por los otorgantes, que
debid “indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico” (art. 147

informacion que considera oportuna (con plena libertad en cuanto a medios) y como auditor verifica esa
informacion.

Simultaneo: el Notario por la inmediacion desarrolla su funcidn en el momento clave del
intercambio transaccional.

Intrinseco: el Notario conforma la voluntad y el acto o contrato. Controla la legalidad del hecho
objeto de la escritura o acta. Siendo responsable del error en el control de legalidad.

Esencial: en cuanto recae sobre la forma y el fondo del negocio'’. El control de legalidad
notarial va intimamente unido y de forma inseparable al nacimiento del titulo de legitimacién para el
tréfico. La autenticidad formal generadora de confianza deriva de la actuacién notarial. Y el control de
legalidad es pleno y absoluto.

Calificacion registral:

Parcial: el Registrador sélo tiene dos elementos de enjuiciamiento: el titulo y los asientos de ese
registro relativos al objeto o comerciante documentado.

Sucesiva: es posterior al acto o contrato y, por tanto, posterior a la calificacién notarial,
normalmente también es posterior a la consumacion del contrato y a su ejecucién total o parcial. En
este sentido puede presentarse un titulo al Registro afios después de su otorgamiento, incluso después
de la posterior incapacitacién o fallecimiento de todos sus otorgantes.

Extrinseca: lo que se califica no es el acto o contrato, sino la escritura o documento. Al
Registrador le llega el documento ya cristalizado, por lo que no le compete calificar, como al Notario, el
hecho objeto de la escritura, sino la escritura objeto de la inscripcidon, con la consiguiente variabilidad de
la legalidad considerable en uno y otro caso (RDGRN 14 diciembre 2005)

Accidental. La calificacién registral no es un juicio de legalidad de un acto o contrato sino de la
inscribibilidad o no del titulo auténtico que lo comprende.
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RN) La interpretacidn notarial, que es la primera, al ser previa vy
simultanea a la perfeccion del contrato, debe dar claridad y transparencia
al texto del documento de modo que evite en lo posible las dudas
interpretativas, que hagan necesaria una posterior interpretacion. Como
decia CASTAN",“la interpretacion de los actos y documentos que figuren
como antecedentes de la relacion que se trata de crear, y la interpretacion
de la voluntad de las partes, informadora de esa nueva relacion, supone ya
una valoracion y una operacion juridicas, en la cual el Notario deberd
utilizar, en cuanto sea necesario y pertinente, por aplicacion directa o
analdgica, los criterios rectos que el Cddigo Civil marca para la
interpretacion de los contratos en los arts. 1.281 a 1.289.”

c) Como impone el Reglamento Notarial, el documento ha de ser
redactado con “estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno
oscuros ni ambiguos, y observando, de acuerdo con la Ley, como reglas
imprescindibles, la verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la
severidad en la forma” (art. 148 RN).

d) Corresponde al Notario la calificacion del contrato asignandole
“el nombre conocido que en derecho tenga, salvo que no lo tuviere
especial” (art. 159. 92 RN).

e) Cuando “se pretenda un otorgamiento segun minuta o la
elevacion a escritura publica de un documento privado el Notario deberad
indagar la voluntad comun de los otorgantes, interpretar y adecuar al
ordenamiento juridico, e informara a aquéllos del valor y alcance de su
redaccion” (art. 147 RN). Ademas en el texto del documento, el Notario
consignara, en su caso, que aquél “ha sido redactado conforme a minuta y
si le constare, la parte de quien procede ésta, lo que es relevante para su
posterior interpretacion, y si la misma obedece a condiciones generales de
su contratacion. Y sin mengua de su imparcialidad, el Notario insistird en
informar a una de las partes respecto de las cldusulas de las escrituras y de
las pdlizas propuestas por la otra, comprobard que no contienen
condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el
Registro de Condiciones generales y prestard asistencia especial al
otorgante necesitado de ella” (art. 147). También, establece el deber de
“asesorar con imparcialidad a las partes y velard por el respeto de los
derechos bdsicos de los consumidores y usuarios” (art. 147 RN), como
luego tendremos ocasion de desarrollar.

2 CASTAN TOBENAS, José. Funcién Notarial y Elaboracion Notarial del Derecho. P4dg. 100-102. Madrid
1946.
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Por su parte el articulo 23. 2 de la LCGC, ordena que “los Notarios,
en el ejercicio profesional de su funcion publica, velaran por el
cumplimiento, en los documentos que autoricen, de los requisitos de
incorporacion a que se refieren los articulos 5y 7 de esta Ley”. Desde el
punto de vista de la redaccion, el art. 5 sefala que “la redaccion de las
cldusulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez” y el art. 7 establece que “no quedardn
incorporadas al contrato” las condiciones generales “que sean ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles”.

62. CONSERVACION DEL INSTRUMENTO PUBLICO Y LA EXPEDICION
DE COPIAS

Establece el articulo 36 de la L.N. “los protocolos pertenecen al
Estado. Los Notarios los conservardn, con arreglo a las leyes, como
archiveros de los mismos y bajo su responsabilidad”. Esta conservacion del
original o la matriz, por el Notario, aflade una serie de garantias:

- Se evita la pérdida o extravio del documento, y por tanto las
consecuencias dafiosas que derivarian para los titulares de los derechos
en ellos reconocidos.

- Aquéllos que tengan derecho a pedir copia, tienen la garantia de
acceder a ello, por muchos anos, incluso siglos, que hayan transcurrido.

- Se evita la manipulacidon de la matriz u original, al excluirla del
trafico.

- Se garantiza la duracién y conservacion del mismo en el tiempo.

- Y, por medio de las notas en la matriz, queda constancia de las
copias expedidas, y para quién se expiden, y de otras vicisitudes del acto
o negocio juridico en ellas contenido, tales como ratificaciones,
revocaciones, modificaciones, etc.

72. COLABORACION CON LAS DISTINTAS ADMINISTRACIONES

“Los Notarios en su consideracion de funcionarios publicos deberdn
velar por la regularidad no sdlo formal sino material de los actos o
negocios juridicos que autorice o intervenga, por lo que estdn sujetos a un
deber especial de colaboracion con las autoridades judiciales u
administrativas” (art. 24 LN). El instrumento publico notarial, al ser
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autorizado por un funcionario publico, no pasa inadvertido para la
Administracion, a diferencia del documento privado.

La aplicacidon de las nuevas tecnologias en el tratamiento de la
informacion contenida en la documentacidon notarial hace que gane en
eficacia la colaboracion del Notariado con las autoridades judiciales y
administrativas en orden a la realizacion de las libertades y derechos
fundamentales, la garantia del orden econdmico constitucional y la
seguridad ciudadana. En la Ultima década ha aumentado la eficacia de esta
informacion en la prevencion y lucha contra actuaciones delictivas y lacras
sociales como la delincuencia organizada, el blanqueo de capitales o el
fraude fiscal. La principal fuente de informacidn son los indices remitidos
por los Notarios a distintas Administraciones publicas. Estos indices fueron
unificados en el indice unico informatizado, creado por el articulo 7 del
Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre, hoy regulado por la Ley
36/2006. La trascendencia de esta informacion es evidente. Asi en materia
fiscal, por ejemplo:

- Los Ayuntamientos reciben informacidn para el Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

- Las Comunidades Autonomas, para el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y Operaciones Societarias o
el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

- El Estado recibe importante informacion relativa a los cambios
catastrales, que se realizan desde las Notarias.

- El Estado tiene un importante medio en la lucha contra el
blanqueo de capitales, el fraude fiscal y otras formas de delincuencia.

En materia de prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales
es relevante la informacidén recibida desde las notarias. A fin de ganar en
eficacia en el tratamiento de esta informacidon, la Orden de 20 de
septiembre de 2005 cred en el seno del Consejo General del Notariado el
Organo Centralizado de Prevencién de Blanqueo de Capitales.

Otro paso importante ha sido el Organo de Colaboracién Tributaria
(OCT) del Consejo General del Notariado que comenzd a funcionar en
enero de 2007, organismo que colabora con la Agencia Tributaria (AEAT)
en la lucha contra el fraude fiscal, facilitando informacion sobre todas las
operaciones con trascendencia tributaria.
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I CONTRATACION BAJO CONDICIONES GENERALES Y LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS.

A.- CONTRATOS DE ADHESION

Tradicionalmente el contenido de los contratos ha venido fijado
por la confluencia de las voluntades de las partes en base al juego del
principio de autonomia de la voluntad. Pero esta idea quiebra en la
contratacidon en masa, basada en contratos de adhesién bajo condiciones
generales, en la que el contenido del contrato es predispuesto por una de
las partes, el empresario, y respecto del cual a la otra parte contratante,
el consumidor o usuario, sélo le cabe aceptar el clausulado que se le
impone o no celebrar el contrato.

Esta modalidad de contratacién tiene su cara y su cruz, sus
ventajas y sus inconvenientes. Para su justificacion se han dado
argumentos practico-econdmicos:

- Desde un punto de vista econdmico y de eficacia organizativa se
argumenta que, cuando las empresas realizan una multitud de
contratos con un gran numero de clientes, no es viable negociar
individualmente con cada uno todas las clausulas del contrato.

- La simplificacidon y uniformidad permite al empresario reducir
costes y disminuir los riesgos, al tiempo que podra ampliar la
oferta a un menor precio.

- La ampliacién en la oferta y la bajada en los precios hacen
asequibles los bienes y servicios a un mayor numero de
personas.

Frente a estas ventajas, se perciben claramente los inconvenientes
gue lleva aparejada la contratacion en masa bajo condiciones generales:

- Al escapar la fijacidn del contenido contractual de la autonomia
de una de las partes (el consumidor) se dardn mas facilmente situaciones
de ventaja para el contratante que lo ha predispuesto (el empresario) v,
en suma, situaciones de desequilibrio contractual.

- Puede resultar para los consumidores de dificil comprension el
contenido y alcance del clausulado propuesto.

- La no aceptacion de alguna clausula predispuesta le supondra al
consumidor verse privado del bien o servicio que demanda, por lo que se
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presta a faciles abusos que aunque sean advertidos por el consumidor, las
mas de las veces, no le quedara otra posibilidad que someterse a ellos.

Por todo ello, la justificacion econdmica de la contratacion en
masa bajo condiciones generales no es suficiente si al mismo tiempo no
se preserva la buena fe y la moralidad en la contratacion. Los
desequilibrios de la contratacion bajo condiciones generales deben ser
compensados con normas y mecanismos que protejan a la parte
contratante mas débil y hagan efectivos los postulados de la buena fe y Ia
ética en las relaciones contractuales. Esta necesidad fue reconocida
expresamente en la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores: “Los adquirentes de bienes y servicios deben estar
protegidos contra el abuso de poder del vendedor o del prestador de
servicios, en especial contra los contratos de adhesion y la exclusion
abusiva de derechos esenciales en los contratos”. lgualmente el
preambulo de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la
Contrataciéon, cuando afirma que “la proteccion de la igualdad de los
contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos
contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica juridica en
el ambito de la actividad econémica.”

B.- CONDICIONES GENERALES Y CLAUSULAS ABUSIVAS

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contrataciéon nacié con un doble objetivo: de un lado, la trasposicion al
ordenamiento interno espanol de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores; y de otro, la regulacion de las condiciones
generales de la contratacién. Esta norma modifico el marco juridico
preexistente de proteccion al consumidor, constituido por la Ley 26/1984,
de 19 de julio, y hoy es regulada en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, recientemente modificado por Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, a
fin de transponer al derecho interno la Directiva 2011/83/UE y dar
cumplimiento a la sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618
Banco Espaiol de Crédito.

21



Condiciones generales y clausulas abusivas son conceptos
diferentes:

“Una cldusula es condicion general cuando estd predispuesta e
incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las
partes, y no tiene por qué ser abusiva”.

“Clausula abusiva es la que, en contra de las exigencias de la
buena fe, causa en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante e injustificado de las obligaciones contractuales, y puede tener
o no el cardcter de condicion general, ya que también puede darse en
contratos particulares cuando no existe negociacion individual de sus
clausulas, esto es, en contratos de adhesion de particulares.” (Predmbulo
Ley 7/1998).

El articulo 1.2 de la LCGC, al referirse al ambito objetivo de
aplicacion de la ley, nos ofrece en su apartado 1 el concepto legal de
condiciones generales de la contratacion:

“Son condiciones generales de la contratacion las cldusulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extension y cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”.

De esta definicion se desprenden los siguientes elementos o
requisitos objetivos para la aplicacion de la ley:

19, Predisposicidn. Es caracteristico de los contratos de adhesion
gue una de las partes del contrato, el predisponente, ofrezca un
clausulado previamente redactado a la otra parte para su aceptacion.

La redaccion material de las condiciones generales procederd
normalmente del circulo del predisponente, sus empleados o asesores,
pero, incluso, también puede proceder de terceras personas o de
formularios usados por otros profesionales en la misma actividad.
Independientemente de su autor material, el predisponente hace suya la
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formula para todos los contratos que se propone realizar en su ambito de
actuacion profesional o empresarial. Lo que importa es que el
predisponente asume como propio un determinado clausulado,
independientemente de quién sea el autor material del mismo.

2. Imposicion. Esta nota es esencial para calificar que un contrato
contenga condiciones generales de contratacién. El predisponente impone
un clausulado previamente redactado y a la otra parte sélo le cabe
adherirse o no celebrar el contrato. Caso de que haya existido negociacion
individual respecto de algunas de las clausulas, éstas dejaran de
considerarse condiciones generales, sin perjuicio de que si lo sea el resto
del clausulado, ya que, como seiala el articulo 1.2. LCGC, “el hecho de que
ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se
hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion de esta Ley al
resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se

trata de un contrato de adhesion”. '3

3. Uniformidad. Una clausula sélo puede ser calificada como
condicién general cuando ha sido prevista para ser aplicada con caracter
general y uniforme a una pluralidad de contratos. Esta es otra nota
esencial de las condiciones generales, ya que si faltase nos encontrariamos
ante un simple contrato de adhesién, pero no podria hablarse de
condiciones generales de la contratacién.*

Al hablar de los elementos subjetivos se distingue entre el
predisponente y el adherente.

1.  Predisponente. Sefiala el articulo 2.1 de la LCGC que “Ia
presente Ley sera de aplicacion a los contratos que contengan condiciones
generales celebrados entre un profesional —predisponente— y cualquier

13 Circular 1/98 del Consejo General del Notariado: una clausula no tendra la

consideracion de condicidon general “si la clausula en cuestién ha sido objeto de una
negociacion individual, incluso cuando habiendo sido pre-redactada el resultado de
la negociacion es el mantenimiento de la redaccioén inicial siempre que haya habido
una auténtica negociacion y realmente hubiese sido posible una modificacion” .

14 Circular 1/98 del Consejo General del Notariado: “El que la clausula sea
redactada e impuesta por una de las partes como requisito sine qua non para la
celebracion del contrato, no supone que haya condiciones generales si la clausula
en cuestion ha sido especificamente elaborada para un contrato especifico y falta el
requisito de la generalidad o uniformidad”.
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persona fisica o juridica —adherente-".

Por tanto, para calificar un contrato de adhesién como hecho con
condiciones generales de la contratacion, la LCGC sdlo tiene en
consideracion las cualidades del predisponente, que ha de ser un
profesional. “A los efectos de esta ley —sefnala el articulo 2.2 LCGC- se
entiende por profesional a toda persona fisica o juridica que actue dentro
del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o
privada”.

2. Adherente. En cuanto al adherente, no se exige ninguna
cualidad especial, ya que la LCGC es aplicable no sélo a los contratos
celebrados con un adherente consumidor, sino a también a los celebrados
con cualquier otro adherente, personas fisicas o juridicas, aunque no
merezca el calificativo de consumidor. Incluso, como dispone el articulo
2.3. LCGC, “el adherente podrad ser también un profesional, sin necesidad
de que actue en el marco de su actividad” (art. 2.3 LCGC). En
consecuencia, a diferencia de la Directiva 93/13/CEE, la LCGC, amplia el
ambito subjetivo respecto del adherente, que puede ser tanto un
profesional como un consumidor.™

Por su parte el TR de la LDCU, tras su redaccién dada por la Ley
3/2014 de 27 de marzo, da los siguientes conceptos de consumidor y
usuario y de empresario:

«Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario. A
efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas
que actuen con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actuen sin
dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial.»

15 Circular 1/98 del Consejo General del Notariado: “La aplicacién de la Ley

de Condiciones Generales no exige que el adherente sea un consumidor. Si el
adherente tiene tal cualidad se aplicara ademas todo el elenco de normas que le
protegen, especialmente la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y, en consecuencia, toda la normativa sobre condiciones abusivas; es
decir, existe una doble proteccion pero en ningdn caso es requisito imprescindible
la condicién de consumidor en el adherente para que se aplique la normativa sobre
condiciones generales”
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«Articulo 4. Concepto de empresario. A efectos de lo dispuesto en
esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actue directamente o a través de otra persona
en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.»

C.- DERECHO A LA INFORMACION.

Uno de los principales derechos de los consumidores es la
informacion. El conocimiento de la situacidon factica del objeto y las
circunstancias que rodean al negocio permite al consumidor valorar con
precision si lo que se le ofrece responde a sus necesidades, sus
previsiones y si podrd satisfacerlas adecuadamente. El consumidor
necesita informacion y formacion. Como dice el Dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo sobre el tema “La educacion de los
consumidores” (2003/C 133/01): “La informacion sdlo aprovecha
verdaderamente al ciudadano si éste, gracias a la educacion, es capaz de
comprenderla y si estd motivado para utilizarla en su toma de decisiones
de forma razonablemente atenta y perspicaz”. Puede afirmarse que los
consumidores tienen derecho a conocer la verdad sobre lo que se le
ofrece, lo cual muchas veces sera un reto dada “la mayor complejidad y
sofisticacion de las ofertas”, de ahi que ademas de informacidn necesite
de “habilidades y conocimientos que les permitan actuar adecuadamente
en un mercado cada vez mds complejo, convergente y y sofisticado”
(Dictamen). Con una adecuada informacion y educacion, se logra una
voluntad informada y formada, que permitird al consumidor, antes de
actuar y quedar vinculado, discernir sobre las distintas opciones a fin de
tomar la decisién verdaderamente querida. Dentro de esos
conocimientos también ha de incluirse “la dimension ética y social del
consumo, los modelos de consumo sostenible, la solidaridad, la cohesion y
la integracion, los derechos y deberes como consumidor, etc.” (Dictamen).
Por el contrario cuando por falta informaciéon y educacién, las
necesidades son ficticias, las previsiones errdneas, o los medios que se
van a aplicar para satisfacer la necesidades son inadecuados, se tomaran
decisiones equivocadas, aunque aparentemente queridas. La ignorancia
o, lo que aun es peor, la mentira, la manipulacién o cualquier forma de
engafo atenta contra la dignidad del consumidor, a quien se le priva de
su derecho a conocer la verdad y ejercer plenamente su libertad.
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En contratos con consumidores el conocimiento de las
caracteristicas y cualidades del bien o servicio, de las condiciones en que
se adquieren, y otros aspectos relevantes, es un derecho que le permitira
valorar si responde a las expectativas y al fin al que se pretende destinar,
incluso si atiende a sus parametros éticos y sociales. El articulo 8 d)
LGDCU reconoce, entre los derechos basicos de los consumidores y
usuarios, la informacion correcta sobre los diferentes productos o
servicios y la educacién y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre
su adecuado uso, consumo o disfrute. Estos derechos se desarrollan en el
Capitulo IV del Titulo | de la LGDCU. En el art. 17, impone obligaciones a
los poderes publicos y a los medios de comunicacién social de titularidad
publica, dirigidos a hacer efectiva la informacidon, formaciéon y educacién
de los consumidores y usuarios®.

Para que el consumidor pueda ejercer sus derechos con libertad, y
exista un minimo de equilibrio, es necesario que el conocimiento de los
aspectos facticos se complemente ademas con conocimiento minimo del
marco juridico, que compense las ventajas de informacion del
predisponente frente a situaciones de indigencia informativa del
consumidor.

En ambitos de contratacion bajo condiciones generales de gran
trascendencia econdmica para los consumidores, dado el valor de los
bienes, las obligaciones y responsabilidades que asumen, el estado pone
como herramienta la intervencion del Notario, “fedatario publico, obligado
por ley a ser independiente e imparcial y a garantizar, mediante el
suministro de una informacion juridica comprensible, que el consumidor y
usuario celebra el contrato unicamente previa reflexion suficiente y con
pleno conocimiento de su alcance juridico” (art. 93,i. TR de la LDCU, en su
redaccion dada por Ley /2014 de 27 de marzo). La actuacion del Notario,
ademads de informativa, ha de ser equilibradora, para lo que “prestara
asistencia especial al otorgante necesitado de ella” (art. 147 R.N.). El buen
funcionamiento de este mecanismo de formacién y reequilibrador se apoya

Articulo 17. Informacién, formacion y educacién de los consumidores y usuarios.

1. Los poderes publicos, en el ambito de sus respectivas competencias, fomentaran la formacion y
educacion de los consumidores y usuarios, aseguraran que estos dispongan de la informacion precisa
para el eficaz ejercicio de sus derechos y velaran para que se les preste la informacidn comprensible
sobre el adecuado uso y consumo de los bienes y servicios puestos a su disposicion en el mercado.

2. Los medios de comunicacion social de titularidad publica estatal dedicaran espacios y programas, no
publicitarios, a la informacién y educacién de los consumidores y usuarios. En tales espacios y
programas, de acuerdo con su contenido y finalidad, se facilitard el acceso o participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios representativas y los demas grupos o sectores interesados, en
la forma que se acuerde con dichos medios.
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en el “derecho de libre eleccion de Notario” (art. 3 RN), que corresponde al
consumidor, “constituyéndose dicho derecho en elemento esencial para una
adecuada concurrencia entre Notarios” (art. 126 RN).

D.- LOS MECANISMOS DE CONTROL

Como solucién de equilibrio, entre las ventajas e inconvenientes
de la contratacion bajo condiciones generales, el legislador ha de
implementar una serie de mecanismos con la finalidad de garantizar un
estdndar minimo de justicia, libertad e igualdad o equilibrio en esta clase
de contrataciéon, a fin de que una supuesta eficiencia econdmica no
suponga una patente de corso que permita al contratante fuerte abusar o
atentar contra los derechos e intereses del contratante débil.

1.- Fijacion del contenido.

Algunos de estos mecanismos estan constituidos por normas que
tratan de acotar el contenido del contrato bajo condiciones generales:

- control de incorporacion;
- control de interpretacion;
- control del contenido;

- e integracion del contrato.

a) El control de incorporacion

Para que las condiciones generales se consideren incorporadas al
contrato, es decir, pasen a formar parte de su contenido, es necesario que
el adherente haya tenido la oportunidad de conocerlas, entenderlas, y, en
su caso, de aceptar su incorporacion.

No deban entrar a formar parte del contenido del contrato las
condiciones generales respecto de las cuales el predisponente no ha
obrado de forma leal. Falta a la buena fe el predisponente cuando no pone
los medios para que el contenido de las condiciones generales pueda ser
conocido y entendido con normalidad por el adherente. El adherente, al
menos, ha de tener la posibilidad real de saber cudles son y qué significan
las condiciones generales que van a integrar el contenido del contrato. Es
indiferente que el adherente, por falta de interés, incluso por negligencia,
0 por razones semejantes, no llegue de hecho a leer o interesarse por su
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contenido y por lo tanto lo ignore. Lo esencial es que haya tenido Ia
oportunidad cierta de hacerlo, independientemente de que haya hecho
uso o haya despreciado la ocasidon de leerlas y entenderlas. Si habiendo
tenido esa posibilidad real acepta su incorporacion al contrato, las
condiciones generales pasan a formar parte de su contenido.

Por lo anterior, para que las condiciones generales queden
incorporadas al contrato, el legislador establece unos requisitos minimos,
cuyo incumplimiento implica la no incorporacién de las condiciones
generales predispuestas, y la laguna se completard acudiendo a las reglas
ordinarias de integracion del contrato. Los requisitos de incorporacién se
desprenden de los articulos 5 y 7 LCGCY. Estos articulos fijan unos
requisitos minimos para que puedan quedar incorporadas al contenido del
contrato:

Que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa las condiciones generales al tiempo de la celebracién
del contrato [art. 7 a) LCGC]. En este sentido es necesario que el
predisponente haya facilitado al adherente la posibilidad de conocer la
existencia y contenido de las mismas. Que se acepte por el adherente su
incorporacion al contrato. Que las condiciones generales respondan al
principio de transparencia. “La redaccion de las cldusulas generales deberd
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez.”
(art. 5.5 LCGC). Es decir, no podran ser ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [art. 7 c) LCGC]. Sefala la norma, ademas, una serie de
requisitos, que varian en funcion de la forma empleada, y que buscan

7 Articulo 80 del TR LGDCU (en su redaccién por Ley 3/2014). Requisitos de las
clausulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones
publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan
cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa
o0 simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.
En ningln caso se entenderad cumplido este requisito si el tamarfio de la letra del
contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo
hiciese dificultosa la lectura.

c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo
que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de
una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.
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hacer efectiva la posibilidad de conocimiento y aceptacion. El
incumplimiento de los requisitos fijados por la LCGC para que las
condiciones generales formen parte del contenido del contrato, implicara
su no incorporacion al mismo.

La necesidad de que se redacten con claridad, concrecion y
sencillez, deriva del deber de buena fe que ha de observar el predisponente
en la redaccién material de las condiciones generales, que se traduce en un
deber de transparencia. Cuando las condiciones generales estan redactadas
de forma ilegible, ambigua, oscura o incomprensible, se priva al adherente
de la posibilidad real de conocimiento del contenido y alcance del
clausulado.

- Por clausulas ilegibles deben entenderse no solamente aquellas
que no sea posible leer, sino en general todas las que estén
redactadas de tal forma que no puedan leerse con normalidad,
por ejemplo, en caracteres minimos o en lugares del documento
dificiles de leer o de advertir.

- Son clausulas ambiguas las que pueden entenderse de distintos
modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por
consiguiente, motivos de duda, incertidumbre o confusion.

- Clausulas oscuras son las confusas, ininteligibles o incomprensibles
para una persona normal.

- Otro tipo de clausulas que, sobre la base del principio de buena
fe, no deben quedar incorporadas al contrato, son las cldusulas
sorprendentes. ALFARO *® define las cldusulas sorprendentes como
“aquellas que sean tan insdlitas que el adherente no hubiera
podido contar razonablemente con su existencia”. Ofrece ALFARO
19 |os siguientes ejemplos: aquellas cuyo contenido contradice las
expectativas que razonablemente se hubiera podido hacer el
adherente atendiendo al tipo de contrato celebrado o a la
publicidad; las clausulas de renuncia contenidas en recibos; y las

18 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus: “El Derecho de las Condiciones Generales y las

Clausulas predispuestas”. P. 19. Numero 1. RJC. 2000.

19 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus: “El Derecho de las Condiciones Generales y las

Clausulas predispuestas” P. 19. Numero 1. RJC. 2000.
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clausulas de solidaridad del representante por incumplimiento
del representado. Aunque la prohibicién de clausulas
sorprendentes no se encuentre expresamente recogida en la
LCGC, como hace ver ALFARO °, “no obstante, la aplicacién de las
reglas generales sobre consentimiento contractual y la correcta
interpretacién del articulo 10.1 c) LCU [hoy 80.1c. del TR LDCU]
conduce a afirmar la vigencia de dicha prohibicién en nuestro
Derecho, ya que no puede afirmarse de modo alguno que,
cuando el adherente suscribe el formulario contractual, esté
aceptando clausulas que contradicen las minimas expectativas
qgue, sobre el contenido del contrato, se ha podido hacer
atendiendo a todas las circunstancias que han rodeado su

celebracion.”

La transparencia es ademds una exigencia para el correcto
funcionamiento de la competencia y del mercado en esta contratacion.
Como dice la exposicion de motivos de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios bancarios
“la transparencia en el funcionamiento de los mercados ha supuesto
historicamente uno de los objetivos mds perseqguidos por el ordenamiento
juridico de cualquier sector econdmico. La correcta asignacion de los
recursos no puede producirse de manera auténtica, ni es factible
garantizar plenamente la competencia, si no existe un marco adecuado de
proteccion para los clientes que, limitando los efectos de la asimetria de
informacion, les permita adoptar sus decisiones economicas de la forma
mds conveniente.”

La Orden EHA/2899/2011, que se dictdé en desarrollo de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible, como sefiala su articulo 12, tiene como
su objeto garantizar el adecuado nivel de proteccién de los clientes de
entidades de crédito, mediante la implantacién de medidas de
transparencia en la prestacién de servicios financieros bancarios. La
Orden, como dice su preambulo, trata de actualizar el conjunto de las
previsiones relativas a la proteccion del cliente bancario, al objeto de
racionalizar, mejorar y aumentar donde resultaba imprescindible, las
obligaciones de transparencia y conducta de las entidades de crédito.

20 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus: “El Derecho de las Condiciones Generales y las

Clausulas predispuestas”. P. 20. Numero 1. RJC. 2000.
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Especial relevancia tiene la fase precontractual para alcanzar un
primer grado minimo suficiente de transparencia, el cual, en beneficio del
consumidor y en garantia de una decision informada, no va a quedar
obviado por el posterior consentimiento prestado en la fase contractual.
La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, establece en su
articulo 29, que “las entidades facilitaran a los consumidores, de manera
accesible y, en especial, a través de la oportuna informacion
precontractual, las explicaciones adecuadas para que puedan evaluar si
todos los productos bancarios que les ofrecen, en particular los depdsitos a
plazo y los créditos o préstamos hipotecarios o personales, se ajustan a sus
intereses, necesidades y a su situacion financiera, haciendo especial
referencia a las caracteristicas esenciales de dichos productos y los efectos
especificos que puedan tener sobre el consumidor, en especial las
consecuencias en caso de impago”. Con la informacion precontractual el
consumidor ha de tener la posibilidad de “adoptar una decision informada
sobre un servicio bancario y comparar ofertas similares” (art. 6 Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre). Se trata de que el consumidor, en fase
precontractual, cuente tiempo y herramientas adecuadas que le permitan
discernir, antes de aceptar el producto que se le ofrece, con conocimiento
de las caracteristicas esenciales del producto, si se adecua a sus deseos,
necesidades y expectativas y, especialmente, como puede verse afectada
su situacion financiera. Se trata de una decision la mas de las veces grave
ya que en caso de error pueden llevar al consumidor al
sobreendeudamiento, incluso, a la exclusién social, y con la que se expone
al consumidor, o incluso a su familia, al riesgo de perder su vivienda. Estos
riesgos deben ser sopesados por el consumidor, a tal objeto se establece
mecanismos, que pretenden ser eficaces. Los datos y tiempos minimos
que fija el legislador para que el consumidor proceda a meditar y examinar
el contenido del contrato han de ser respetados al maximo, y la falta esta
informacién en tiempo y forma presupone que el consumidor no ha
tenido la oportunidad de “adoptar una decision informada” o, lo que es lo
mismo, puede suponer un defecto de consentimiento. Las entidades
financieras tienen la obligacidon de facilitar una informacion completa y
comprensible de los productos que ofrecen en la fase precontractual.
Como dice la GUIA DE ACCESO AL PRESTAMO HIPOTECARIO, versién julio
2013, del Banco de Espafa: “se pretende garantizar asi que el cliente
tenga un adecuado conocimiento previo de las caracteristicas de la
operacion que desea contratar, de modo que pueda adoptar una decision
informada, en funcion de sus necesidades y preferencias, y, al mismo
tiempo, pueda comparar diversas ofertas antes de seleccionar la entidad a
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la quedarda ligado financieramente durante un plazo de tiempo que, en el
caso de los préstamos hipotecarios, puede llegar a ser muy largo”.

El déficit de informacidon precontractual no queda subsanado en
fase contractual por la posterior prestacion de consentimiento. Aunque la
informacion dada por el Notario en el momento del otorgamiento sea
completa y esclarecedora, no es basta para subsanar las omisiones que en
fase precontractual hayan supuesto privar al consumidor de su derecho a
recibir con tiempo suficiente la informacidon prevenida que le permita
antes de decidir comparar otras ofertas y tomar una decision meditada.
Asi lo sostiene en la Sentencia del Juzgado de 12 instancia nUmero 4 y de
lo mercantil de Jaén de dos de julio de 2014 “no puede dudarse de que el
notario ha dado lectura a la integridad del préstamo tal y como lo recoge
en la escritura. Pero la mera lectura notarial no supone efectivo
conocimiento por el consumidor respecto de este tipo de cldusulas que se
exige un notable control”. Y el Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de
septiembre de 2014: “sin perjuicio de la importante funcion preventiva
gue los Notarios realizan sobre el control previo de las condiciones
generales de la contratacion que, conforme a la caracterizaciéon y alcance
del control de transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe
inferirse del propio juego o desarrollo de la reglamentacidon predispuesta,
de forma que la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contraste
de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo
préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin protocolo o actuacién
especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de
transparencia”.

En relacion con el otorgamiento de escrituras publicas de créditos
o préstamos hipotecarios celebrados con un cliente, persona fisica, en los
gue la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o
por construir (art. 19 Orden) el articulo 30 de la Orden imponen una serie
de obligaciones a los Notarios, dirigidas analizar si se han cumplido ciertos
requisitos de transparencia, que se encuadran en el deber de velar por el
cumplimiento de los requisitos de incorporacion:

a) Control de la informacién precontractual.

El art. 30. 3 a) de la Orden EHA/2899/2011, impone al notario la
obligacion de comprobar si el cliente ha recibido adecuadamente y con la
suficiente antelacion la Ficha de Informacion Personalizada.
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Segln esta Orden la Ficha de Informacidon Personalizada (FIPER),
debe ser entregada por las entidades de crédito al cliente bancario, de
forma gratuita, con la debida antelacion y, en todo caso, antes de que el
cliente quede vinculado. Su objetivo es dar respuesta a la demanda de
crédito del cliente, de forma que le permita comparar los préstamos
disponibles en el mercado, valorar sus implicaciones y adoptar una
decisiéon fundada sobre si debe o no suscribir el contrato (art. 22 Orden).

Cuando la entrega de la oferta vinculante se hace al mismo tiempo
gue la Ficha de Informacion Personalizada y coincide integramente en
cuanto a su contenido, podra facilitarse al cliente en un Unico documento
(art 23 Orden).

El art. 30 de la Orden exige del Notario una actitud activa e
indagatoria en un doble sentido: comprobar que el cliente bancario ha
recibido adecuadamente el FIPER; y comprobar que se ha recibido con
suficiente antelacion.

a.- Adecuada recepcion.

El control del Notario ha de ir dirigido a ver si la FIPER se ha
entregado efectivamente al cliente bancario y si el documento se adecua a
los requisitos formales y de contenido que establece la Orden. La
comprobacion deberd, de una parte, comprobar si la FIPER se ajusta al
modelo y requisitos fijados en el anexo Il de la Orden y, de otra, a
evidenciar si existen discrepancias entre el contenido de la FIPER u oferta
vinculante y el documento contractual que quedara recogido en la
escritura publica.

b.- Antelacidn suficiente.

En cuanto al plazo de entrega del FIPER, la Orden sefiala que la
oferta vinculante ha de tener un plazo de validez no inferior a catorce dias
de la fecha de su entrega, salvo qgue medien circunstancias
extraordinarias o no imputables a la entidad (art. 23 Orden). El problema
de interpretacion se plantea cuando la FIPER no incluye oferta vinculante.
Por identidad de razén en este supuesto la “debida antelacion” exigible
para que el cliente bancario disponga de la FIPER, puede sostenerse que
sea también de catorce dias, salvo que medien circunstancias
extraordinarias 0 no sea imputable a la entidad, dado que el cliente
necesitara tiempo para realizar otras comparaciones de ofertas, valorar
sus implicaciones y adoptar una decision fundada sobre si debe o no
suscribir el contrato. La derogada Orden de 5 de mayo de 1994, establecia
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para la vigencia de la oferta vinculante un plazo minimo de diez dias. No
parece que se cumpla con el requisito de haberse realizado la entrega del
FIPER con antelacion suficiente cuando realiza con menos de tres dias de
antelacion al dia del otorgamiento, plazo minimo para examinar el
proyecto de escritura en el despacho del Notario, salvo que medien
circunstancias extraordinarias o no sea imputable a la entidad.

3°.- Derecho a examinar el proyecto de escritura.

El cliente tendrd derecho a examinar el proyecto de escritura
publica de formalizacién del préstamo hipotecario en el despacho del
notario al menos durante los tres dias habiles anteriores a su
otorgamiento. El cliente podra renunciar expresamente, ante el notario
autorizante, al senalado plazo siempre que el acto de otorgamiento de Ia
escritura publica tenga lugar en la propia notaria (art. 30 Orden).

La orden obliga a que, al menos durante los tres dias anteriores al
otorgamiento, esté disponible en la Notaria el proyecto de escritura,
requisito necesario para que pueda ejercitarse el derecho del cliente
bancario a examinar con calma y antelacién suficiente el proyecto de
escritura, derecho que Unicamente se podra renunciar en el caso de que el
otorgamiento tenga lugar en la propia Notaria. Pero no hay que confundir:
una cosa es renunciar al derecho a examinar el documento y otra
exonerar de los efectos derivados del incumplimiento de la obligacion de
haber puesto a disposicidon del cliente el proyecto en plazo, lo que podria
ser considerado una practica abusiva, afectar a la transparencia y en
consecuencia a los requisitos de incorporacién. A fin de no incurrir en
practicas abusivas, el consumidor ha de tener la oportunidad real haber
podido examinar el proyecto en plazo y tomar conocimiento, derecho a
examinar previamente que podra renunciarse si el otorgamiento tienen
lugar en la Notaria. Si no hubo posibilidad de ejercitar tal derecho,
simplemente no hay renuncia sino imposibilidad. Si el otorgante no ha
tenido la oportunidad real de ejercitar el derecho a examinar el proyecto,
bien porque tal posibilidad no se le hizo saber, o porque, no fue posible,
por no haber estado disponible el proyecto al menos en dicho plazo en la
notaria, la renuncia podria ser considerada como abusiva (cfr. articulo 89
de la LGDCU, considera como abusivas las declaraciones de adhesion del
consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad
de tomar conocimiento real antes de la celebracién del contrato y el art.
10 considera nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad
con lo previsto en el articulo 6 del Codigo Civil).
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Si el otorgamiento no tiene lugar en la notaria, el examen previo se
convierte en un derecho irrenunciable. Es decir, si no se examind
previamente el proyecto en el despacho del Notario no podra ser
autorizado el documento en otro lugar.

El lugar de otorgamiento tiene relevancia practica en orden a una
mejor garantia de los derechos del consumidor, de ahi que sean cada vez
mas los Colegios Notariales que prohiben las autorizaciones fuera del
despacho del Notario en contratos con consumidores. Como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2001: “es cierto que del
andlisis de la legislacion notarial no resulta una taxativa prohibicion de
que puedan otorgarse escrituras publicas fuera del despacho del Notario
autorizante, ahora bien lo que si resulta con claridad de la Ley del
Notariado y del Reglamento Notarial, es que, tal y como establece la
resolucion recurrida, el estudio del notario tiene el cardcter de oficina
publica (art. 71 del Reglamento), que el Notario viene obligado a ser
imparcial y en aras de esa imparcialidad debe cuidar que se respete el
derecho de libre eleccion de Notario ( art. 142 del Reglamento) y que su
despacho debe reunir condiciones decorosas, aun cuando todo ello no es
Obice para que si las exigencias de la funcion lo requieran, como acontece
en los supuestos del articulo 197 y 202 del Reglamento Notarial, los
Notarios puedan y deban cumplir su funcion fuera de la oficina notarial,
pero ello no supone que pueda olvidarse que con arreglo al articulo 42 del
Reglamento su despacho u oficina deba ser el lugar donde normalmente
deben desarrollar su funcion, no en vano tal precepto establece que los
Notarios tiene el deber de tener abierto su despacho u oficina en el punto
de su residencia, en condiciones adecuadas y decorosas para el ejercicio de
su ministerio, teniendo alli centralizada la documentacion general y
particular que se les confie.

Por otra parte el deber de imparcialidad del Notario puede verse
mermado, al menos en apariencia, por la circunstancia del lugar en que se
otorgue la escritura si aquél no se corresponde con el despacho u oficina
del Notario y éste se desplaza a la sede de uno de los contratantes sin que
quede perfectamente garantizado, incluso en la apariencia, la posicion de
imparcialidad del Notario, su independencia y la separacion de las
actividades que en dicha sede se realizan de la funcion notarial”.

2.- Interpretacion.

La regla de interpretacion contenida en el articulo 6.2 —segun la cual
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las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras se
resolveran a favor del adherente— debe ser puesta en relacién con la no
incorporacién de las cldusulas oscuras conforme al articulo 5.5y 7 b) de la
LCGC. Concluye el articulo 6.2 que en los contratos con consumidores esta
norma de interpretacion sélo sera aplicable cuando se ejerciten acciones
individuales.

La interpretacion favorable al adherente de las clausulas oscuras
ha sido uno de los principales mecanismos a los que ha acudido
tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia, a fin de proteger al
contratante débil frente a los abusos a que se presta la contratacion en
masa bajo condiciones generales. El articulo 6 de la LCGC, bajo la rubrica
“reglas de interpretacion”, recoge de forma expresa una serie de reglas
hermenéuticas que ya son tradicionales en esta materia: la regla de la
prevalencia de la condicidn particular sobre la general; la regla de la
preferencia de la condicion mas beneficiosa; y la regla interpretatio contra
proferentem. A estas tres reglas la doctrina y la jurisprudencia afiaden
otra: la prevalencia de la condicidn mas relevante.

El articulo 6.2 LCGC recoge la regla interpretatio contra
proferentem al establecer que “las dudas en la interpretacion de las
condiciones generales oscuras se resolveran a favor del adherente. En los
contratos con consumidores esta norma de interpretacion solo serad
aplicable cuando se ejerciten acciones individuales”. La regla resultaba del
articulo 1288 del Cddigo Civil (“la interpretacion de las cldusulas oscuras
de un contrato no deberd favorecer a la parte que hubiese ocasionado la
oscuridad”), que se aplica a todo tipo de contratos, tengan o no
condiciones generales.

3.- El control del contenido: la nulidad y las clausulas abusivas

Una vez las condiciones generales han pasado a formar parte del
contenido del contrato, por cumplir los requisitos de incorporacion (arts. 5
y 7 LCGC), pueden ser objeto de un control de su contenido a fin de
determinar si alguna de las clausulas adolece de nulidad. Este control del
contenido tendra un mayor o menor alcance dependiendo de si el
adherente es consumidor o no lo es.

— Clausulas contrarias a normas imperativas o prohibitivas
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Con caracter general, son nulas de pleno derecho cualquier
clausula, o parte del contenido de un contrato, contraria a una norma
imperativa o prohibitiva, salvo que el ordenamiento juridico establezca un
efecto distinto para el caso de contravencion. Esta norma que recoge el
Cddigo Civil en su articulo 6.3 para toda clase de actos o negocios
juridicos, es la que reitera el articulo 8.1 de la LCGC cuando sostiene:
“serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan
en perjuicio del adherente, lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion.”

EJEMPLOS DE CLAUSULAS PROHIBIDAS EN CONTRATACION DE PRESTAMOS
HIPOTECARIOS:

1.- En relacidn con los interés de demora.

Articulo 114, 32 pfo. LH(Tras Redaccién Ley 1/2013): «Los intereses de demora de
préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas
constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés legal del
dinero y sélo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de
demora no podran ser capitalizados en ningln caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo
579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

2.- En relacion con los de intereses ordinarios.

a. Intereses usurarios.-

Establece el articulo 1 de Ley de 23 de julio de 1908, de la Usura: «Sera nulo todo contrato
de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que
resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a
causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.

Serd igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la
verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias. Sera también nula
la renuncia del fuero propio, dentro de la poblacion, hecha por el deudor en esta clase de
contratos. »

Articulo 9: «Lo dispuesto por esta ley se aplicard a toda operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que revista el contrato y la
garantia que para su cumplimiento se haya ofrecido. »

b.- Régimen del redondeo en determinadas operaciones de crédito.

La Disposicion adicional duodécima de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de
Reforma del Sistema Financiero, establece: «En los créditos y préstamos garantizados mediante
hipoteca, caucién, prenda u otra garantia equivalente que, a partir de la entrada en vigor de esta
Ley, se formalicen a tipo de interés variable, podrd acordarse el redondeo de dicho tipo. En el
supuesto anterior, el redondeo del tipo de interés habra de efectuarse al extremo del intervalo
pactado mas préximo, sin que éste pueda sobrepasar al octavo de punto.
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c.- Fijacion de los intereses por la propia entidad.

Articulo 1256 del Cddigo Civil: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. »

3.- En relacion con el procedimiento de ejecucion extrajudicial.

Articulo 129, Ley Hipotecaria (Tras Redaccion Ley 1/2013):

«... 2. La venta extrajudicial se realizard ante Notario y se ajustard a los requisitos y
formalidades siguientes:

a) El valor en que los interesados tasen la finca para que sirva de tipo en la subasta no
podrd ser distinto del que, en su caso, se haya fijado para el procedimiento de ejecucion judicial
directa, ni podrd en ningun caso ser inferior al 75 por cien del valor seialado en la tasacion
realizada conforme a lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario.

b) La estipulacion en virtud de la cual los otorgantes pacten la sujecion al procedimiento de
venta extrajudicial de la hipoteca deberd constar separadamente de las restantes estipulaciones
de la escritura y deberd sefialar expresamente el cardcter, habitual o no, que pretenda atribuirse
a la vivienda que se hipoteque. Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento de la
venta extrajudicial el inmueble es vivienda habitual si asi se hubiera hecho constar en la escritura
de constitucion.

¢) La venta extrajudicial sélo podrd aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus intereses ordinarios y de
demora liquidados de conformidad con lo previsto en el titulo y con las limitaciones sefialadas en
el articulo 114.

En el caso de que la cantidad prestada esté inicialmente determinada pero el contrato de
préstamo garantizado prevea el reembolso progresivo del capital, a la solicitud de venta
extrajudicial deberd acompafiarse un documento en el que consten las amortizaciones realizadas
y sus fechas, y el documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquidacion en la forma
pactada por las partes en la escritura de constitucion de hipoteca.

En cualquier caso en que se hubieran pactado intereses variables, a la solicitud de venta
extrajudicial, se deberd acompariar el documento fehaciente que acredite haberse practicado la
liquidacion en la forma pactada por las partes en la escritura de constitucion de hipoteca.

d)..

f) Cuando el Notario considerase que alguna de las cldusulas del préstamo hipotecario
que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad
exigible pudiera tener cardcter abusivo, lo pondra en conocimiento de deudor, acreedor y en su
caso, avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.

En todo caso, el Notario suspenderd la venta extrajudicial cuando cualquiera de las
partes acredite haber planteado ante el Juez que sea competente, conforme a lo establecido en
el articulo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cardcter abusivo de dichas clausulas
contractuales.

La cuestion sobre dicho cardcter abusivo se sustanciard por los trdmites y con los efectos
previstos para la causa de oposicion regulada en el apartado 4 delarticulo 695.1 de Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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Una vez sustanciada la cuestion, y siempre que no se trate de una cldusula abusiva que
constituya el fundamento de la ejecucion, el Notario podrd proseguir la venta extrajudicial a
requerimiento del acreedor...»

Articulo 682 Ley de Enjuiciamiento Civil, tras la redaccién dada por la Ley 1/2012:

«1. Las normas del presente Capitulo (CAPITULO V De las particularidades de la ejecucicn
sobre bienes hipotecados o pignorados) sélo seran aplicables cuando la ejecucion se dirija
exclusivamente contra bienes pignorados o hipotecados en garantia de la deuda por la que se
proceda.

2. Cuando se persigan bienes hipotecados, las disposiciones del presente Capitulo se
aplicaran siempre que, ademas de lo dispuesto en el apartado anterior, se cumplan los requisitos
siguientes:

1.2 Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine el precio en que los
interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no podra
ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion realizada conforme a
las disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario. »

4.- En relacion con la amortizacidén anticipada.

Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece
determinada norma tributaria

Articulo 7: El presente Capitulo (CAPITULO IV, Régimen de la compensacién por
amortizacion anticipada) serd de aplicacion a los contratos de crédito o préstamo hipotecario
formalizados con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y aunque no conste en los
mismos la posibilidad de amortizacidon anticipada, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

Que se trate de un préstamo o crédito hipotecario y la hipoteca recaiga sobre una vivienda
y el prestatario sea persona fisica.

Que el prestatario sea persona juridica y tribute por el régimen fiscal de empresas de
reducida dimensidn en el Impuesto sobre Sociedades.

En dichos contratos de crédito o préstamo hipotecario no podra cobrarse comision por
amortizacion anticipada total o parcial.

En cualquier caso, la entidad estard obligada a expedir la documentaciéon bancaria que
acredite el pago del préstamo sin cobrar ninguna comision por ello.

Articulo 8 Compensacion por desistimiento

1. En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, que se
produzcan en los créditos o préstamos hipotecarios a los que se refiere el articulo anterior de la
presente Ley, la cantidad a percibir por la entidad acreedora en concepto de compensacion por
desistimiento, no podra ser superior:

i) al 0,5 por ciento del capital amortizado anticipadamente cuando la amortizacion
anticipada se produzca dentro de los cinco primeros afios de vida del crédito o préstamo, o
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ii) al 0,25 por ciento del capital amortizado anticipadamente cuando la amortizacion
anticipada se produzca en un momento posterior al indicado en el nUmero anterior.

2. Si se hubiese pactado una compensacién por desistimiento igual o inferior a la indicada
en el apartado anterior, la compensacion a percibir por la entidad acreedora sera la pactada.

Articulo 9 Compensacion por riesgo de tipo de interés

1. En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, de créditos o
préstamos hipotecarios que se produzcan dentro de un periodo de revisidon de tipos de interés
cuya duracién pactada sea igual o inferior a doce meses no habrd derecho a percibir por la
entidad acreedora cantidad alguna en concepto de compensacidn por riesgo de tipo de interés.

2. En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, de los
restantes créditos o préstamos hipotecarios, la compensacion por riesgo de tipo de interés sera la
pactada y dependera de si la cancelacion genera una ganancia o una pérdida de capital a la
entidad. Se entenderad por ganancia de capital por exposicion al riesgo de tipo de interés la
diferencia positiva entre el capital pendiente en el momento de la cancelacion anticipada vy el
valor de mercado del préstamo o crédito. Cuando dicha diferencia arroje un resultado negativo,
se entenderd que existe pérdida de capital para la entidad acreedora.

El valor de mercado del préstamo o crédito se calculard como la suma del valor actual de
las cuotas pendientes de pago hasta la siguiente revisidn del tipo de interés y del valor actual del
capital pendiente que quedaria en el momento de la revisién de no producirse la cancelacion
anticipada. El tipo de interés de actualizacion sera el de mercado aplicable al plazo restante hasta
la siguiente revision. El contrato de préstamo especificara el indice o tipo de interés de referencia
qgue se empleard para calcular el valor de mercado de entre los que determine el Ministro de
Economia y Hacienda. (1)

En caso de cancelacion parcial se le aplicard al resultado de la féormula anterior el
porcentaje del capital pendiente que se amortiza.

3. La entidad acreedora no podra percibir compensacién por riesgo de tipo de interés en el
caso de que la cancelacién del crédito o préstamo genere una ganancia de capital a su favor.

4. El contrato debera especificar cual de las dos modalidades siguientes para el calculo de
la compensacion por riesgo de tipo de interés sera aplicable:

Un porcentaje fijo establecido en el contrato, que deberd aplicarse sobre el capital
pendiente en el momento de la cancelacion.

La pérdida, total o parcial, que la cancelacion genere a la entidad, calculada de acuerdo al
apartado 2. En este caso, el contrato debera prever que la entidad compense al prestatario de
forma simétrica en caso de que la cancelacidén genere una ganancia de capital para la entidad.

(1) Disposicidn transitoria Unica Regimenes transitorios

1. En tanto no se produzca el desarrollo reglamentario a que se refiere el apartado uno del articulo
17 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, las entidades no
podran emitir bonos hipotecarios por importe superior al 90 por ciento de los capitales no
amortizados de los créditos afectados.

2. En tanto no se produzca el desarrollo reglamentario del apartado segundo del articulo 9 de la
presente Ley, el tipo de interés de referencia que se empleara para calcular si existe ganancia de
capital a los efectos de dicho apartado, con independencia del plazo residual del préstamo o crédito
hipotecario, sera el tipo vigente de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda
publica con vencimiento residual entre 2 y 6 afos, regulado en la Resolucién de la Direcciéon General
del Tesoro y Politica Financiera, de 5 de diciembre de 1989.

5.- En relacién con el vencimiento anticipado.
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Articulo 693-2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «Podra reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales
sin cumplir el deudor su obligacién de pago o un nimero de cuotas tal que
suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos,
equivalente a tres meses.»

Articulo 61.3. Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal: Se tendran por no
puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucidn o la extincién del
contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las
partes.

6.- En relacion al pacto de sumision a fuero.

Articulo 684.1.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: 1. Para conocer de los
procedimientos a que se refiere el presente capitulo sera competente: 1.2 Si los
bienes hipotecados fueren inmuebles, el Juzgado de Primera Instancia del lugar
en que radique la finca y si ésta radicare en mas de un partido judicial, lo mismo
gue si fueren varias y radicaren en diferentes partidos, el Juzgado de Primera
Instancia de cualquiera de ellos, a eleccion del demandante, sin que sean
aplicables en este caso las normas sobre sumision expresa o tacita contenidas en
la presente Ley.

— Clausulas abusivas

El control del contenido se extiende ademas a las denominadas
cldusulas abusivas, y puede tener o no el cardcter de condicion general, ya
que también puede darse en contratos particulares cuando no existe
negociacion individual de sus cldusulas, esto es, en contratos de adhesion
de particulares cuando el adherente es un consumidor. El articulo 82 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, nos ofrece el
concepto legal de clausulas abusivas. Dice este precepto:

“1.  Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas
no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una
cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la
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aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido
negociada individualmente, asumird la carga de la prueba.

3. El cardcter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demds clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo
caso son abusivas las cldusulas que, conforme a lo dispuesto en los
articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b)  limiten los derechos del consumidor y usuario,

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor 'y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la
prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable”.

El catalogo de clausulas abusivas se recoge en los articulos 85 a 91
(TR LGDCU), que las clasifica en los siguientes grupos:

Vinculacion del contrato a la voluntad del profesional (art. 85).
Privacion de derechos bdsicos del consumidor (art. 86).

Falta de reciprocidad (art. 87).

Sobre garantias (art. 88).

Sobre perfeccionamiento y ejecucion del contrato (art. 89).
Sobre competencia y derecho aplicable (art. 90).

De contratos sobre valores, instrumentos financieros y divisas
(art. 91).

CLASULAS DECLARADAS ABUSIVAS EN LA LEY GENERAL DE DEFENSA DE
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CONSUMIDORES Y USUARIOS (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias)

TiTULO Il
Condiciones generales y cldusulas abusivas

CAPITULO |
Clausulas no negociadas individualmente

Articulo 80 Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cladusulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccidn, con posibilidad de comprensidon
directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el
documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 63.1, en los casos de contratacion
telefdénica o electrdnica con condiciones generales sera necesario que conste, en los términos
que reglamentariamente se establezcan, la aceptacion de todas y cada una de las cldusulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviard inmediatamente al
consumidor y usuario justificacién de la contratacidn efectuada por escrito o, salvo oposicidn
expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a la
técnica de comunicacion a distancia utilizada, donde constaran todos los términos de la misma.
La carga de la prueba del cumplimiento de esta obligacidn corresponde al predisponente.

El computo del plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor y
usuario en la contratacidn telefénica o electrénica con condiciones generales, en los supuestos
en que reglamentariamente esté previsto, se regira por lo dispuesto en el articulo 71.

c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que
en todo caso excluye la utilizacion de cldusulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de
una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.

Articulo 81 Aprobacion e informacion

1. Las clausulas, condiciones o estipulaciones que utilicen las empresas publicas o
concesionarias de servicios publicos, estaran sometidas a la aprobacién y control de las
Administraciones publicas competentes, cuando asi se disponga como requisito de validez y
con independencia de la consulta al Consejo de Consumidores y Usuarios prevista en esta u
otras leyes. Todo ello sin perjuicio de su sometimiento a las disposiciones generales de esta
norma.

2. Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio
profesional de sus respectivas funciones publicas, informaran a los consumidores y usuarios en
los asuntos propios de su especialidad y competencia.

CAPITULO II

Clausulas abusivas

Articulo 82 Concepto de clausulas abusivas

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluird la aplicacién de las normas sobre clausulas
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abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba.

3. El caracter abusivo de una cldusula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del
contrato o de otro del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas
las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Articulo 83 Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato

1. Las cldusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1.258 del Cadigo Civil y al principio de buena fe objetiva.

A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el
contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio
apreciable para el consumidor y usuario.

Sélo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacidn no equitativa en la
posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del
contrato.

Articulo 84 Autorizacion e inscripcion de clausulas declaradas abusivas

Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio
profesional de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribirdn aquellos
contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas declaradas nulas
por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

Articulo 85 Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del
empresario

Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del
empresario seran abusivas y, en todo caso, las siguientes:

1. Las cldusulas que reserven al empresario que contrata con el consumidor y
usuario un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar o
rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestacién debida.

2. Las clausulas que prevean la prérroga automatica de un contrato de duracion
determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fecha limite
que no permita de manera efectiva al consumidor y usuario manifestar su voluntad de no
prorrogarlo.

3. Las cldusulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretaciéon o
modificacion unilateral del contrato, salvo, en este Ultimo caso, que concurran motivos validos
especificados en el contrato.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el parrafo anterior
se entendera sin perjuicio de las clausulas por las que el empresario se reserve la facultad de
modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi
como el importe de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando aquéllos se
encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legales y se describa el
modo de variacion del tipo, o en otros casos de razén vdlida, a condicién de que el empresario
esté obligado a informar de ello en el mas breve plazo a los otros contratantes y éstos puedan
resolver inmediatamente el contrato sin penalizacidn alguna.
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Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
servicios financieros de duracién indeterminada por los motivos validos expresados en él,
siempre que el empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacion
razonable y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir
unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razéon vdlida, a condicion de que el
empresario informe de ello inmediatamente a los demds contratantes.

4. Las clausulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un contrato
de duracion determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad, o las
que le faculten a resolver los contratos de duracion indefinida en un plazo
desproporcionadamente breve o sin previa notificacién con antelacién razonable.

Lo previsto en este parrafo no afecta a las clausulas en las que se prevea la
resolucién del contrato por incumplimiento o por motivos graves, ajenos a la voluntad de las
partes, que alteren las circunstancias que motivaron la celebracion del contrato.

5. Las cldusulas que determinen la vinculacién incondicionada del consumidor y
usuario al contrato aun cuando el empresario no hubiera cumplido con sus obligaciones.

6.Llas cldusulas que supongan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

7. Las cldusulas que supongan la supeditacion a una condicion cuya realizacion
dependa uUnicamente de la voluntad del empresario para el cumplimiento de las prestaciones,
cuando al consumidor y usuario se le haya exigido un compromiso firme.

8. Las cldusulas que supongan la consignacién de fechas de entrega meramente
indicativas condicionadas a la voluntad del empresario.

9. Las clausulas que determinen la exclusién o limitacién de la obligacion del
empresario de respetar los acuerdos o compromisos adquiridos por sus mandatarios o
representantes o supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas formalidades.

10. Las cldusulas que prevean la estipulacién del precio en el momento de la entrega
del bien o servicio o las que otorguen al empresario la facultad de aumentar el precio final
sobre el convenido, sin que en ambos casos existan razones objetivas y sin reconocer al
consumidor y usuario el derecho a resolver el contrato si el precio final resulta muy superior al
inicialmente estipulado.

Lo establecido en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de la adaptacion de
precios a un indice, siempre que tales indices sean legales y que en el contrato se describa
explicitamente el modo de variacién del precio.

11. Las cldusulas que supongan la concesion al empresario del derecho a determinar
si el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato.

Articulo 86 Clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y
usuario

En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas y, en particular,
aquellas estipulaciones que prevean:

1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario.

En particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario, las
normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos a su
disposicion o limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad.

2. La exclusion o limitacidn de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento
del contrato, por los dafios o por la muerte o por las lesiones causadas al consumidor y usuario
por una accién u omisién de aquél.

3. La liberacién de responsabilidad del empresario por cesién del contrato a tercero,
sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste.

4.la privacidon o restriccion al consumidor y usuario de las facultades de
compensacion de créditos, retencién o consignacion.

5. La limitacién o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de resolver el
contrato por incumplimiento del empresario.
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6. La imposicion de renuncias a la entrega de documento acreditativo de la
operacion.

7. La imposicién de cualquier otra renuncia o limitacién de los derechos del
consumidor y usuario.

Articulo 87 Clausulas abusivas por falta de reciprocidad

Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

1. La imposicién de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de
todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los
Suyos.

2. La retencién de cantidades abonadas por el consumidor y usuario por renuncia,
sin contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia el empresario.

3. La autorizacién al empresario para resolver el contrato discrecionalmente, si al
consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad.

4. La posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el contrato.

5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en
el precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipulacidn que prevea el cobro por
productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva.

En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente unido
un coste para las empresas o los profesionales no repercutido en el precio, no se considerara
abusiva la facturacion por separado de tales costes, cuando se adecuen al servicio
efectivamente prestado.

6. Las estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para
el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en particular
en los contratos de prestacidon de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o
continuado, la imposicion de plazos de duracion excesiva, la renuncia o el establecimiento de
limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin a estos
contratos, asi como la obstaculizacion al ejercicio de este derecho a través del procedimiento
pactado, cual es el caso de las que prevean la imposicion de formalidades distintas de las
previstas para contratar o la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de
cantidades por servicios no prestados efectivamente, la atribucién al empresario de la facultad
de ejecucion unilateral de las cldusulas penales que se hubieran fijado contractualmente o la
fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los dafios efectivamente causados.

Articulo 88 Clausulas abusivas sobre garantias

En todo caso se consideraran abusivas las clausulas que supongan:

1. La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.

Se presumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacidon o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica.

2. La imposicidon de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor y usuario en
los casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante.

3. La imposicion al consumidor de la carga de la prueba sobre el incumplimiento,
total o parcial, del empresario proveedor a distancia de servicios financieros de las obligaciones
impuestas por la normativa especifica sobre la materia.

Articulo 89 Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del
contrato

En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:

1. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesion del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha tenido la
oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracién del contrato.

2. La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econdmicas de
errores administrativos o de gestion que no le sean imputables.

3. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que
por ley corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas:
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a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva,
propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccidn o su division y cancelacién).

b) La estipulaciéon que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del
empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

c) La estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del
establecimiento de los accesos a los suministros generales de la vivienda, cuando ésta deba ser
entregada en condiciones de habitabilidad.

4. La imposicidn al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados.

5. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamientos,
recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacion.

6. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias
del empresario, con reenvio automatico a procedimientos administrativos o judiciales de
reclamacion.

7. La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta
corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de Crédito al Consumo.

8. La prevision de pactos de renuncia o transaccién respecto al derecho del
consumidor y usuario a la eleccidon de fedatario competente segun la ley para autorizar el
documento publico en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato.

Articulo 90 Clausulas abusivas sobre competencia y derecho aplicable

Son, asimismo, abusivas las clausulas que establezcan:

1. La sumisidn a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de
organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto
especifico.

2. La prevision de pactos de sumision expresa a Juez o Tribunal distinto del que
corresponda al domicilio del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la obligacién o
aquél en que se encuentre el bien si éste fuera inmueble.

3. La sumisidn del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el
consumidor y usuario emita su declaracion negocial o donde el empresario desarrolle la
actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza.

Articulo 91 Contratos relativos a valores, instrumentos financieros y divisas

Las cldusulas abusivas referidas a la modificacién unilateral de los contratos, a la
resolucién anticipada de los contratos de duracion indefinida y al incremento del precio de
bienes y servicios, no se aplicaran a los contratos relativos a valores, con independencia de su
forma de representacidn, instrumentos financieros y otros bienes y servicios cuyo precio esté
vinculado a una cotizacion, indice bursatil, o un tipo del mercado financiero que el empresario
no controle, ni a los contratos de compraventa de divisas, cheques de viaje o giros postales
internacionales en divisas.

4.- Integracion del contrato

La no incorporacioén al contrato, o la declaracion de nulidad de las

condiciones generales, plantea la cuestién de en qué medida afectaran a
la eficacia del contrato. A esta cuestidon responde el articulo 83 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, en su nueva redaccién dada por la Ley 3/2014,
de 27 de marzo:
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“Las cldusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes,
declarard la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el
cual, no obstante, sequird siendo obligatorio para las pares en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas”

2.- Mecanismos contenciosos de proteccion del adherente. Las
acciones individuales y colectivas

Sin perjuicio de los mecanismos preventivos de proteccién del
adherente que contrata bajo condiciones generales, la LCGC prevé dos
tipos de acciones, que constituyen mecanismos de proteccidon
contenciosa: la accidon individual, que podra ejercitarse al amparo de lo
dispuesto en el articulo 9, y las acciones colectivas de cesacion,
retractacion y declarativa de condiciones generales.

Estan legitimados activamente, conforme al articulo 16 de la LCGC,
para ejercitar las acciones de cesacidon, de retractacion o declarativa,
pudiendo incluso personarse las unas en los procesos promovidos por las
otras:

- Las asociaciones o corporaciones de empresarios, profesionales y
agricultores que estatutariamente tengan encomendadas Ia
defensa de sus miembros.

- Las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion.

- Las Asociaciones de Consumidores y Usuarios que reunan los
requisitos establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 0, en su caso, en
la legislacion autondmica en materia de defensa de los
consumidores.

- El Instituto Nacional de Consumo y los érganos correspondientes
de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones locales
competentes en materia de defensa de los consumidores.

- Los colegios profesionales legalmente constituidos.

- El Ministerio fiscal.

- Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad
Europea constituidas para la proteccion de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores que
estén habilitados mediante su inclusidon en la lista publicada a tal
fin en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.
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En cuanto a la prescripcion, las acciones colectivas de cesacion y
retractacion son, con caracter general, imprescriptibles. No obstante, si las
condiciones generales se hubieran depositado en el Registro de
Condiciones Generales, prescribiran a los cinco afios, computados desde el
depdsito, siempre que dichas condiciones generales hayan sido objeto de
utilizacién efectiva. Tales acciones podran ejercitarse en todo caso durante
los cinco afos siguientes a la declaracidon judicial firme de nulidad o no
incorporacion que pueda dictarse con posterioridad como consecuencia de
la accion individual (articulo 19,1, 2 y 3 LCGC).

La accion declarativa es imprescriptible (articulo 19,4 LCGC).
— Publicidad de las sentencias

La publicidad de las sentencias se lleva a efecto a través de su
inscripcion en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.
Esta publicidad se podrd ver ampliada, por decision judicial, para el caso de
las sentencias derivadas del ejercicio de una accion colectiva, mediante su
publicacién en el BORME o en un periddico de gran difusién. Asi, podemos
distinguir dos medios de publicidad:

a) Inscripcion. La publicidad de las sentencias estimatorias de
alguna de las acciones, tanto colectivas como individuales, vistas
anteriormente, tendra lugar de forma principal mediante su inscripcién en
el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién, que tiene caracter
obligatorio. “En todo caso en que hubiere prosperado una accion colectiva
o una accion individual de nulidad o no incorporacion relativa a condiciones
generales, el Secretario judicial dirigird mandamiento al titular del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de la
sentencia en el mismo”. (articulo 22 LCGC).

La inscripcion de las sentencias, ademas de ser medio de publicidad
general, servird de fundamento para el ejercicio de las acciones colectivas.

b) BORME y/o periédico. A diferencia de la inscripcion, que
siempre tendra cardcter obligatorio, por decision judicial podran publicarse
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil o en un periddico de los de
mayor circulacion de la provincia, o en ambos, Unicamente las sentencias
dictadas en el ejercicio de una accion colectiva, una vez firme junto con el
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texto de la cldusula afectada (articulo 21 LCGC).

3.- Mecanismos de control preventivo

Los mecanismos de control preventivos, en sede de condiciones
generales de la contratacidon, estan constituidos principalmente por el
derecho a la informacidon que la Ley garantiza al adherente que contrate en
documento publico, sin perjuicio de las otras garantias propias de esta
forma documental. En este sentido la Ley impone al Notario la obligacidon
de advertir de la aplicabilidad de |la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, tanto en sus aspectos generales como en cada caso concreto
sometido a su intervencién. Igual obligacion impone el legislador a los
Registradores de la propiedad y mercantiles en el ambito de sus
respectivas competencias (art. 23.1 LCGC).

También deberan los Notarios velar por el cumplimiento, en los
documentos que autoricen, de los requisitos de incorporacion a que se
refieren los articulos 5 y 7 de esta Ley. Igualmente advertiran de la
obligatoriedad de la inscripcidn de las condiciones generales en los casos
legalmente establecidos (art. 23.2 LCGC).

El Notario hara constar en el contrato el caracter de condiciones
generales de las clausulas que tengan esta naturaleza y que figuren
previamente inscritas en el Registro de Condiciones Generales de la
contratacion, o la manifestacidon en contrario de los contratantes (art. 23.3
LCGC).

“Los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el
ejercicio profesional de sus funciones publicas, informardn a los
consumidores y usuarios en los asuntos propios de su especialidad y
competencia” (art. 81.2 LGDCU).

Tratandose de clausulas contrarias a normas imperativas o
prohibitivas, el Notario debera denegar la autorizacién (art 1, 17 y 24 LN),
y el Registrador, la inscripcién (art. 18 LH).

Ahora bien, lo que no podran el Notario ni el Registrador es

declarar abusiva una clausula —funcion encomendada a los Jueces—, sin
perjuicio de su deber de informacion al respecto, que facilitara, en su
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caso, al adherente, el ejercicio de sus derechos. Sélo negaran su actuacion
cuando se trate de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Generales (art. 84 TR LGDCU).

Articulo 84 TR LGDCU: “Los Notarios y los Registradores de la
propiedad y mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas
funciones publicas, no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de cldusulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion”.

A Notarios y Registradores no les corresponde este control de
validez, que esta reservado a Jueces y tribunales (sentencia TS 16 de
noviembre de 2009). La Direccion General de los Registros y del
Notariado, en resoluciones de 19 de abril de 2006, decia, refiriéndose en
este caso a la actuacion del Registrador:

“El Registrador no puede erigirse en una suerte de
Juez que declare la nulidad de determinadas cldusulas por
contravenir dicha normativa sin que previamente exista la
pertinente declaracion judicial de tal nulidad. Dicha posibilidad,
como veremos, estd vedada al citado funcionario.” De donde
concluye la DGRN: “En consecuencia, habrd de estarse a lo
dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 10 bis de la Ley
26/1984, de 19 de julio, segun la redaccion dada por la Ley
7/1998, de 13 de abril; tal apartado lo tnico que hace es atribuir
al Juez que conozca de las pertinentes acciones la posibilidad de
declarar nulas las condiciones generales de la contratacion
insertas en un contrato cuando las mismas sean abusivas,
afiadiendo la Disposicion Adicional primera de esa Ley 26/1984,
de 19 de julio, también incorporada por la Ley 7/1998, de 13 de
abril, un elenco de cldusulas que pueden ser consideradas
abusivas; enumeracion que basta apreciar su inciso inicial es ad
exemplum. Tercera, lo anterior, esto es la necesidad de que un
Juez declare la nulidad de la clausula que es condicion general de
la contratacion por abusiva, como requisito sine qua non para que
el Registrador deniegue el acceso al registro de esa cldusula
abusiva, previa la determinacion de su trascendencia juridico real
inmobiliaria, se deduce de la simple lectura de la Ley 7/1998, de
13 de abril, de condiciones generales de la contratacion y las
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Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002, por las
que se anularon diversos preceptos del Real Decreto 1828/1999,
de 3 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion. Asi, en el apartado
IV del preambulo de la Ley 7/1998, de 13 de abril, se afirma que
«la Ley parte de que el control de la validez de las clausulas
generales tan solo corresponde a Jueces y Tribunales». Tal
afirmacion, obvia por otra parte, se reitera en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002, donde se sostiene
que «la calificacion como abusivas de las cldusulas corresponde,
en exclusiva, a los Jueces y tribunales». En consecuencia, el
procedimiento registral, por sus particulares caracteres, y la
calificacion, por su admbito objetivo y medios de llevarse a cabo,
no puede sustituir a la declaracion judicial de nulidad de las
clausulas de un contrato que son condiciones generales de la
contratacion, por entender que las mismas son nulas de pleno
derecho, al contravenir el articulo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19
de julio.”

Por su parte, la Nota del Consejo General del Notariado Espafol,
circulada con ocasidon de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2009, entre otras cosas indicaba:

“Ni al Notario, ni al Registrador, le compete
la declaracion de nulidad de una clausula por razéon de ser abusiva
la misma, de donde la intervencidon del Notario en este dambito,
como de nuevo también sucede con el Registrador, se residencia
en lo que se denomina «deber de colaboracion de los
profesionales ejercientes de funciones publicas» (parrafo
segundo del apartado IV de la Exposicién de Motivos)”.

Dicho deber de colaboracidn se explicita en
el articulo 23 de la LCGC, del que podemos concluir:

1.2) El Notario tiene un especial deber de
informacién para con el consumidor acerca de la existencia de la

misma LCGC.

En este sentido, dicho articulo 23 reconoce
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la tarea del Notario sobre el que pesa un especifico deber de
asesoramiento imparcial y equilibrador cuando en la contratacion
existe desproporcidn entre las partes contratantes. Recuérdese, a
tal fin, el articulo 147 del RN, “Sin mengua de su imparcialidad, el
Notario insistird en informar a una de las partes respecto de las
cldusulas propuestas por la otra y prestara asistencia especial al
otorgante necesitado de ella”.

2.9) Los Notarios deben velar
especialmente por el requisito de la incorporacién a que se
refieren los articulos 5 y 7. Con relacién a esta remision, cabe
recordar que segun el articulo 7 b) el Notario no debera
incorporar aquellas clausulas que sean ilegibles, ambiguas,
oscuras o incomprensibles “salvo [que] en cuanto a estas ultimas
hubieren 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 contrato”.

Debe recordarse que el concepto
“ilegibilidad” ha sido interpretado por el Tribunal Supremo en un
sentido material. Asi, la STS de 12 de febrero de 2002, por la que
se declaran nulos gran parte de los articulos del Real Decreto
1828/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacién (en lo sucesivo,
RGCGC), da a tal concepto el sentido vulgar, esto es, ilegible, sera
aquello de imposible lectura.

3.9) La obligacion de que el Notario haga
expresamente constar en el contrato el caracter de condiciones
generales de la contratacion de aquellas clausulas que lo tengan.

A tal deber de colaboracién, no obstante,
debe afadirse uno, igualmente importante, como es el de
verificacion que en el concreto negocio juridico que se autoriza
en instrumento publico no existe una clausula declarada
judicialmente nula.

A tal fin, hemos de partir del articulo 147 del

Reglamento Notarial, que en su parrafo final afirma que “Sin
mengua de su imparcialidad, el Notario insistird en informar a
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una de las partes respecto de las cldusulas de las escrituras y de
las pdlizas propuestas por la otra, comprobard que no contienen
condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e
inscrita en el Registro de Condiciones generales y prestard
asistencia especial al otorgante necesitado de ella. También
asesorard con imparcialidad a las partes y velara por el respeto de
los derechos bdsicos de los consumidores y usuarios”.

Este precepto, como se expuso, introduce
en sus incisos inicial y final el deber de informacién a que se
refiere el articulo 23 de la LCGC imponiendo, asimismo, al Notario
un deber de velar porque se respeten los derechos basicos de los
consumidores y usuarios.

A tal concrecidn se incorpora otra, como es
la de comprobacion de que, en las escrituras o polizas que
autoriza o interviene,. no se incorpora como clausula condicidn
general declarada nula por sentencia firme e inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.

Con relacion a este segundo deber, vy
descendiendo al supuesto analizado, es preciso hacer las
siguientes precisiones en aras de su debida aplicacion:

1.2) De conformidad con el articulo 12.2 de
la LCGC, cuando se insta una accion de cesacidon colectiva, como
ha ocurrido en el supuesto concluido por la STS de 16 de
diciembre de 2009, se pretende una sentencia de condena cuyo
objeto es triple: a) que el demandado elimine esas clausulas de
sus contratos, porque b) las mismas son nulas al ser abusivas vy, a
que c) se abstenga el demandado de utilizarlas en lo sucesivo.

A esa triple pretension, que da contendido a
la accion de cesacidn, se aflade la posibilidad de que el tribunal
gue enjuicia la demanda pueda aclarar, cuando sea necesario, el
contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz.

2.2) Una vez firme la sentencia, cuando ha

tenido por objeto una accion colectiva, su fallo junto con el texto
de la clausula afectada puede ser publicado a instancias del
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Tribunal en el BORME o en un periddico de los de mayor
circulacién de los de la provincia (art. 21 de la LCGC).

3.92) En todo caso, el Juez, una vez firme la
sentencia, y tratandose de una accidn colectiva, como es la de
cesacion, remitira la misma para su publicacién en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion (articulo 22 de la
LCGC).

La anterior circunstancia debe entenderse
complementada con lo dispuesto en el articulo 11.4 de la misma
LCGC, que impone la inscripcion de las ejecutorias en las que se
recojan las sentencias firmes estimatorias de las acciones
previstas en el apartado anterior, entre las que destaca la
colectiva de cesacidn.

4.2) La precedente obligacion (inscripcidn de
la ejecutoria) se explicita en el articulo 17.3 del RGCG, que afirma
que “Los Notarios y los Registradores de la propiedad y
mercantiles no autorizardn ni inscribirdn aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretendan contener o se incluyan
clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el
Registro de Condiciones Generales.”

El Registro de Condiciones Generales

El Registro de Condiciones Generales esta a cargo de un
Registrador de la propiedad y mercantil (articulo 11.1 LCGC).

Desarrollando esta norma se ha publicado el Reglamento del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, aprobado por el RD
1828/1999, de 3 de diciembre. **

Podradn inscribirse en el Registro de Condiciones Generales las
clausulas contractuales que tengan el caracter de condiciones generales
de la contratacidn % la inscripcion se realiza mediante el depésito de las

2t El Reglamento del Registro de Condiciones Generales se vio afectado por la

sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002, en la que se decretd la
nulidad de gran parte de su articulado, y por la de 19 de febrero de 2002.

22 Como indica MARTINEZ DEL MORAL, “el RCGC no controla el contenido de las
CGC que se depositan, por muy ilegales y abusivas que pudieran parecer, incluso
aunque resulten incomprensibles o0 no se ajusten a la normativa especifica que
discipline en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el
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condiciones generales y tiene caracter voluntario, salvo que por el
Gobierno se imponga la inscripcidn obligatoria para un sector especifico
(articulo 11.2 LCGC). También podran inscribirse, con cardcter obligatorio,
las sentencias firmes estimatorias que declaren la no incorporacién o la
nulidad de las condiciones generales, las acciones colectivas o de cesacion,
de retractacion y declarativas, asi como las resoluciones judiciales que
acuerden la suspensidon cautelar de la eficacia de una condicién general
(articulos 11.3 y 11.4 LCGC). Seran también objeto de inscripcidon, cuando
se acrediten suficientemente al Registrador, la persistencia en Ia
utilizacion de clausulas declaradas judicialmente nulas. Las demandas
seran objeto de anotacién preventiva (articulo 11.3).

El Registro de Condiciones Generales tiene caracter publico (art.
11.5,6y7).

La existencia y la regulacion del Registro de Condiciones Generales
no han estado exentas de polémica, habiendo sido objeto de muy duras
criticas desde su creacién por un importante sector de la doctrina.”® Su
disefio es complicado, artificioso e inoperativo como ha quedado
evidenciado con su fracaso en la practica. Esta figura no encuentra
parangon en el Derecho comparado, salvo en su variante de Registro de
Sentencias, respecto al cual si existen antecedentes en Alemania y
Portugal, y que puede tener la utilidad de dar a conocer la jurisprudencia
gue sobre la materia se vaya produciendo.

Como sefiala MARTINEZ DEL MORAL %, “|a finalidad que desempefia el
Registro es la siguiente:

1.2 Posibilitar el ejercicio de acciones colectivas.

contrato”, y afiade, “nadie piense que por estar inscritas en dicho RCG, las clausulas
han pasado por algun filtro que asegura su legalidad. El registrador de CGC no tiene
facultades para denegar el depésito de los contratos en los que se contengan
condiciones generales que se estimen nulas. La declaracion de nulidad de las
mismas es competencia exclusivamente judicial”. Las Condiciones Generales de la
Contratacion y la proteccion del Consumidor frente a las Clausulas Abusivas. Dret
Civil 1. OUC, febrero-julio 2003.

23 Entre otros, ALFARO AGUILA-REAL: “El Derecho de las Condiciones Generales
y las Clausulas predispuestas”, p. 30. RJC, 2000.

24 MARTINEZ DEL MORAL, Javier: Las Condiciones Generales de la Contrataciéon y
la proteccién del Consumidor frente a las Clausulas Abusivas. Dret Civil 11. OUC,
febrero-julio 2003.
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2.2 Coordinar la actuacién judicial.

3.2 Viabilizar los mecanismos de control preventivo (la facilidad de
consulta permite imponer a Notarios y Registradores la obligaciéon de no
autorizar ni inscribir contratos en los que se pretenda la inclusién de una
cldusula declarada nula por abusiva en sentencia inscrita en el RCGC).

4.2 Excitar la actuacion sancionadora de la Administracion (art. 24
LCGC)".

Il EL ORGANO DE CONTROL DE CLAUSULAS ABUSIVAS DEL
CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO (El OCCA)

Los poderes publicos tienen el deber de garantizar la defensa de
los derechos y sus legitimos intereses de los consumidores y usuarios,
mediante procedimientos eficaces, y promover la informacion vy
educacion, (art. 51 Constitucion). Entre los érganos e instituciones del
Estado, que tienen el encargo expreso de hacer realidad este mandato, se
encuentra el Notariado, integrado por funcionarios, entre cuyos deberes
esta el de “velar por el respeto de los derechos bdsicos de los
consumidores y usuarios” (art. 147 RN) y “garantizar, mediante el
suministro de una informacion juridica comprensible, que el consumidor y
usuario celebra el contrato unicamente previa reflexion suficiente y con
pleno conocimiento de su alcance juridico” (art. 93, i. TR LGDCU).

El Notario es el funcionario publico (art. 1 LN), y, una vez toma
posesion de su Notaria, “tiene en su distrito el cardcter de autoridad en
todo cuanto afecte al servicio de la funcion notarial” (Articulo 60 RN) y “los
documentos publicos autorizados por Notario gozan de fe publica y su
contenido se presume veraz e integro” (art. 17 bis LN). Precisamente por la
naturaleza publica de su funcidn “su estudio tiene la categoria y
consideracion de oficina publica" (Articulo 69 RN). El Notario “no podra
actuar nunca sin previa rogacion de sujeto interesado, excepto en casos
especiales legalmente fijados” (Articulo 3 RN) y, una vez requerido, “la
prestacion del ministerio notarial tiene cardcter obligatorio siempre que no
exista causa legal o imposibilidad fisica que lo impida” (Art. 3 RN). Asi “el
Notario que requerido para dar fe de cualquier acto publico o particular
extrajudicial negare sin justa causa la intervencion de su oficio, incurrird en
la responsabilidad” (art. 2 LN). Como tales funcionarios, los Notarios
tienen un especial deber de “imparcialidad” en el ejercicio de sus
funciones (art. 103 CE, art. 93, i TR LGDCU y arts. 134, 147 y 349 RN ) y
“han de velar por la regularidad no sélo formal sino material de los actos o
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negocios juridicos que autorice o intervenga” (Articulo 24 LN). Son
infracciones graves las conductas que impidan al Notario “prestar con
imparcialidad, dedicacion y objetividad las obligaciones de asistencia,
asesoramiento y control de legalidad que la vigente legislacion atribuya a
los Notarios o que pongan en peligro los deberes de honradez e
independencia necesarios para el ejercicio publico de su funcion” (art. 349,
c).

Son muchas las normas, que imponen deberes concretos al
Notario en defensa de los derechos e intereses de los consumidores
usuarios:

- Con caracter general, articulo 147 del RN, exige que el Notario
redacte el instrumento publico “conforme a la voluntad comun
de los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar
al ordenamiento juridico”.

- También, le exige, que “informe a los otorgantes del valor y
alcance de su redaccion” (art. 147 RN).

- Ademas el Notario “consignard, en su caso, que aquél ha sido
redactado conforme a minuta y si le constare, la parte de quien
procede ésta y si la misma obedece a condiciones generales de su
contratacion” (art. 147 RN).

- Con cardacter habitual, “velara por el respeto de los derechos
bdsicos de los consumidores y usuarios” (art. 147 RN).

- Por su parte el art. 84 TR LGDCU, establece un especial “deber
de informacion del Notario para con los consumidores y usuarios
en los asuntos propios de su especialidad y competencia” y como
recuerda el art. 93, i TR LGDCU ha de suministrar a los
consumidores y usuarios “informacion juridica comprensible”.

- El art. 23 de la LCGC previene que “advertiran en el admbito de
sus respectivas competencias de la aplicabilidad de esta Ley,
tanto en sus aspectos generales como en cada caso concreto
sometido a su intervencion”, y afade que “los Notarios, en el
ejercicio profesional de su funcion publica, velardan por el
cumplimiento, en los documentos que autoricen, de los requisitos
de incorporacion a que se refieren los articulos 5y 7 de la LCGC y
hara constar el cardcter de condiciones generales de las cldusulas
que tengan esta naturaleza y que figuren previamente inscritas
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, o la
manifestacion en contrario de los contratantes”.
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En general Notario tiene un deber de especial proteccion frente
al otorgante mas necesitado de ella, que en muchas ocasiones
sera un consumidor. Esta proteccidon se encauza a través de su
funcion equilibradora, por lo que sin mengua de su
imparcialidad, el Notario “insistird en informar a una de las
partes respecto de las cldusulas de las escrituras y de las pdlizas
propuestas por la otra, comprobard que no contienen
condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e
inscrita en el Registro de Condiciones generales” (art. 147 RN).

Si las hubiese no podra autorizar el contrato o negocio juridicos
en los que se pretenda su inclusién (articulo 84 de la LGDCU).
Recordaba la Nota del Consejo General del Notariado Espaifiol,
con ocasion de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2009, que en caso de Sentencias pendientes de
inscripcion, segun la Nota del Consejo General del Notariado
antes citada, cuidar muy especialmente el deber de
asesoramiento respecto de aquellas cldusulas que estén
afectadas de nulidad en Sentencia firme, aun cuando la sentencia
no esté inscrita, pues es patente que aun siendo desde la fecha
de la inscripcion en el Registro el dies a quo respecto del que
surge la obligacion de no autorizar o intervenir escrituras o
pdlizas que contengan esas cldusulas, sin embargo, la sentencia
no puede desconocerse, madxime si se trata de Sentencias del
Tribunal Supremo. En espera de dicha inscripcion, indicaba la
citada Nota del Consejo que, el Notario deberd advertir acerca de
la existencia de las precitadas cldusulas en el negocio juridico que
se someta a su autorizacion o intervencion, indicando
expresamente que han sido declaradas abusivas, y de las
consecuencias de dicha declaracion, estando pendiente Ia
sentencia de su inscripcion en el Registro General de Condiciones
Generales de la Contratacion, de todo lo cual deberd dejar
constancia en el documento publico (articulo 194 del Reglamento
Notarial). Por ultimo, en aras del mismo especial deber impuesto
al Notario ex articulos 23 de la LCGC y 147 del Reglamento
Notarial, y aun partiendo de la base indiscutida de que el Notario
carece de potestad jurisdiccional, dados los taxativos términos de
la normativa de condiciones generales de la contratacion, resulta
aconsejable que el Notario ejerza con especial atencion su
funcion publica en esta materia, examinando con particular
detenimiento el clausulado, y actuando en el sentido indicado en
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los apartados anteriores, antes y después de la inscripcion de la
sentencia, tanto respecto de las cldausulas expresamente
anuladas, como de aquellas otras que, sin corresponderse
literalmente con la redaccion de la anulada, sin embargo
guarden identidad sustancial con aquélla, entendiendo por ésta
que produzca identidad de efectos juridicos respecto de la
condicion anulada.

- “Cuando el Notario considerase que alguna de las cldusulas del
préstamo hipotecario que constituya el fundamento de la venta
extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible
pudiera tener cardcter abusivo, lo pondrd en conocimiento de
deudor, acreedor y en su caso, avalista e hipotecante no deudor,
a los efectos oportunos” (art. 129.2 f) de la LH).

- En materia de contrataciéon bancaria la O.M. EHA/2899/2011, 28
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, impone a los Notarios obligaciones dirigidas a lograr
un adecuado nivel de proteccidon de los clientes de las entidades
de crédito. Estas obligaciones se encuadran dentro de Ia
finalidad de la O.M. de lograr, en beneficio de dichos clientes,
qgue se les proporcione una informacion unificada tanto de
caracter precontractual como contractual.

El Consejo General del Notariado, que forma parte de la estructura
jerarquica del Notariado institucional (art. 307 RN), tiene entre sus
funciones la de “velar por la correcta prdctica de la funcion notarial y el
respeto debido a los derechos de los particulares” (art 344 RN), entre los
gue merecen especial atencién los derechos de los consumidores vy
usuarios, dadas las obligaciones que al respecto se imponen a los
Notarios. También compete al CGN “organizar actividades y servicios
comunes de interés para los Notarios” y, en general, “por propia
iniciativa”, tiene capacidad para asumir “actividades relacionadas con sus
fines” (art. 344 RN).

Una eficaz defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios exige coordinacién y colaboracién con otras
instituciones, tribunales y entidades, que también desempenan un
importante papel para la realizacidon efectiva de estos derechos, funcidn
gue corresponde al Consejo General del Notariado, toda vez que entre sus
competencias esta “ostentar la representacion unitaria del Notariado
espafol” (art. 344).
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Todos estos deberes enunciados han de ponerse en relacidon con
la obligacién que el art. 51.1 de la C.E. impone a los poderes publicos de
garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, los legitimos intereses econdmicos de
los mismos. Por tal razén, para facilitar el cumplimiento y hacer mas
eficaces las obligaciones que competen a los Notarios en relaciéon con Ia
defensa de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, el
Consejo General del Notariado en uso de sus competencias decidid crear
el Organo de Control de Clausulas Abusivas, en el pleno del dia 27 de Abril
de 2013, que aprobé «la constitucién del OCCA, Organo de Control de las
Clausulas Abusivas (OCCA), cuya gestion corresponderd a la Comision de
Consumidores del Consejo. EL OCCA es un organo que actuard de forma
preventiva y cuya finalidad es evitar que se introduzcan cldusulas abusivas
en los contratos con condiciones generales de la contratacion celebrados
entre empresarios o profesionales y consumidores. Esta funcion preventiva
es inherente a la funcion notarial, que actua en el momento anterior y
simultaneo a la celebracion del contrato, momento, por tanto, en el que el
consumidor puede recibir con eficacia la proteccion de sus derechos».

En la Sesion de 25 de mayo de 2013 del Pleno del Consejo General
del Notariado se fijaron las siguientes funciones para el OCCA:

«1.- CENTRALIZAR LAS SOLICITUDES DE INFORMACION DE
LOS NOTARIOS SOBRE EL POSIBLE CARACTER ABUSIVO DE UNA
CLAUSULA O PRACTICA INCLUIDA EN CONTRATOS BANCARIOS O
CONTRATOS SUSCRITOS CON CONSUMIDORES EN QUE
INTERVENGA NOTARIO.

2.- ESTUDIO Y ANALISIS DE DICHAS CLAUSULAS CON LA
FINALIDAD DE:

-Prestar informacion a los Notarios a los efectos del deber
de informacion y advertencias que los mismos tienen que realizar
con ocasion de los actos y contratos en que intervengan.

- Comunicar al Ministerio Fiscal aquellas cldausulas que a
juicio del OCCA pudieran ser abusivas para el ejercicio por su
parte de la correspondiente accion.

- Comunicar asimismo al drgano correspondiente de la
Comunidad Auténoma y al organismo nacional encargado de la
proteccion y defensa de consumidores las cldusulas antedichas
para el ejercicio también de las acciones para las que estdn
legitimados.
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3.- EXAMEN DE MINUTAS BANCARIAS Y CONTRATOS DE
ADHESION en los que intervenga Notario con la finalidad de
informar activamente acerca de aquellas clausulas que pudieran
estar afectadas de abusividad.

4.- COMUNICACION CON ORGANOS JUDICIALES A EFECTOS
DE RECIBIR INFORMACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
DECLARADAS NULAS POR SENTENCIA.

5. INFORMAR EN PROPUESTAS LEGISLATIVAS RELATIVAS A
MATERIAS RELACIONADAS CON CLAUSULAS ABUSIVAS Y SU
CONTROL NOTARIAL, de conformidad con los planteamientos del
Consejo General del Notariado.

6.- FOMENTAR Y PROMOVER JORNADAS, CURSOS Y
FORMACION SOBRE LA MATERIA PROPIA DEL OCCA.

7.- COLABORAR CON LOS ORGANISMOS PUBLICOS
RELACIONADOS CON LA DEFENSA DE CONSUMIDORES Y
USUARIO»

El OCCA busca hacer mas eficaces los servicios que los Notarios
prestan a los consumidores y usuarios que contratan en documento
publico notarial. La implementacion de medidas practicas en el ambito de
la contratacién inmobiliaria y financiera que contribuyan a potenciar el
deber de asesoramiento, informacién, el control de legalidad, la funcién
equilibradora, la proteccion especial al otorgante mas débil y la defensa
de los derechos de los consumidores, justifican mecanismos como el
OCCA.

COLABORACION CON LOS NOTARIOS:

El OCCA debe tener un primer campo natural de actuacion: facilitar
el cumplimiento de sus deberes a los casi 3.000 Notarios, que ganaran en
eficacia, dotdndoles de herramientas de informacién agil y oportuna que
les ayude al cumplimiento de sus deberes, especialmente los de
asesoramiento y control de legalidad. También se les ha de facilitar
criterios de actuacidn que unifiquen la practica y la interpretacion. La
uniformidad en los criterios de actuacion, en el asesoramiento y el control
de legalidad notarial da seguridad, facilita la contratacion en masa y
protege al consumidor. Como ya indicamos, son muchas las obligaciones
que la legislacion de defensa de consumidores y usuarios impone al
Notario, y su cumplimiento debe ser facilitado por el OCCA, que ademas
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podra coordinar la labor profesional diaria de los Notarios en materia de
consumo.

También a través del OCCA se les facilitara a cada Notario
informacion por medio de la base de datos a la que se tendra acceso a
través de la intranet notarial o SIC, que estara nutrida por la legislacidon
aplicable, la jurisprudencia que en esta materia vaya surgiendo, doctrina
administrativa, circulares o notas que el Consejo emita, y facilitard que
esté al dia de todo lo que pueda tener relevancia en materia de consumo
para dar un adecuado cumplimiento a sus obligaciones.

COLABORACION CON OTRAS INSTITUCIONES.-

Una de las actividades principales del OCCA va dirigida a la
colaboraciéon y cooperacién con instituciones relacionadas con los
derechos de los consumidores y usuarios

Consumidores y usuarios. Las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios tienen por finalidad la defensa de los derechos e intereses
legitimos de los consumidores, incluyendo su informacion,
formacion y educacion, bien sea con caracter general, bien en
relacion con bienes o servicios determinados. La posibilidad de
celebrar convenios o acuerdos de colaboracion, de duracidn
temporal o indefinida, esta prevista en el articulo 30 TR LGDCU.

Entidades de Crédito. El establecimiento de cauces de
comunicacion y relacion desde el Consejo es légica, dada la propia
naturaleza de la contratacion en masa bajo condiciones generales,
gue limita las posibilidades del Notario individual de contactar con
las asesorias y centrales de las entidades de crédito (que son las
productoras de las podlizas y minutas). El contacto del Notario
individual con la entidad de crédito se limita en el mejor de los
casos a la correspondiente oficina o sus apoderados que carecen de
facultades para fijar la redaccidon de los clausulados. Razones de
eficacia y eficiencia justifican que esta colaboracion se realice a
través del del OCCA. Este servicio ha de entenderse incluido en el
deber genérico de asesorar, que incluye también las entidades que
contratan bajo condiciones generales. La transparencia e
inexistencia de clausulas abusivas beneficia al consumidor vy
también a las entidades de crédito, ya que la declaracion de
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abusividad, que implica la nulidad, con su coste econdmico y
reputacional.

Otras instituciones relacionadas con este tipo de contratacion y con
las que el OCCA buscara colaboracién son: Poder Judicial, Banco de
Espafia, Las Consejerias de Economia y Hacienda, Direcciones
Generales de Consumo Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia.

INFORMACION A LOS CONSUMIDORES

Otro de los objetivos del OCCA es facilitar a los consumidores y
usuarios educacién e informacion comprensible en materia de consumo,
que les permita el conocimiento y ejercicio eficaz de sus derechos, y darles
a conocer la funcién del notarial en el dmbito de la proteccién de sus
derechos e intereses. También le corresponde difundir las iniciativas que
en sede corporativa puedan surgir en esta materia de consumo, ya sea por
la coordinacion de seminarios con otros operadores juridicos
especialmente relacionados con la materia, la elaboracién de revistas y
trabajos o la difusion de los derechos que asisten a los consumidores en
todas las actuaciones en las que intervenga un Notario. Para que esta
tarea resulte exitosa se va a contar con una web que se lanza esta
primavera dentro del dominio notariado.org, abierta para que cualquier
ciudadano la pueda consultar y encontrar facilmente lo mas relevante en
materia de consumo, sobre todo normativa y jurisprudencia, preguntas
frecuentes, novedades relevantes, enlaces, etc.

El OCCA aspira a acometer una actuacion coordinada en materia

de consumo, interna y externamente, dando respuesta a una demanda
social y corporativa.
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