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I. LASCLAUSULAS DE VARIABILIDAD DE LOS TIPOS DE INTERES
1. Lanormativa sectorial en la materia

La normativa sectorial sobre transparencia bancaria a propésito de los contratos
de préstamo hipotecario estd constituida, ademas de las normas generales sobre
transparencia ¢ informacién de la clientela que resultan de aplicacién también
a este tipo de operaciones bancarias, por la OM de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios®
-modificada por la OM de 27 de octubre de 1995%, para incluir en su dmbito de

1 Estudio realizado en el seno del Proyecto de investigacién financiado por el Ministerio de
Educacién y Ciencia: «La proteccidn del consumidor sobreendendado» [Ref. SEJ2007-64777/
JURI], del que es IP J. M. BusTo Laco.

2 BOE ntm. 112, de 11 de mayo de 1994.

3 BOE nim. 261, de 1 de noviembre de 1995.
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aplicacién a las entidades aseguradoras que concedan préstamos hipotecarios, en
tanto que suponen idéntica actividad econdmica y responden a la misma naturaleza
juridica que los préstamos hipotecarios otorgados por las entidades de crédito-.

A su vez, ha de recordarse que la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y
modificacion de los préstamos hipotecarios [en adelante, LSMPH], en un contexto
histérico-econémico de bajadas de los tipos de interés remuneratorios en los
préstamos bancarios con garantia hipotecaria, habilité los mecanismos para que
los deudores hipotecarios, en aplicacién de los arts. 1211 y concordantes del CC
pudieran subrogar en sus préstamos con garantia hipotecaria a otro acreedor,
disefiando un mecanismo de subrogacién legal.

El 31 de marzo de 2006, con ocasién de la presentacién al Consejo de Ministros
por el Ministro de Economia y Hacienda del Informe sobre el cumplimiento del
denominado «Plan de Dinamizacion de la Economias, puesto en marcha en
febrero de 2005, se anunciaron reformas en el mercado hipotecario que afectarfan
a las comisiones por amortizacién anticipada y a la promocion de la utilizaciéon de
préstamos hipotecarios atipo mixto®. Estas previsiones se plasmaron enel «Proyecto
de Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado
hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las
hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada
norma tributaria>, aprobado por el Consejo de Ministros celebrado en fecha 2 de
marzo de 2007, remitido en esta fecha a las Cortes Generales para su tramitacion

4 Con anterioridad, el dfa 3 de febrero de 2005, el Congreso de los Diputados aprobé una «Pro-
posicién no de ley» en virtud de la que se instaba al Gobierno a flexibilizar y a modernizar
el régimen juridico del mercado hipotecario, con la finalidad de favorecer la accesibilidad a
dicho mercado de los ciudadanos, mejorara la eficiencia de la asignacién de recursos, asegurar
la proteccién de los prestatarios y garantizar la estabilidad econémica. Como consecuencia vy,
en cumplimiento de la misma, se creé una Comisién en el seno del Ministerio de Justicia, bajo
la coordinacién de la DGRN, con representantes de la AHE, del CGN, del CRP y la que, pos-
teriormente, se incorporaron representantes del MEyH. Fruto de los trabajos de esta Comisién
fue un Borrador de Anteproyecto de Ley, que fue objeto de multiples modificaciones, expuestas
por BERNAL-QU IROS CASCIARO,]. T, en la «Introduccién» de la obra Jornadas sobre la
Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario,
Ed. CRPyME, Madrid, 2008, p4gs. 9 a 14.
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parlamentaria, habiendo sido calificado por la Mesa del Congreso de los Diputados
con fecha 6 de marzo de 2007°.

En el referido Proyecto de Ley se preveia dar un tratamiento normativo idéntico
a las subrogaciones, cancelaciones y amortizaciones anticipadas. En concreto,
se contemplaba la modificacién de la regulacién de las comisiones bancarias por
amortizacién anticipada del crédito, eliminando el actual desincentivo existente
en relacién con las hipotecas con tipo de interés mixto; asi como la clarificacién
y reduccién de los costes arancelarios asociados a la cancelacién anticipada de
préstamos hipotecarios, mediante la bonificacién del 90% en los costes arancelarios
registrales, fijindose los costes notariales de acuerdo con la aplicacién del arancel
correspondiente a los «documentos sin cuantia» previsto en el nim. 1 del RD
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Notarios
-30,00 €- (art. 10 de la Ley 41/2007, que modifica el art. 8 de la LSMPH). Con
ocasién de este bloque de reformas normativas se prevefa también la regulacién
de las denominadas hipotecas inversas, la hipoteca de mdximo, la hipoteca
«recargable» y del seguro de dependencia, como medidas que tienden a contribuir
ala proteccién de las situaciones de dependencia.

La tramitacién parlamentaria del referido Proyecto de Ley dio como fruto la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del Mercado Hipotecarioy otras normas reguladoras del sistema hipotecario
y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y
por la que se establece determinada norma tributaria®, cuyos arts. 7 a 9 regulan el
régimen de compensacién por amortizacién anticipada de los créditos o préstamos
hipotecarios. Asimismo, su art. 13 da una nueva redaccion a los arts. 2 y 4 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios,
posibilitando la subrogacion forzosa de la entidad acreedora a solicitud del deudor;
asi como la modificacién de las condiciones financieras del préstamos hipotecario
—intereses remuneratorios y moratorios- y el plazo de amortizacién del préstamo.
Asimismo, se da una nueva redaccion alos arts. 12 —inscripcién del derecho real de
hipoteca-, 130 —¢jecucion sobre la base de los extremos contenidos en el titulo que

5 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, de 9 de marzo de 2007.
6 BOE num. 294, de 8 de diciembre de 2007.
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se hayan recogido en el asiento- y 149.1 —atinente a la cesién de la titularidad activa
del derecho real de hipoteca que garantice un crédito, exigiéndose escritura publica
¢ inscripcidn registral- de la LH, a la que se incorpora un nuevo precepto, el art.
153.bis, en el que se regulala hipoteca de médximo, como una hipoteca de seguridad,
no necesariamente vinculada al saldo de una cuenta de crédito’.

2. Publicidad e informacién al prestatario

La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, consciente de que la premisa fundamental para el buen
funcionamiento de cualquier mercado y, a la postre, la forma mas eficaz de proteger
al demandante de crédito en un mercado con multiples oferentes, reside en facilitar
la comparacion de las ofertas de las distintas entidades de crédito, estimulando asi
la efectiva competencia entre éstas, tiene como finalidad primordial garantizar la
adecuada informacion y proteccién de quienes concierten préstamos hipotecarios.
En dicha Orden se presta especial atencidn a la fase de eleccién de la entidad de
crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria de un folleto informativo inicial
en el que se especifiquen con claridad, de forma lo més estandarizada posible, las
condiciones financieras de los préstamos (art. 3).

La Orden de 5 de mayo de 1994 pretende también facilitar al cliente de la entidad
de crédito la perfecta comprensién e implicaciones financieras del contrato de
préstamo hipotecario que finalmente vaya a concertar. De aqui la exigencia de
que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos, contengan un clausulado
financiero estandarizado en cuanto a su sistemdtica y contenido, de forma que sean
comprensibles por el prestatario (art. 6 y Anexo II). A esta adecuada comprensién

7 Una sintesis de las novedades contenidas en la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, puede verse
en RUBIO TORRANGO, E.: «De la Ley que define la hipoteca inversa y regula otras muchas
cosas», Aranzadi Civil, nim. 17, enero de 2008 (Seccién «Tribuna»); y, mds ampliamente,
GOMEZ GALLIGO,].: «Principios generales de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de modi-
ficacion de la Ley de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario
y financiero, en Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario, op. cit., pégs. 15 2 60; y, PARRA LUCAN, M= A.: «Los prin-
cipios generales de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de modificacién de la Ley del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario», RCDI num. 711, 2009, pags. 261 a 352.



LA PROTECCION DEL DEUDOR EN LOS CREDITOS HIPOTECARIOS 195

deberd colaborar el Notario que autorice la escritura de préstamo hipotecario,
advirtiendo expresamente al prestatario del significado de aquellas clausulas que,
por su propia naturaleza técnica, pudieran pasarle inadvertidas (art. 6.3). Desde el
momento en que entrd en vigor la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas
de reforma econdmica® (procedente del RDLey 2/2003), en el caso de préstamos
con garantia hipotecaria con intereses a tipo variable, las entidades de crédito estin
obligadas a informar al deudor hipotecario de los instrumentos de cobertura del
riesgo de incremento del tipo de interés que tengan disponibles, estando obligadas
las entidades de crédito a ofrecer, cuando menos, uno de estos instrumentos, cuyas
caracteristicas habrdn de constar en la oferta vinculante y en el folleto informativo
(art. 19 de la Ley 36/2003). La contratacidn de estos productos de cobertura de
riesgo de subida del tipo de interés no supondra la modificacién del contrato de
préstamo original. Con frecuencia estos instrumentos de cobertura del riesgo
ofrecidos por las entidades de crédito a sus clientes, deudores hipotecarios, han
albergado pricticas comerciales abusivas, pues ofrecidos con la apariencia de un
«seguro», han supuesto la aplicacién, en la practica, de un tipo de interés fijo
durante un laso de tiempo, que ha impedido al cliente beneficiarse de la bajada
del tipo de interés de referencia. Ha de recordarse también, a propdsito de los
deberes de informacién que recaen sobre los Notarios autorizantes de escrituras
publicas de constitucién de hipotecas que, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 23 de la LCGC, han de advertir de la aplicabilidad de esta Ley, tanto en sus
aspectos generales, como en cada caso concreto, velando por el cumplimiento de
los requisitos de incorporacién de cldusulas contractuales de condiciones generales
que resultan de lo dispuesto en los arts. 5y 7 de la LCGC. Asimismo, en el caso de
que se trate de un contrato de consumo, por ostentar la condicién de consumidor el
prestatario, el art. 84 del TRLGDCU prescribe que los Notarios y los Registradores
dela Propiedad y Mercantiles, en el ¢jercicio profesional de sus respectivas funciones
publicas, no autorizardn 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 Contratacién.

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacidn y modificacion de los préstamos
hipotecarios, [en adelante, LSMOH] establece a cargo de la entidad financiera que

8 BOE num. 271, de 12 de noviembre de 2003.
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esté dispuesta a subrogarse como acreedora en un contrato de préstamo hipotecario
envigor la obligacion de presentarle al deudor —tenga éste, 0 no, la consideracién de
consumidor- una oferta vinculante en la que constaran las condiciones financieras
del préstamo (art. 2.II). Una obligacién similar incumbe a las empresas que realizan
actividades de intermediacién en la celebracién de contratos de préstamo o crédito
hipotecario, a tenor de lo dispuesto en el art.16 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Los aspectos atinentes a la informacién que las entidades financieras han de ofrecer
a los clientes en la actualidad resultan afectados por la Ley de reforma del Mercado
Hipotecario de7 de diciembre de 2007, una de cuyas lineas de accidn estd constituida
por la modernizacién del régimen de proteccién del consumidor mediante «/z
biisqueda de una transparencia mds efectiva, que permita a los prestatarios tomar sus
decisiones en funcion del riesgo real de los productos y la mejora de los instrumentos
de financiacidn> —junto con la eliminacién de los obsticulos a la oferta de nuevos
productos- (parrafo final del §.I de su Exposicidon de Motivos).

El Capitulo I dela citada Ley 41/2007, de reforma del Mercado Hipotecario, relativo
ala transparencia en la contratacién de créditos y préstamos hipotecarios, establece
precisamente como objetivo basico modernizar el régimen de proteccién mediante
la busqueda de una transparencia més efectiva, que permita a los prestatarios tomar
sus decisiones en funcién del riesgo real de los productos. Por esta razén, se modifica
la habilitacién que, hasta el momento de entrada en vigor de la reforma, tenia
atribuida el Ministro de Economia y Hacienda para dictar las normas que aseguren
que, en los contratos se contienen explicitamente y con claridad los compromisos y
derechosdelas partes,ampliando esta habilitacién paraque el Ministro de Economia
y Hacienda pueda regular, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia
de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios (nuevo

contenido de la letra z) del art. 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito de 1988)°.

9  Esta prevision es cénsone con el contenido de la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
informacién precontractual en los préstamos hipotecarios (Resolucién del Parlamento Euro-
peo 2006/2102 [INTI], de 14 de noviembre de 2006, sobre el crédito hipotecario en Europa).
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Asimismo, se establece una referencia explicitaala informacion precontractual que las
entidades de crédito deben poner a disposicién de sus clientes a fin de asegurar que
éstos, a la hora de contratar los diferentes productos bancarios, quienes dispondran
de los datos mas relevantes sobre sus caracteristicas, para asi estar en disposicion
de formarse una opinién fundada sobre ellos y poder prestar un consentimiento
contractual razonado. A estos efectos se ahade una nueva letra, la /), al art. 48.2 de
la Ley de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, del siguiente tenor
—habilitando al MEyH-: «Determinar la informacion minima que las entidades de
crédito deberin facilitar a sus clientes con antelacion razonable a que estos asuman
cualquier obligacion contractual con la entidad o acepten cualquier contrato u oferta
de contrato, asi como las operaciones o contratos bancarios en que tal informacion
precontractual serd exigible. Dicha informacion tendrd por objeto permitir al cliente
conocer las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y evaluar si estos se
ajustan a sus necesidades y, cuando pueda verse afectada, a su situacion financiera».

La idea fundamental que subyace en la reforma es que los potenciales tomadores de
un crédito con garantia hipotecaria adopten sus decisiones en funcién de los riesgos
reales y con mds informacién, sin coste anadido, pudiendo comparar entre los
distintos productos que ofrecen, en el mercado, las distintas entidades financieras.
Con la referida finalidad, se habilita al Ministro de Economia y Hacienda para que
puedadeterminar lainformaciéon minima que las entidades de crédito deben facilitar
a sus clientes con anterioridad a la firma de cualquier contrato. Esta informacién
precontractual debe permitir al cliente conocer las caracteristicas esenciales de los
productos sobre los que puede contratar —en particular los costes financieros de
los mismos- y evaluar si tales productos se ajustan a sus necesidades y a su situacion
financiera.

La finalidad de dotar al cliente de informacién completa en la fase precontractual,
se completa con las medidas de fomento de la informacién acerca de los costes de
transaccion de las operaciones del mercado hipotecario.

3. Las cldusulas sobre tipos de interés

3.1. Los intereses en los préstamos hipotecarios que gravan una vivienda
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Los préstamos hipotecarios que graven una vivienda, siendo el prestamista una
entidad de crédito y el prestatario una persona fisica y cuyo importe sea igual o
inferior a 150.253,03 € (o a su equivalente en divisas) estén regulados por una
Orden de 5 de mayo de 1994, sobre Transparencia de las Condiciones Financieras
de los Préstamos Hipotecarios y son objeto de atencion también de las Circulares
del Banco de Espania 8/1990, de 7 de septiembre; 5/1994, de 22 de julio y 7/1999,
de 29 de junio. La precitada Orden de 5 de mayo de 1994 establece un clausulado
financiero estandarizado para los préstamos hipotecarios que son objeto de la
misma, una de cuyas cldusulas se refiere precisamente a los intereses ordinarios que
devengue el préstamo (art. 6y Anexo II, 3*y 32 bis), en donde se precisa que se hard
constar el tipo de interés nominal anual aplicable al préstamo, especificindose si
es fijo o si tiene el cardcter de variable a lo largo de la duracion del contrato. En el
primer caso se fijard su valor en una cifra que refleje el tanto por ciento nominal
anual. En el caso de que el tipo de interés sea variable se expresard, generalmente,
como suma de un diferencial o margen financiero o tipo de interés constante y
de un indice o tipo de interés de referencia cuya definicién habrd de constar en
el contrato de préstamo, al igual que la entidad que lo elabore y la periodicidad o
forma en que se hace publico y es susceptible de conocimiento por el prestatario.
Habrén de constar también en el contrato los limites méximo y minimo del interés
variable, asi como la fecha de inicio de devengo de los intereses y la periodicidad
y forma de su liquidacién ordinaria. La DA 2# de la precitada OM de 5 de mayo
de 1994y, también, la DA 22 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion
y Modificacion de Préstamos Hipotecario, que anade un apartado ¢) al art. 48.2 de
la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, instan al Banco de Espana para que, mediante Circular, defina indices o
tipos de interés de referencia de cardcter oficial, susceptibles de ser aplicables por
las entidades de crédito a los préstamos hipotecarios de interés variable. Fruto de
este mandato es la Circular del Banco de Espana 5/1994, de 22 de julio, en la que
se establecen varios tipos de referencia oficiales, de entre los que destacan por su
uso frecuente en la prictica, el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds
de tres afos para adquisicién de vivienda libre concedido por el conjunto de las
entidades de crédito, el tipo activo de referencia de las cajas de ahorro (CECA), el
tipo de interés del mercado interbancario a un alo (MIBOR); a los que la Circular
7/1999, de 29 de junio, ha anadido el tipo de interés interbancario en la Unién
Europea (EURIBOR), llamado a sustituir al MIBOR con la implantacién de la
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moneda tnica (art. 32 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion
del Euro, que ha de completarse con las previsiones contenidas en la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 1 de diciembre de 1999 [BOE num. 290,
de 4 de diciembre] sobre la férmula de célculo del tipo de interés del mercado
interbancario a un afo). El «Tipo interbancario a un afio» (MIBOR) ha dejado
de tener la consideracion de tipo de referencia oficial del mercado hipotecario
para las operaciones formalizadas después de la entrada en vigor de la OM de 1
de diciembre de 1999, sobre la fdrmula de cilculo del tipo de interés del mercado
interbancario a un aio (Mibor)".

La comunicacién por las entidades de crédito a sus clientes de las modificaciones
de los tipos de interés cuando utilicen estos indices se entiende realizada mediante
la publicacién de los mismos mensualmente en el BOE, siendo ésta una obligacién
que recae sobre el Banco de Espaia. En los casos en que no se utilicen tales tipos
objetivos oficiales o se prevea contractualmente la necesidad de notificacién
personal, el modo en que ha de realizarse ésta se puede prever contractualmente.
Mensualmente y mediante Resolucién publicada en el BOE, el Banco de Espana
hace publicos los indices de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios

a tipo variable destinados a la adquisicién de vivienda. La definicién y forma de
célculo de estos indices se recoge en las Circulares del Banco de Espana 5/1994, de
22 dejulio", 7/1999, de 29 de junio’* y 1/2000, de 28 de enero®.

3.2. Laconstancia registral del pacto de intereses en los préstamos hipotecarios

a) Las cldusulas de vencimiento anticipado y las cldusulas financieras, json
inscribibles?

Del conjunto de las cldusulas que constan en la escritura publica de constitucion de
la hipoteca, se inscriben todas aquellas que son precisas para dar cumplimiento al
principio de especialidad registral y, en particular, todas aquéllas que hacen referenciaa

10 BOE num. 290, de 4 de diciembre de 1999.
11 BOE de 3 de agosto de 1994..

12 BOE de 9 de julio de 1999.

13 BOE del 10 de febrero de 2000.
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las circunstancias enunciadas en los arts. 9 de la LH y 51 del RH™. La regla establecida,
hasta la fecha, por diversas Resoluciones de la DGRN respecto de las cldusulas de los
contratos de constitucién de hipotecas inscribibles, parte de la distincién entre el
derecho real de hipoteca —que es el objeto de inscripcidn- y el contrato de crédito o
de préstamo garantizado con aquel derecho real, de manera que la inscripcién de los
pactos relativos a la obligacién garantizada viene limitada a los imprescindibles para
dar a conocer, a terceros, la extension del derecho real de de hipoteca®.

De conformidad con las previsiones de la LH y de su Reglamento son pactos o
cldusulas contractuales inscribibles, ademas de las mencionadas en el art. 12 de la
LH, las siguientes: 1°) Las relativas a la extension de la hipoteca en cuanto al objeto
gravado (art. 111 LH, en relacién con el art. 134 LH, asi como el art. 107.2° LH,
sobre la extensién al usufructo en la hipoteca de nuda propiedad); asi como las
cldusulas de estabilizacién (art. 291 del RH), de distribucién del crédito o de la
responsabilidad hipotecaria (arts. 119 y ss. de la LH) y de asuncién de deuda en
caso de venta de la finca hipotecada (art. 118 de la LH). 2°) Las cldusulas relativas a
la extension objetiva de la hipoteca (arts. 109 a 113 de la LH). 3°) Las cldusulas de
aseguramiento de la obligacién de intereses en perjuicio de tercero, en los limites
del art. 114 de la_LH. 4°) Las cldusulas relativas a la ejecucidon: la ejecucion por
certificacién del saldo de operaciones (arts. 572.2_y 573_LECiv), asi como a la
tasacién y a la determinacién del domicilio a efecto de notificaciones (art. 682 de
la LECiv), el pacto relativo a la percepcion de rentas vencidas y no satisfechas en la
administracién de la finca hipotecada (art. 690 de la LECiv), el pacto relativo a la
determinacién del saldo deudor (art. 695 de la LECiv) y el convenio sobre venta
extrajudicial del bien hipotecado (art. 129 de la LH). 5°) El pacto de concrecidn de
responsabilidad al valor de los bienes gravados (art. 140 de la LH), la inscripcion
de los convenios que puedan destruir la eficacia de la hipoteca (art. 144 de la LH).
6°) Los pactos sobre la duracién de la hipoteca (arts. 82 y 153.4is de la LH); y, 7°)
Ciertos pactos sobre cancelacion por caducidad de las inscripciones de hipoteca (el
art. 82 «in fine» delaLH y el art. 157.1V de la LH).

14 Vid. GONIRODRIGUEZ DE ALMEIDA, M#: Las cliusulas no inscribibles en el contrato de
préstamo hipotecario, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2006, pégs. 17 y ss.

15 Vid. CORDERO LOBATO, E.: «Proyectadas novedades en materia hipotecaria», AJA, nam.
732,2007.
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La Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007, anuncia la introduccién de «otras
medidas dirigidas a impulsar el mercado hipotecario de préstamos hipotecarios [que]
tienen por objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripcion del derecho
real de hipoteca, evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la
uniformidad en la configuracion registral del derecho que impone su contratacion
en masa. A tal fin se establece que en la inscripcion del derecho real de hipoteca se
expresard el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados,
0, el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones
garantizadas, cualesquiera que sea la naturaleza de estas y su duracion» (§VII,
pérrafo 4°). Sin embargo, el pomposo anuncio de la parte expositiva de la Ley no se
corresponde con el contenido regulador finalmente aprobado.

A efectos de que la garantia hipotecaria se extienda a los intereses a cuya exigencia
tenga derecho, en virtud de pacto, el acreedor hipotecario, y de conformidad con los
postulados del principio de especialidad, el art. 12 de la LH —reformado por la Ley
41/2007 y cuyo objeto es la regulacién del contenido de la inscripcion del derecho
real de hipoteca- exige que en las inscripciones registrales de las hipotecas, cualquiera
que sea el acreedor hipotecario, se determine no sélo el importe principal de la deuda
o crédito garantizado, sino también el de los intereses si se hubiesen estipulado
(especificacion que ha de completarse con las previsiones de los arts. 114, 115y 147,
todos dela LH), o el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando
las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracién
—este tltimo inciso ha sido anadido por el art. 11 de la Ley 41/2007-.

La reforma del art. 12 de la LH tiene como finalidad precisar el contenido que
haya de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca, evitando calificaciones
registrales discordantes que impidan la uniformidad en la configuracién registral
del derecho que impone su contratacién en masa (parrafo 4° del §.VII de la
Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007)"¢. Sin embargo, el objeto pretendido

16 Lano inscribibilidad de los pactos de vencimiento anticipado ha sido defendida a ultranza por
GARCIA GARCfA,J. M.: «Un problema de hipoteca: unas cldusulas de vencimiento antici-
pado y de interés variable no inscribibless, en RCDI, nim. 582, septiembre/octubre de 1987,
pag. 1523. La tesis contraria, partiendo de la validez de estos pactos, aun cuando sean de natu-
raleza obligacional, es sostenida por DE PRADA, J. M.: «Inscribibilidad de las cldusulas de los
créditos hipotecarios», La Ley, 1989-11, pigs. 1122y 1123.
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y anunciado en la Exposicién de Motivos no se consigue. En efecto, el pérrafo 2°
del art. 12 LH no puede ser interpretado en el sentido de obligar al Registrador a
inscribir todas las clausulas de vencimiento anticipado de los contratos bancarios
de préstamo con garantia hipotecaria, tengan o no contenido real, puesto que ello
supondria privar de relevancia al segundo inciso, que impone su inscripcion «ez
caso de calificacion registral favorable de las cldusulas de trascendencia real» tal y
como ha sido finalmente aprobado —la supresién de este segundo inciso se defendié
por el Grupo Parlamentario Popular en la tramitacién del Proyecto de Ley en el
Senado, sin que se hubiese estimado la correlativa enmienda'’-.

El texto de art. 12 de la LH finalmente aprobado supone una ampliacién de las
clausulas contenidas en el titulo constitutivo de la hipoteca inmobiliaria inscribibles,
sobre las previsiones del Proyecto de Ley de que trae causa la Ley 41/2007. A tenor
del Proyecto de Ley, que ponia coto a la sobreabundancia de la informacién tabular,
profundizando en la abstraccién de la garantia real, sin perjuicio del rango de la
hipoteca, el parrafo 2° del art. 12 de la LH seria del siguiente tenor, «en e/ Registro
de la Propiedad sélo podrin inscribirse las clausulas del contrato de préstamo o crédito
o cualquier otra obligacion garantizados con hipoteca previstas expresamente por la
Ley». De esta forma, inicamente el principal de la deuda -y, en su caso, los intereses
pactados- o el importe miximo de la responsabilidad hipotecaria, las demas
clausulas del contrato de préstamo, crédito o cualquier otra obligacién garantizada
con hipoteca no serfan inscribibles, salvo que la Ley dispusiera, expresamente,
otra cosa —esto es, dispusiera expresamente su inscripcio'n—. El precepto suponia
establecer un principio de tipicidad de las cldusulas inscribibles, situando la decisién
acerca de la inscripcion fuera del marco o del dmbito de la labor de calificacién
del Registrador'®. Asi las cosas, no serfan inscribibles las cldusulas relativas a las
obligaciones que, con frecuencia, asumen los deudores hipotecarios que tienen la

17 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado de 14 de noviembre de 2007, nim. 535, pag. 7.

18 Asi se pronuncian, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: «Acceso registral de las cldusulas
del préstamo hipotecario antes y después de la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipoteca-
rio», en Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario, op. cit., pag. 119; GOMEZ ]ENE, E J.: «Calificacion registral de las
hipotecas», en Financiacion de la vivienda, calificacion hipotecaria y proteccion de los consumi-
dores tras la Ley 41/2007, de regulacidn del mercado hipotecario, Ed. CRPyME, Madrid, 2009,
pag. 47.
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condicién de consumidores (v.g7, constitucién de seguros —de amortizacién del
préstamo, de dafios al inmueble gravado, etc.-, pago de impuestos, pago de cuotas
derivadas de gastos de la propiedad horizontal constituida sobre el inmueble, etc.)
¢ incluso las cliusulas de vencimiento anticipado del préstamo garantizado con la
hipoteca que, como acabamos de referir, si deben hacerse constar en la inscripcion
registral de la hipoteca. La razén de ser de esta norma estaba justificada en tanto
que la informacién que facilitan es inutil para el tréfico, y ello por cuanto sélo es
relevante en la ¢jecucion de la hipoteca, momento en el que serfa sustituida por la
posibilidad de integracién extrarregistral del titulo constitutivo para determinar las
causas de vencimiento pactadas cuando si se admite (incluso antes la reforma del
art. 130 de la LH llevada a cabo también por la Ley 41/2007) y para determinar el
importe adeudado (como sucede con la certificacion del saldo, ex arts. 572.2y 573
de la LECiv) o la titularidad del crédito (como sucede en la hipoteca en garantia
de titulos transmisibles por endoso o al portador regulada en el art. 154 de la LH).

Entonces, desde la posicion inicial del Proyecto de Ley, en el que se acogia la tesis
favorable a un contenido escueto de la inscripcion de la hipoteca y de la posibilidad
de ¢jecutar sobre la base de las clausulas incluidas en la escritura de constituciéon
de la hipoteca, atn sin reflejo registral, hasta la postura finalmente acogida en la
Ley 41/2007, se ha producido una mutacién significativa'. El texto del, finalmente
aprobado, art. 12 de la LH no deja de constituir una reedicién de la linea histérica,
conforme a la cual acceden al Registro de la Propiedad las cldusulas de contenido
real y la ejecucion cabe s6lo con fundamento en las cliusulas de la escritura inscritas
y ello como consecuencia a los temores, mds o menos subyacentes, a la admisién de
la denominada hipoteca independiente en nuestro Derecho hipotecario.

La redaccién del parrafo 1° del art. 12 de la LH, con apenas un pequeiio matiz
respecto del tenor literal que acabd convirtiéndose en Ley, se sugirié por la
Asociacién Hipotecaria Espafiola -« AHE»- en su informe sobre el Anteproyecto
de Ley elaborado en diciembre de 2006, pero en la propuesta no se contentia el
discordante pérrafo 2°. La AHE, tras constatar que «/a prictica diaria pone
en evidenciara que los miltiples productos absolutamente estandarizados que se

19 Eneste sentido se pronuncia AZOFRA, E.: «La reforma de la Ley Hipotecaria: las oportunida-
des perdidas», La Ley, nam. 6909, 24 de marzo de 2008.
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formalizan en Espana reciben, casi inevitablemente, con la normativa y estructura
actuales, un tratamiento distinto en la calificacidn y en la inscripcion o rechazo de sus
clausulas en los mds de mil doscientos Registros de la Propiedad>, considera en su
informe que el precepto propuesto debia redundar en una mayor uniformidad del
mercado hipotecario, «una mayor seguridad juridica, menos trabas a la innovacién
y un considerable incremento de la competencia en beneficio de los cindadanos>.

EselRegistradorelquedebe entonces, ensufuncién calificadoradel tituloinscribible,
ex art. 18 de la LH, determinar cuales de las cldusulas contenidas en el titulo de
constitucién dela hipoteca, por tener trascendenciareal, tienen acceso al Registro de
la Propiedad, debiendo hacerse constar en el asiento registral. La RDGRN de 19 de
abril de 2006* -en la que se niega que la calificacién del registrador pueda extender
a todo tipo de cldusulas abusivas- concretaba ¢l objeto de la calificacién registral,
senalando que se extiende a las cliusulas contractuales con trascendencia real y no a
las puramente financieras con trascendencia exclusivamente obligacional® -lo que
supone desconocer que esta labor de escrutinio de las cldusulas con trascedencia
real forma parte de la labor de calificacién y la denegacién de inscripcién de las
obligacionales, por esta razén, ha de hacerse constar en la nota de calificacién, a
efectos de no provocar indefensién en la parte que pretende la inscripcion del
contenido del titulo que presenta al Registrador de la Propiedad®-, en los siguientes
términos:

20 BOE nam. 128, de 30 de mayo de 2006. Mds recientemente esta doctrina registral se reproduce
en la RDGRN de 24 de julio de 2008 [R] 2008\7718], primera de las dictadas resolviendo un
recurso en el que resultaba de aplicacién la Ley 41/2007.

21 Parecer compartido expresamente por GOMEZ GALLIGO, J.: La calificacidn registral (Epilo-
go), Civitas, Cizur Menor, 2008, pig. 46.

22 En efecto, como seiala PRETEL SERRANO, sostener, como hace la DGRN que las cldusulas
obligacionales quedan al margen de la nota de calificacién o, en su caso, del despacho de inscrip-
cién, supone privar a los particulares de la posibilidad de recurrir estos actos del Registrador,
atribuyendo a éste una facultad arbitraria en su actuacién y ello por cuanto, de conformidad
con las previsiones de los arts. 19.bzs, 322, 324 y 326 de la LH, solamente pueden recurrirse
extremos concretos de la nota de calificacién en los que se haya hecho constar la causa impedi-
tiva, suspensiva o denegatoria. V7d. PRETEL SERRANO, J. J.: «La calificacién registral y su
alcance», RCDI, nam. 712, 2009, pag. 747.
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«El registrador confunde dos conceptos: clausulas no inscribibles por carecer
de trascendencia juridico real y que, por tanto, no deben acceder al registro y
respecto de las que el registrador ha de limitarse a declarar su no inscribibilidad
por tal motivo; y clausulas con trascendencia juridico real inmobiliaria que
deben inscribirse si son conformes al ordenamiento juridico, y respecto de las
que el registrador ha de ejercer su calificacion, en los términos previstos en el art.
18 de la Ley Hipotecaria y, en este particular supuesto, 258.2 del mismo texto.
Por tanto, resulta un prius légico exigible al registrador que éste determine qué
clausulas no se inscriben por carecer de tal trascendencia juridico real y qué
clausulas si son inscribibles, previa su calificacion. |[...] [L]a calificacion que
debe efectuar, como niicleo de su funcion piblica, tiene una premisa previa y
es que la misma se extiende a aquellos pactos que tienen trascendencia juridico
real inmobiliaria, ya que son los tinicos que deben acceder al Registro de la
Propiedad; de ese modo, calificacion, como actuacion juridica que, primero ha
de depurar lo que tiene tal trascendencia 'y lo que no y, segundo, como control de
legalidad para determinar si lo inscribible puede acceder al Registro, constituyen
el marco y limites a que debe sujetarse la actuacion del funcionario calificador>.

En consecuencia, el Registrador debe determinar, en un primer momento, qué
clausulas tienen trascendencia real y, en consecuencia, son inscribibles y, dentro
de éstas, determinar si se ajustan o no a la legalidad, procediendo a la inscripcién
de aquéllas que superen este segundo tamiz y denegando la inscripcién de las
que califique como nulas por contrariar normas de Derecho imperativo. Para
determinar las cldusulas de trascendencia real, ademds de acudir a las previsiones
de la LH y de su Reglamento que se han enunciado, el Registrador debe atender
a distintos criterios que le llevaran a concluir que una determinada cldusula del
préstamo hipotecario estd dotada, o no, de trascendencia real y, en consecuencia,
previo control de legalidad, deba ser objeto de inscripcion.

La inclusién del inciso «en caso de calificacion registral favorable de las clausulas
de trascendencia real> en el segundo parrafo del art. 12 LH abre nuevamente la
puerta a la «soberana inteligencia del Registrador> ala que se refiere CARRASCO
respecto de la determinacién de las cldusulas contractuales inscribibles, pues

23 CARRASCO PERERA, A: «Las nuevas hipotecas», Expansidn, 2 de enero de 2008.
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prescribe que sélo se hardn constar las cldusulas financieras en caso de calificacién
registral favorable de las cliusulas con trascendencia real. En su redaccién vigente,
el parrafo 2° del art. 12 de la LH precisa que las cliusulas de vencimiento anticipado
y las demés cldusulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor
de las entidades a que se refiere el art. 2 de la LMH -bancos y entidades oficiales
de crédito (de acuerdo con sus estatutos), cajas de ahorro, cooperativas de crédito
y establecimientos financieros de crédito-, en el caso de que hayan sido objeto de
una calificacién registral favorable aquéllas que tengan trascendencia real, se hardn
constar en el asiento registral en los términos que resulten de la escritura publica de
formalizacién —el titulo constitutivo del préstamo con garantia hipotecaria-.

En la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley, en el Congreso de los
Diputados, los Grupos Parlamentarios de «Izquierda Unida», «Popular»,
«Catalin» y «Esquerra Republicana» hicieron suya la sugerencia de la AHE,
en lo que no deja de ser una curiosa coincidencia. Los Grupos Popular y Catalin
justificaron la enmienda de supresién del segundo pérrafo de la modificacién del
art. 12 de la LH propuesto en ¢l Proyecto en que «/a seguridad del trdfico juridico
no permite omitir en la inscripcion el contenido de todo lo pactado en el clausulado
de la escritura de hipoteca pues lo contrario, tal y como el Proyecto de Ley pretende,
supone volver al sistema de clandestinidad anterior a la promulgacion de la Ley
Hipotecaria». Igualmente, alegaron en defensa de la sustitucién de un parrafo por
otro que la redaccién del Proyecto pudiera ser interpretada en sentido limitativo
del alcance de la inscripcion «sustrayendo de la informacion registral el contenido
de clausulas complementarias o definidoras de otvas de caricter real o que por ser
financieras deberian de recogerse en el asiento del Registro». La utilizacién de la
conjuncién disyuntiva «o» podria hacer pensar que se abogaba por la inscripcién
tanto de las clausulas «complementarias o definidoras de otras de cardcter real»
como de las «fimancieras> que, por ser tales «deberian recogerse en el asiento
del Registro». No se advierte sin embargo, que al no imponer la inscripcién de
esas cldusulas incluso aunque carezcan de trascendencia real, se estd, en realidad,
reeditando la situacién normativa vigente antes de la reforma, en la que el
Registrador inscribe sdlo las cldusulas con alcance real (art. 51.6.* del RH). En
igual error incurrié también la enmienda nim. 120 del Grupo Parlamentario de
«Esquerra Republicana» al justificar la sustitucién de pérrafos en la necesidad
de evitar los «importantes peligros que resultarian de dejar fuera de Registro las
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clausulas configuradoras de la relacion juridica garantizada con bhipoteca [...] como la
posibilidad de calificaciones registrales heterogéneas para productos estandarizados,
toda vez que impone la inscripcion de aquellas clausulas en los términos que resulten
de la escritura, salvo que resulten contrarias a normas imperativas o probibitivas>» y
ello porque de la redacciéon propuesta no se desprende la necesidad de inscripcion
de las cldusulas de vencimiento anticipado en la contratacién en masa, tengan o no
trascendencia real, sino sélo de las que la tengan.

Esta dltima afirmacién se asienta en la inteligencia de que, aun cuando una
lectura literal del pérrafo 2° del art. 12 de la LH pareciera imponer la constancia
registral de las cliusulas de vencimiento anticipado y de las cliusulas financieras
de los contratos bancarios de préstamo con garantia hipotecaria inmobiliaria, en
los términos que resulten del titulo de constitucidn, en el caso de considerarse
clausulas con trascendencia real, ello no es asi. Es cierto que esta interpretacion se
integra arménicamente la Exposicién de Motivos de la Ley -«/... ] siempre que se
haya obtenido la calificacion registral favorable de las clausulas de contenido real>-.
La referencia a «las clausulas de trascendencia real» (o «las clausulas de contenido
real>» en la Exposicidon de Motivos) parece aludir a «otras» cldusulas, distintas de
las de vencimiento anticipado y financieras, a las que se refiere la primera parte del
parrafo 2° del art. 12 LH, pues si se refiriera efectivamente a las de vencimiento
anticipado y financieras, deberfa haber dicho simplemente «ez caso de calificacién
registral favorable de aquellas de trascendencia real>, o una expresién de contenido
y significado similar a ésta.

En cuanto a las cldusulas de vencimiento anticipado —partiendo de la premisa
constituida por su validez abstracta incluso en los contratos de consumo formados
en virtud de condiciones generales, cliusulas predispuestas o no negociadas
individualmente como se expone #nfra §.I11 y avalada por el tenor del art. 693.2
de la LECiv para el caso de vencimiento anticipado en caso de falta de alguno
de los plazos, lo que no supone limitar la posibilidad y validez de otros pactos de
vencimiento anticipado por otro tipo de incumplimientos contractuales (v.g7, no
constituir el seguro del bien hipotecado o no pagar las primas de éste*, por deterioro
del bien hipotecado, por insolvencia del deudor, por hechos o circunstancias que

24 RDGRN de 22 de julio de 1996 [R] 1996\5617].
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supongan un riesgos para la subsistencia y el rango de la hipoteca®, etc.)- debe
recordarse que, a los efectos establecidos en el art. 9.2* de la LH, en el que se
enuncian las circunstancias que deben expresarse en las inscripciones registrales,
no son condiciones resolutorias del derecho real de hipoteca inmobiliaria —en
cuyo caso el citado precepto exige su constancia registral-, sino de la obligacién
asegurada, que, aunque se comuniquen al derecho real hipoteca en virtud de
la accesoriedad que caracteriza a éste, no por ello se convierten en cldusulas
contractuales respecto de las que la ley exija su constancia registral®. En efecto,
parece adecuado a Derecho partir de la premisa a tenor de la cual son pactos de
vencimiento anticipado inscribibles aquéllos que estén fundados en la naturaleza
de la hipoteca y siempre que sean vélidos y justificados en la legitima proteccién de
derechos del acreedor, no siéndolo cualquier pacto de naturaleza obligacional, lo

25 La RDGRN de 2 de octubre de 2006 [R] 2006\8196] revocd la calificacion del Registrador
que habfa denegado la inscripcién de la cldusula de vencimiento anticipado del crédito hipote-
cario en el caso de subrogacion de otra entidad en el préstamo garantizado con la primera hipo-
teca. Razona la DGRN que no concurren razones para la no inscripcion de este pacto, siendo
posible el acceso al Registro de la Propiedad de cldusulas de vencimiento anticipado que, como
ésta, hacen referencia a hechos o circunstancias que suponen un riesgo para la subsistencia y el
rango de la garantfa. Sobre esta RDGRN, vid. BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E.:
«Cléusulas de vencimiento anticipado de un préstamo hipotecario. RDGRN de 2 de octubre
de 2006, Ar.Civ., ntim. 10, 2007.

26 La validez de las clusulas de vencimiento anticipado de los préstamos con garantia hipote-
caria ha sido confirmada por la STS, Sala de lo Civil, de 12 de diciembre de 2008 [La Ley
2009\193661], que viene a corregir la doctrina plasmada en la STS de 27 de marzo de 1999
[R] 1999\2371]. En esta tiltima Sentencia, el T'S se hace eco de que en los tltimos afios se han
generalizado en los préstamos hipotecarios la incorporacién de cldusulas que pueden preci-
pitar los vencimientos anticipados de los préstamos y de sus garantias, preguntdndose si tales
cldusulas son vélidas, para concluir que la condicién resolutoria de los préstamos hipotecarios
constituye un pacto contrario a normas imperativas (a diversos preceptos del CC y a los arts.
127 y 135 de la LH, a los que se opone frontalmente). Por lo tanto, se califica como un pacto
nulo, subsumible en el supuesto general de nulidad de pleno derecho que enuncia el art. 6.3
del CC. Este parece jurisprudencia fue objeto de criticas doctrinales, entre las que puede verse,
PRATS ALBENTOSA, L.: «Préstamo hipotecario. Incumplimiento y pretendida nulidad de
la cliusula de vencimiento anticipado. Comentario a la STS de 27 de marzo de 1999, en RD-
Pat, ntim. 3, 1999, pags. 459 a 477; DOMINGUEZ LUELMO, A.: « Comentario del articulo
693 de la LECiv», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 111, Ed. Lex Nova,
Valladolid, 2000 (22 edic.), pag. 3538; CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R.: Las cliusulas
de la hipoteca, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2006, pags. 132 y ss.
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que supondria desnaturalizar la hipoteca”. Esta tlltima afirmacién se cohonesta con
la consideracién de la existencia de pactos de vencimiento anticipado del préstamo
hipotecario que no son inscribibles —rectius, no lo eran con anterioridad a la
reforma que nos ocupa-, como acontece con los siguientes: 1°) Pactos que carecen
de trascendencia real por establecerse la consecuencia del vencimiento anticipado
vinculada a incumplimientos de obligaciones que no se derivan del contenido de
la hipoteca (v.g7, la obligacién del deudor hipotecario que tenga la condicién de
empresario, de presentar anualmente el balance y la cuenta de explotacién o presentar
los informes relativos a la situacién de la empresa®). 2°) Pactos que infringe algin
principio registral. Asi acontece con el pacto de vencimiento anticipado en el caso
de que el valor del inmueble gravado disminuya a juicio de peritos, de forma que no
cubra el importe garantizado, en tanto que vulnera el principio de determinacién
(RDGRN de 8 de noviembre de 1993 [R] 1993\9114]). 3°) Pactos de vencimiento
anticipado por incumplimiento del deudor de la obligacién de asegurar algin
siniestro que no puede afectar al acreedor (v.g7, contratar un seguro de pedrisco
cuando la hipoteca no se ha extendido a los frutos).

A tenor de la nueva redaccion del art. 12 de la LH, se impone al Registrador la
constancia registral de las cliusulas de vencimiento anticipado y financieras de
los contratos bancarios que, en su opinidn, tengan trascendencia real, ¢quiere esto
decir que se prohibe la constancia registral de esas mismas cliusulas en contratos
no bancarios? La aplicacién del canon hermenecutico reflejado en el brocardo
«inclusio unius est exclusio alterius> podria permitir sostener esta interpretacion.
Sin embargo, una prohibicién de inscripcidn registral de cldusulas de vencimiento
anticipado de trascendencia real en contratos de constitucién de hipotecas no
bancarios, existiendo una practica inveterada al respecto y siendo el objetivo del
Registro la publicidad formal de las titularidades y cargas sobre bienes y derechos
inmobiliarios y el contenido de los mismos (ex arts. 9.2 de la LH y 51.6* del RH)
habrifa exigido unanorma expresa, que no existe. Perosilas cliusulas de vencimiento
anticipado de contratos no bancarios con trascendencia real contintan teniendo

27 Postura preconizada, v.g7, por AVILA NAVARRO, P.: L4 hipoteca. Estudio registral de sus clin-
sulas, Ed. CER, Madrid, 1990; y por GONIRODRIGUEZ DE ALMEIDA, M*: Las cliusulas
no inscribibles en el contrato de préstamo hipotecario, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid,
2006, pags. 89y ss.

28 RDGRN de 23 de octubre de 1987 [R] 1987\7660].
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acceso al Registro de la Propiedad, previa calificacién registral favorable, debe
buscarse el significado y alcance normativo de la nueva norma.

Las RRDGRN de 21 de diciembre de 2007 y de 1 de febrero de 2008* [R]
2008\633] -cuya doctrina es reiterada en las posteriores de 8%, 18%, 22, 28% y 29
de febrero de 2008, de 14, 15%, 19%, 22%¢, 247 y 25% de marzo de 2008 y de 6* y
26 de mayo de 2008, entre otras- proponen una interpretacion del precepto que
nos ocupa diversa de la que ha sido expuesta. La DGRN entiende que el inciso
referente a «las cldusulas de contenido real> usado en la Exposicion de Motivos de
la Ley 41/2007 no identifica (o se remite) a «/as demds clausulas financieras, tales
como las relativas al vencimiento anticipado>, sino a «las clausulas de trascendencia
Juridico real inmobiliaria que son el importe del principal de la deuda y, en su caso,
el de los intereses pactados, o, el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria,
identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas
y su duracion (articulo 12, parr. 1°de la LH)». De aqui que la DGRN deduzca la
obligatoriedad de inscripcién registral de las clausulas de vencimiento anticipado
y demds financieras en contratos bancarios aunque carezcan de trascendencia real,
pues parte de la conocida doctrina, que se reitera en las referidas Resoluciones,
de conformidad con la cual, el Registrador sélo puede calificar y, por lo tanto,
inscribir, si su calificacién es favorable, las cldusulas de transcendencia juridico-
real inmobiliaria®!:

29 BOE ntm. 13, de 15 de enero de 2008, pags. 2851 y ss.

30 BOE nim. 48, de 25 de febrero de 2008, pags. 11274 y ss.

31 RJ 2008, 639.

32 RJ2008\642

33 RJ2008\1481

34 RJ2008\807

35 RJ2008\1483

36 JUR2008\112618

37 JUR2008\112619

38 JUR2008\112622

39 RJ2008\2796

40 RJ2008\2800

41 Tesis sostenida también por MARTINEZ GIL-VICH, J. L.: «La hipoteca flotante», E/ Nota-
rio del siglo XXI, enero-febrero 2008, pdgs. 152y 153.
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«Lo que sucede es que como excepcion y, resultando aconsejable para el
trdfico juridico por la publicidad con efectos de mera noticia que dimana
del asiento registral, respecto de las clausulas que carecen de dicho contenido
real, la Ley 41/2007 en la modificacion del articulo 12 LH ha incluido un
pdrrafo segundo que, respecto de las hipotecas constituidas en favor de las
entidades financieras a que se refiere la Ley 2/1981, de 25 de marzo, ademds
puedan hacerse constar en el Registro las cldusulas financieras, incluidas
las de vencimiento anticipado, aun cuando carezcan de trascendencia real
inmobiliaria y queden extramuros de la calificacion.

Ahora bien, respecto de estas clausulas financieras, el Registrador debe limitar
su actuacion a bacerlas constar en el asiento, esto es a transcribir sin mds las
mismas, siempre que las de trascendencia juridico real inmobiliaria —las
enumeradas en el parrafo primero del articulo 12 de la LH— hubieran sido
calificadas favorablemente. »

Esta interpretacién supone alterar de raiz la linea doctrinal defendida, hasta ahora,
por la propia DGRN, v.¢7, en sus Resoluciones de de 20 de mayo y de 5 de junio
de 1987 [R] 1987, 3926 y 4835], en las que considerando «la trascendencia “erga
omnes” del estatuto de la propiedad inmueble, la exigencia de una razon justificativa
suficiente de los derechos reales configurados por los particulares al amparo del “numerus
apertus” establecido en los articulos 2 LH y 7 RH, la necesidad de perfiles claros en la
configuracion de cada derecho real que se constituya> y «la inviolabilidad del principio
de libre circulacion de los bienes», entendia obligado «un examen minucioso de
aquél (del contrato [garantizado]) para depurarlo de aquellos elementos carentes
de los requisitos estructurales necesarios para modalizar el devecho de propiedad del
inmueble afecto, y ello a pesar de estar conectados a otros de indudable alcance real, y
sin perjuicio de la operatividad que en el dmbito personal pudieran tener si es que no
traspasan los limites generales o especificos serialados a la autonomia de la voluntad
(articulo 1255 CC)».

Siguiendo la doctrina de la DGRN, el contenido del art. 12 de la LH, tras su
reforma, ha alterado el proceso de calificacién registral que hasta ahora estaban
llevando a cabo los Registradores. Por un lado, esta labor parece haberse visto
limitada en cuanto a su dmbito de aplicacién, respecto de las clausulas financieras y
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los pactos de vencimiento anticipado, pues ya no deben ser objeto de la calificacion.
En efecto, del nuevo pérrafo 2° del art. 12 de la LH se deriva que las cldusulas de
vencimiento anticipado y las demds financieras insertas en contratos bancarios no
tienen ninguna trascendencia real y, por lo tanto, no deben calificarse ni inscribirse.
Estas cldusulas s6lo se podran «bacer constar en el asiento en los términos que resulten
de la escritura de formalizacidn> cuando las cldusulas de trascendencia real sean
calificadas favorablemente. Esto significa que a las cliusulas financieras se les estd
negando, «ab initio» cualquier tipo de trascendencia real; sin perjuicio de que
aparezcan en la inscripcidn registral de la hipoteca®.

De conformidad con esta interpretacién del art. 12 de la LH surgen, al menos, tres
cuestiones a las que ha de darse respuesta; a saber:

12) ¢Cudles son las cldusulas de trascendencia real que han de ser objeto de
calificacidn y, en su caso, de inscripcién?

La DGRN en las Resoluciones antes citadas -de 21 de diciembre de 2007, de 1
de febrero de 2008 y las que acogen su doctrina- delimita cudles son las cldusulas
de trascendencia real que pueden calificarse e inscribirse, restringiéndolas a las
previstas en el parrafo 1° del art. 12 LH: las relativas a la determinacién del importe
del principal de la obligacién garantizada, al importe de los intereses pactados, al
importe mdximo de responsabilidad yalaidentificacién delaobligacién garantizada.
Debe entenderse que la DGRN, con esta precision, se estd refiriendo a las cliusulas
de contenido obligacional que tendrian trascendencia real, sin desconocer que en el
titulo hipotecario existirdn otras cliusulas de trascendencia real, como las referidas
estrictamente al derecho real de hipoteca y a su constitucién y que también seran
objeto de calificacion y de inscripcién.

22) ¢Laexpresion «se hardn constar> elimina toda posibilidad de calificacién
de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado?

42 Estainterpretacion del precepto es sostenida, entre otros, por SAENZ DE JUBERA HIGUE-
RO, B.: «Las cldusulas del préstamo hipotecario: su acceso registral tras la Ley 41/2007», La
Ley, nim. 6950, 21 de mayo de 2008.
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La RDGRN de 21 de diciembre de 2007 -y las posteriores, ya citadas, que reiteran
literalmente su doctrina- senala que como excepcién y por la generalidad y
especialidad de las clausulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras
existentes en el titulo constitutivo de la hipoteca a favor de las entidades financieras
previstas en el art. 2 de la Ley 2/1981 (v.g7, cldusulas en las que se pactan intereses
o comisiones no garantizados, facultades o apoderamientos, compromisos de
naturaleza meramente obligacional, etc.), «respecto de estas clausulas financieras el
registrador debe limitar su actuacion a hacerlas constar en el asiento, esto es, a transcribir
sin mds las mismas, siempre que las de trascendencia juridico real inmobiliaria —las
enumeradas en el parvafo primero del art. 12 de la LH— hubieran sido calificadas

Jfavorablemente>. Asi las cosas, respecto de las cliusulas de vencimiento anticipado
y de la clausulas financieras lo que se hard es, no una «inscripcién», sino una

«transcripcion> de lo que consta en la escritura publica de formalizacién del
derecho real de hipoteca —de manera que su constancia registral lo es a los meros
efectos de la denominada «publicidad noticia»-*. Respecto de dichas cldusulas no
procede ninguna labor de calificacién —lo que supone abrir las puertas del Registro

43  Comparte este parecer, v.g7, PAZ-ARES RODRIGUEZ, I.: «El titulo del crédito hipotecario:

inscripcidn y ejecucién (Alcance de la reforma introducida por la Ley 41/2007)», en Hacia un
nuevo Derecho hipotecario (Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario),
Ed. Academia Sevillana del Notariado — Consejo General del Notariado, Madrid, 2008, pig.
174. La postura de la DGRN sobre la denominada publicidad noticia de las cldusulas financie-
ras es criticada por VALERO FERNANDEZ-REYES al seiialar que el efecto de este tipo de
publicidad registral, que tiene cardcter excepcional, solo es predicable respecto de situaciones
especiales de las fincas que derivan de la ley (.7, situaciones urbanisticas, régimen de vivienda
protegida, ctc.), que tienen como finalidad colaborar en su conocimiento por el publico, pero
tales citaciones generan sus efectos propios con independencia a los libros del Registro. Este
tipo de publicad registral no conviene, a juicio del citado autor a las cldusulas financieras no
garantizadas por la hipoteca, pues no son oponibles a terceros y responden exclusivamente a
intereses econdmicos privados (vid. VALERO FERANDEZ-REYES, A.: «Comentario a la
Resoluciéon de la DGRN de 24 de julio de 20085, en Cuadernos del Seminario Carlos Herndn-
dez Crespo, CER — Decanato Autonémico de Madrid, nim. 19, pag. 67).
No parece que pueda compartirse la interpretacion de la norma que nos ocupa realizada por
DELGADO RAMOS, ajuicio de quien la calificacién registral permite rechazar la inscripcién
de las cldusulas no garantizadas con la hipoteca, por carecer de trascendencia real, al tiempo que
afirma que también rechazard aquéllas que, pese a tener trascendencia real vulneren algtn pre-
cepto lega, ¢jemplificando con el art. 114 de la LH, en materia de intereses (vid. DELGADO
RAMOS, J.: «Los principios hipotecarios tras la Ley 41/2007, de reforma del sistema hipote-
cario», en www.notariosyregistradores.com).
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a cldusulas contractuales nulas de pleno derecho-, ni la inscripcion, sino que el
Registrador se limitard, sin mds, a copiar en el asiento registral lo que aparece en la
escritura publica de constitucién del derecho real de garantia inmobiliaria*, lo que
redundara en la extensién de los asientos de inscripcion hipotecaria. Asi lo sefalan
expresamente las ya citadas RRDGRN de 28 y 29 de febrero de 2008 y de 6 de
marzo de 2008:

«Para los supuestos de calificacion registral que haya de realizarse una vez
entrada en vigor la nueva norma, deberd el Registrador proceder no a la
inscripcion de tales cldusulas, sino a la transcripcion de las mismas en los
estrictos términos que resulten del titulo presentado, sin que pueda practicarse
calificacion alguna respecto de aquéllas>.

Llama poderosamente la atencién la idea de que en un sistema registral como el
espaiol, que es de inscripcidn, se haya introducido el mecanismo de la trascripcion,
inexistente hasta ahora y ello con el fin de dar respuesta a los intereses de las
entidades financieras y, en teorfa, dotar de mayor seguridad al trifico juridico y
homogeneizar el contenido de las «inscripciones» del derecho real de hipoteca.
Resta por determinar, pues se¢ trata de una previsién normativa poco respetuosa
con los conocidos principios de Derecho hipotecario —postula el acceso al Registro
de la Propiedad de cldusulas obligaciones que no son propias del contenido de los
asientos registrales de inscripcion- y con el objeto de la calificacién registral, ex art.
18 de la LH, cudles son los efectos juridicos que han de vincularse a la constancia
registral de las referidas cliusulas de naturaleza obligacional, sefialando la DGRN
que se trata de una publicidad «con efectos de mera noticia», que resulta aconsejable
para el tréfico juridico®.

44 Se trata de una interpretacion literal de la norma que asume, criticada, v.g7, por BLASCO
GASCO, F. de P.: «El crédito y las hipotecas: clausulas del préstamo hipotecario y el Registro
de la Propiedad tras la reforma del articulo 12 de la Ley Hipotecaria», Ponencia presentada
en el XVI Congreso Internacional de Derecho Registral (CINDER), Valencia, mayo de 2008,
pag. 15 del original (puede verse en hitp://www.cinder2008.com/72/ficheros/Ponencia%20
Fe0%20Blasco%20Gascd.pdy).

45 DE PABLO califica esta interpretacién de la DGRN como errénea, de manera que no puede
ser sino rechazada, por cuanto es absolutamente contradictoria con la nueva redaccién del art.
130 de la LH, fruto también de la Ley 41/2007 (art. 11.2). A juicio de este autor, el texto final
del art. 12.IT de la LH, interpretado en concordancia con su pédrrafo 1°y con el nuevo art. 130
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Entonces, si se trata de cliusulas de naturaleza no real —no afectan a la garantia ni
al rango de la hipoteca y por esta razdn, hasta la fecha de la entrada en vigor de la
reforma que nos ocupa, no eran susceptibles de ser inscritas, rectius, no tenfan acceso
al Registro de la Propiedad-, que no pueden tener los efectos que son propias de las
que si tienen esta naturaleza, ;cudles son los efectos vinculados a su transcripcion?
La norma no nos da ninguna respuesta a esta cuestion, si bien parece que se quiere
indicar que no resultaran de aplicacién los preceptos y principios hipotecarios que
se fundan en la eficacia de las inscripciones registrales, partiendo de la presuncién
de validez y exactitud de las mismas que resulta de lo dispuesto en el art. 38 de la
LH®. Pues bien, si tomamos el ¢jemplo de la cldusula de vencimiento anticipado
de la hipoteca por concurso del deudor o por mera insolvencia de éste, resulta que
acaccido este evento, la entidad acreedora decide ejecutar la hipoteca, ¢cudl puede
ser la defensa del tercer poseedor de la finca hipotecada? Hasta el momento en que
empiezan a constar en el Registro las clausulas de vencimiento anticipado de las
que nos estamos ocupando, la defensa del tercer poseedor se podia fundar en el art.
32 dela LH, por cuanto se trataba de una parte del titulo no inscrita; o, en su caso,
en el art. 34 de la LH, por tratarse de un supuesto de resolucién de su derecho con
fundamento en una causa que no constaba en el Registro de la Propiedad. A partir
del momento en que tales cldusulas tengan constancia registral, no se podré alegar
por el tercer poseedor que la cldusula de vencimiento anticipado no constaba en el

de la LH, pone de manifiesto que el Registrador debe hacer constar en la inscripcién, cuando
el acreedor sca una de las entidades incluidas en el art. 2 de la LMH, todos los créditos cuya
realizacién forzosa puede obtenerse a través del procedimiento de ejecucion directa contra el
bien hipotecado y, ademds, todas las clausulas que afectan a la exigibilidad de estos créditos y
su cuantia, pero no las demds; de manera que no es posible la inscripcidn, con meros efectos de
publicidad noticia, de cldusulas no cubiertas por la responsabilidad del bien hipotecado o que
no determinen que ésta pueda exigirse y ello por cuanto permitirfa seguir, con fundamento en
éstas, un procedimiento de ejecucion sobre el bien hipotecado en el que el Juez se verfa avocado
a despachar, seguir y culminar la ejecucion, a tenor de la nueva redaccion del art. 130 LH, por
tratarse d esteremos que estarfan contenidos en el titulo y recogidos en el asiento registral. Vid.
DE PABLO CONTRERAS, P.: «Las cldusulas financieras en la inscripcién del derecho real de
hipoteca. Trascendencia en el momento de su ¢jecucién (arts. 11.1y 11.2 de la Ley 41/2007) »,
en La reforma del mercado hipotecario y otras medidas financieras en el contexto de la crisis econd-
mica (E. Mufiz Espada, S. Nasarre Aznar y E. Sdnchez Jordan, Coords.), Edisofer, S.L., Madrid,
2009, especialmente las pags. 136 a 138.

46 Vid. PRETEL SERRANGO, ]. J.: «La calificacidn registral y su alcances, op. cit., pags. 753 a
755.
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Registro. Parece entonces que su defensa habria de argumentarse sobre la alegacién
de que no se trata de una inscripcidn, sino de una mera «#anscripcidn>, con los
efectos de propios de una novedosa «publicidad - noticia» (hasta la fecha de la
reforma el Gnico precedente es el representado por la legislacion urbanistica —arts.
51yss.del TRLS/2008 y 73 y ss. del RD 1093/1997-), de manera que los arts. 32y
34 no se ven afectados por la mera constancia registral de estas cliusulas, que carecen
de efectos frente a terceros, propios de las cliusulas de naturaleza real inscritas”; o,
en ultima instancia, que la cliusula no goza de la presuncién de validez, propia de
las inscripciones y asientos registrales, por cuanto no ha sido objeto de calificacién.

La tarea de fundamentar la falta de eficacia frente a tercero de las cldusulas
obligacionales meramente transcritas se nos antoja dificil, por cuanto en ningun
precepto se puede hacer radicar —y recordemos, ademds, que las causas de
oposicién a la ejecucién que se enuncian en los arts. 695 y 698 de la LECiv no
han sido modificadas-, especialmente la fundada en el principio de proteccion
del tercero hipotecario, por cuanto el art. 34 de la LH exige, como es sabido, la
buena fe del adquirente, en sentido subjetivo, entendida como ignorancia o falta de
conocimiento de la causa de resolucién del derecho del transmitente —o creencia en
la legitimacién de éste y en la eficacia del titulo de transmisidon- por quien adquiere
confiado en la publicidad registral y, obvio es, que esta buena fe resultaria poco
compatible con la noticia, proporcionada por el Registro de la Propiedad, de la
posible resolucién del derecho del transmitente como consecuencia del juego de
las cldusulas de vencimiento anticipado de la obligacién asegurada con la hipoteca
inmobiliaria que grava el bien objeto de transmisién.

En el caso de las clausulas financieras contenidas en el titulo negocial constitutivo de
la hipoteca pareciera que aun cuando vulneren normas imperativas o prohibitivas
no podrin ser objeto de no «zranscripcidn> por el Registrador. En particular surge
la pregunta acerca de si también en el caso de cldusulas financieras nulas de pleno
derecho, ¢éstas deben transcribirse sin mds por el Registrador?

47  Se toma el ¢jemplo propuesto por AVILA NAVARRO, P.: «La publicidad noticia», Registra-
dores de Espaia, nim. 44, mayo-junio de 2008, pdg. 42.
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Para dar una respuestas adecuada al anterior interrogante ha de tenerse en cuenta
que durante el trdmite parlamentario del Proyecto de Ley del que es fruto la Ley
41/2007, se formulé una enmienda por el Grupo Parlamentario de «Esquerra
Republicana» -la ndm. 120-, en la que se proponia que la transcripcion de las
clausulas financieras se realizaria «en tanto no sean contrarias a normas imperativas
y prohibitivas»*. Pese a que la enmienda no prosperarse, el principio de legalidad y
la sancién de nulidad de pleno derecho de que tales cldusulas, contrarias a normas
imperativas y prohibitivas, son objeto, ex art. 6.3 del CC —acorde con los limites
del principio de autonomia privada que contempla el art. 1255 CC-, impiden
su trascripciéon. De admitirse su acceso al Registro de la Propiedad se estaria
dotando de una instrumentacién legal a actuaciones contrarias a los derechos
de los consumidores y usuarios, a quienes las entidades financieras imponen esas
clausulas y pactos en sus contratos -de adhesién- de constitucién de préstamos
hipotecarios”, con consecuencias extraordinariamente graves en tanto que en el
procedimiento de ejecucion sumaria no se prevé, como posible causa de oposicion
del deudor ejecutado, la nulidad de cldusula contractual inscrita con fundamento
en la que se ¢jercita la facultad de ejecucién y sin que exista trdmite procesal alguno
en el que se pueda discutir la valides de las cldusulas transcritas por imperativo de
la nueva norma®. En consecuencia, las cldusulas financieras también deben ser

48 BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, n° 127-7, de 9 de mayo de 2007.

49  En este sentido, BERNAL-QU IROS CASCIARO, J.-J: «Razones por las que no debe inscri-
birse el pacto de vencimiento anticipado de la hipoteca por enajenacién o arrendamiento (in-
discriminados) de la finca hipotecada, atin después de la Ley de reforma hipotecaria 41/2007,
de 7 de diciembre, Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, nim. 141, diciembre, 2007,
pag. 3819; asi como GOMEZ ]ENE, E. J.: «Calificacién registral de las hipotecass, en Finan-
ciacion de la vivienda, calificacion hipotecariay proteccidn de los consumidores tras la Ley 41/2007,
de regulacion del mercado hipotecario, op. cit., pAg. 77 —se comparte plenamente la conclusién a
que llega este autor, formuladas en los siguientes términos: «No pueden acceder al Registro de la
Propiedad las clausulas contrarias a normas imperativas o probibitivas. En ningiin casos-.

50 Consecuencias puestas de manifiesto, v.gr, por CORDERO LOBATO, E.: «La constitucién
de la hipoteca inmobiliaria» y «Vencimiento y ¢jecucién de la hipoteca inmobiliaria», Capi-
tulos 14y 21 del Tratado de los derecho de garantia (A. Carrasco Perera, E. Cordero Lobato y M.
J- Marin Lépez), T. 1, Ed. Thomson — Aranzadi, Cizur Menor, 2008 (22 edic.), pags. 682y 1067;
y por GONZALEZ PACANOWSKA, L.: «Comentario del art. 81 del TRLGDCU>, en Co-
mentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (RDLeg. 1/2007) (R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), Ed.
Thomson — Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pags. 952y 953.



218 JOSE MANUEL BUSTO LAGO

objeto de una previa calificacién o control de legalidad por parte del Registrador y
no solo a efectos de determinar su naturaleza, sino también para contrastar que no
contravienen una norma imperativa o prohibitiva —una norma de «ius cogens»-,
con fundamento en la regulacién general de la calificacién que resulta del art. 18

de la LH>.

3?) Previéndose como objeto del segundo parrafo del art. 12 de la LH
tnicamente a las hipotecas en las que el acreedor es alguna de las entidades a
las que se refiere el art. 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo [LMH], asi como a
hipotecas constituidas para garantizar la obligacién derivada del cumplimiento de
un préstamo bancario, jqué tratamiento ha de ddirseles a las clausulas de vencimiento
anticipado insertas en contratos de constitucion de hipotecas a favor de acreedores que
no tengan la condicidn de ser entidades bancarias o financieras; asi como aquellas
establecidas en hipotecas constituidas para gavantizar el cumplimiento de obligaciones
diversas de las derivadas de un préstamos —obligaciones no dinerarias, en las que no
tienen razdn de ser las cldusulas financieras, pero si las de vencimiento anticipado-?

A esta cuestion, la DGRN da la siguientes respuesta: «La conclusion ldgica de esa
voluntad del legislador es que respecto de la hipoteca, sea quien sea el acreedor en cuyo
Jfavor se haya constituido y como regla general, el registrador solo puede calificar, y por
tanto inscribir si su calificacion es favorable, las clausulas de trascendencia juridico real
inmobiliaria que son el importe del principal de la denda y, en su caso, el de los intereses
pactados, o el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las
obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracion
(art. 12, pdrrafo primero de la LH)>. Entonces, respecto de los acreedores que no
sean entidades financieras la calificacién y la inscripcion se limitardn a las cliusulas
de trascendencia real, dejando al margen las eventuales clusulas de vencimiento
anticipado y otras cldusulas que puedan incluirse en contratos de constitucién de
hipotecas en los que los acreedores sean particulares, Administraciones Publicas, o
sociedades o personas juridicas que no tengan la cualidad de entidades financieras
a tenor del art. 2 de la LMH. Asi las cosas, en el precepto que nos ocupa, el art. 12

S1 En este sentido se pronuncia expresamente, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: «Acceso
registral de las cldusulas del préstamo hipotecario antes y después de la Ley 41/2007, de reforma
del mercado hipotecario», en Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, op. cit., pg. 129.
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dela LH, y a efectos de inscripcién registral —con consecuencias fundamentales en
sede de ejecucion hipotecaria- se esta diferenciando dos clases de inscripciones del
derecho real de hipoteca inmobiliaria segtin que la naturaleza juridica del acreedor
hipotecario se corresponda con una de las entidades enunciadas en el art. 2 de
la LMH, o sea un sujeto distinto®’. En este tltimo caso, estos sujetos pueden ser
titulares activos de una hipoteca flotante o de méximo —al igual que las entidades
a que se refiere el art. 2 de la LMH-, pero el Registrador no inscribira las clausulas
contenidas en el contrato de constitucion de la hipoteca que carezcan de contenido
real y, en particular, las financieras y las de vencimiento anticipado, resultando asi
un injustificable régimen juridico diverso cuya eficacia trasciende el mero dmbito
registral, que solo puede explicarse por la influencia del Jobby financiero y bancario
en la elaboracién de la reforma.

b) La interdiccion de la inscribibilidad del pacto de anarocismo

Del principio registral de especialidad, la DGRN (entre otras, en Resoluciones de 20
de mayo de 1987 [R] 1987, 3926], de 24 de marzo de 1997 [R] 1997\2047], seis
de fecha 21 de julio de 1997 [R] 1997\5799, 5800, 5801, 5802, 5803 y 5804] y de
20 de enero de 1998 [R] 1998\273]) ha derivado la no inscribibilidad del pacto de
anatocismo —y, por lo tanto, la imposibilidad de que los intereses hipotecarios puedan
sumarse al capital, devengando nuevos intereses-, de manera que en el momento
de la ejecucién de la hipoteca «eél acreedor no puede pretender el cobro del eventual
exceso de los intereses devengados sobre los garantizados con cargo a la cantidad fijada
para la cobertura del principal, ni a la inversa. Y asi lo impone legalmente el necesario
respeto de la limitacion legal de la responsabilidad hipotecaria en perjuicio de tercero
establecida en el articulo 114 de la LH» (F] 2° de la RDGRN 24 de marzo de 1997
[R] 1997\2407]) y ello con independencia de la validez obligacional del pacto en
virtud de lo dispuesto en los arts. 1109.1 del CCy 317 del CCom®. A tenor de estos
preceptos es viable la capitalizacién de los intereses cuando ésta ha sido pactada

52 En este sentido, también, BLASCO GASCO, E. de P.: Lz hipoteca inmobiliaria y el crédito
hipotecario, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 280 y 281; SAENZ DE JUBERA HI-
GUERO, B.: «Acceso registral de las cldusulas del préstamo hipotecario antes y después de la
Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario, op. cit., pag. 126.

53 ATAZ LOPEZ, J.: «Imputacién de pagos. Anatocismo. Resolucién de contrato de préstamo.
Renuncia a la solidaridad pasiva (Comentario de la STS de 10 de julio de 1990)», CCJC, ntm.
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por los contratantes. Admitida la premisa de conformidad con la cual«fuera de los
supuestos de anatocismo legal, la produccion de intereses por parte de los intereses debe
venir expresamente pactada>, algiin autor considera que denegar su inscripcion
sobre el fundamento del incumplimiento del principio de especialidad registral
resulta inadecuado, toda vez que es innegable la existencia y licitud de dicho pacto
en nuestro Derecho, méxime cuando, como en el caso resuelto porla STS de 10 de
julio de 1990 [R] 1990\5791], por haberse interesado en el clausulado del contrato
el importe exacto de cada uno de los conceptos que conformen la cifra méxima de
responsabilidad, se cumplan las exigencias previstas por el principio registral y por
tanto dicho argumento no pueda reputarse sostenible”.

Con ocasion de la interpretacion de una cliusula de determinacion de la cobertura de
la hipoteca, la RDGRN de 25 de junio de 2001 [R] 2001\5687] ha declarado la no
inscribibilidad del pacto sobre capitalizacién de intereses liquidados y no satisfechos,
a prop6sito de una hipoteca en garantia de cuentas corrientes del art. 153 de la LH,
precisando que «é/ pacto sobre devengo de intereses de demora incurre con claridad en
la figura del anatocismo, ya que ordena la capitalizacion por trimestres vencidos de los
intereses de demora liquidados y no satisfechos, lo que en el dmbito registral es rechazable
segtin reiterad doctrina de este centro directivo>.

La anterior doctrina registral merece una precision en el caso de las hipotecas de
maximo —en ¢l caso, v.¢7, de lahipoteca en garantia de cuentas corrientes contemplada
enelart. 153 de la LH, asi como cuando se utilice esta modalidad hipotecaria en una
hipoteca inversa- y ello por cuanto la limitacién de la cobertura hipotecaria de la
obligacién de intereses que resulta del art. 114 de la LH nada tiene que ver con la
posible capitalizacién de intereses en las hipotecas de maximo. En efecto, en éste tipo
de hipotecas se asegura el pago de un capital, que puede ser incrementado por el efecto
de la capitalizacién de los intereses, sin que ello suponga una vulneracién del interés de
protecciéndelaregladelart. 114 dela LH, constituido por el evitar sorpresas a terceros
que adquieran derechos sobre el inmueble gravado y con ello el favorecimiento del
crédito territorial. Entonces, el art. 114 de la LH no puede prohibir la inscripcién del
pacto por medio del cual en una hipoteca de méximo los intereses se suman al capital

24, 1990, pags. 873 a 894, BLASCO GASCO, F. de P.: La hipoteca inmobiliaria y el crédito
hipotecario, op. cit., pags. 280y 281.
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—sea esto consecuencia de un pacto de anatocismo, que requiere el vencimiento de los
intereses, o de un mero pacto de capitalizacién de intereses-, puesto que dentro del
capital asegurado, éste puede ser resultado de la deuda principal o de su capitalizacién
en virtud de los intereses devengados™.

3.3. Requisitos de objetividad en la cldusula de fijacién de los intereses remunerato-
rios variables

La exigencia de que se establezcan criterios objetivos en la fijacién de los tipos de
interés cuando estos son variables se deriva de lo establecido en los arts. 1256 del CC
(lo contrario supondria dejar al arbitrio de una de las partes la determinacién del
contenido prestacional del contrato), en general, y 82 y 3.c) de la Ley 7/1995, de 23
de marzo, paralos créditos al consumo, si bien, como es sabido, los arts. 6 a 14y 19 esta
tltima Ley no son de aplicacion a los créditos hipotecarios (ex art. 2.2 LCC).

La mencionada exigencia del establecimiento de criterios de naturaleza objetiva en
orden a la fijacién de los intereses variables para que resulte valido el pacto en que
se prevén, ha de completarse con la necesidad de la fijacién de una cuantfa méxima
de la garantia. Esta cifra estd limitada tanto por la posible calificacién del préstamo
como usurario, como por su cardcter abusivo de acuerdo con la previsién expresa,
tras la reforma de la LGDCU operada por la LCGC, contenida ahora en el art. 88.1
del TRLGDCU, en el que se relacionan las clausulas sobre garantias que, en todo
caso, habrdn de reputarse abusivas a efectos del art. 83 del mismo TRLGDCU,
de conformidad con la prevision de su art. 82.4 («La imposicion de garantias
desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumiri que no existe desproporcion en los
contratos de financiacion o de garantias pactadas por entidades financievas que se ajusten
a su normativa especifica» ). Con independencia de las criticas razonables que puede
suscitar el segundo inciso del precepto transcrito al hacer recaer la carga de la prueba
de la desproporcidn sobre el consumidor en aquellos casos en que la entidad financiera
adecue el contrato a la normativa especifica que, en su caso, regule las garantias del
crédito concedido, habrdn de reputarse abusivas en atencién al mismo aquellas

S4 En este sentido se pronuncian expresamente CARRASCO PERERA, A. y CORDERO LO-
BATO, E.: «La hipotcca inversay el aseguramiento de intereses o por qué tiene que ser revoca-

dala doctrina de la DGRN sobre el anatocismo>, 4/A4, nim. 741, de 20 de diciembre de 2007.
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cliusulas insertas en contratos de constitucién de garantias reales en las que la tasacién
del bien gravado sea inferior a su valor de mercado, las que impongan al consumidor o
usuario la acumulacién de garantias en virtud de las que asegure una cantidad superior
al crédito adeudado.

En este sentido, la RDGRN de 23 de octubre de 1987 [R] 1987\7660] precisd, entre
otras cosas, que a efectos hipotecarios no caben los pactos que dejen los contornos del
derecho real al arbitrio de una persona (sea el acreedor, sea el deudor, sea un tercero)
por contravenir el principio de determinacion, de igual manera que no cabe, por
infringir este mismo principio, la clausula en la que se englobala responsabilidad porlos
intereses remuneratorios y por los moratorios. Si se quiere que éstos resulten también
garantizados con la hipoteca deben precisarse separadamente, asi como la cifra méxima
de responsabilidad respecto de los mismos. Por ello, la RDGRN de 18 de diciembre
de 1999 [R] 1999\9419] ha admitido la siguiente cldusula de determinacién de
intereses remuneratorios y moratorios devengados por un crédito a efectos de su
cobertura por la garantia hipotecaria: «a) Una asio de intereses remuneratorios,
calculados conforme a las clausulas sobre intereses ordinarios y tipo de interés variable,
si bien, a los tinicos y exclusivos efectos de determinar un mdximo de responsabilidad
hipotecaria por intereses, éstos sélo quedardin garantizados hipotecariamente hasta
un mdximo de 12,5 % anual, que asciende a 750.000 pts. b) Tres afios de intereses
moratorios, calculados conforme a lo convenido en la clausula de intereses de demora,
si bien, a los tinicos y exclusivos efectos de determinar un mdximo de responsabilidad
hipotecaria por intereses de demora, éstos sélo quedardn garantizados hipotecariamente
hasta un mdximo de 12,5 % anual, que asciende a 2.250.000 pts.». La DGRN
afirma en esta Resolucion que «/a doctrina de este Centro directivo de la computacion
conjunta de los intereses ordinarios y moratorios tampoco es argumento para rechazar
la inscripcidn ahora pretendida, pues, con esta doctrina no se quiere afirmar otva cosa
sino que unas mismas cantidades no pueden devengar simultineamente intereses
ordinarios e intereses de demora, mas respetando esta exigencia, ningin obstdculo hay
para reclamar todos los intereses, tanto remuneratorios como moratorios devengados y
cubiertos por las respectivas definiciones —dentro de los mdximos legales- de la garantia
hipotecaria, aun cuando se reclamen intereses remuneratorios de los cinco iiltimos
arnos e intereses moratorios del mismo periodo, si asi procediera por ser distintas y de
vencimientos diferentes las cantidades que devengaron unos y otros>.
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El precepto que nos ocupa, precisa, por ultimo, que no son vélidos aquéllos pactos
que hagan depender el vencimiento del crédito de cualquier tipo de comportamiento
del deudor distinto del incumplimiento mismo de la obligacién especifica garantizada
(v.g7, la falta de suscripcién del seguro con el que la entidad financiera pretende cubrir
el riesgo derivado del fallecimiento, quiebra o situacién de desempleo o similares del
deudor, asi como el impago de la prima de tal seguro una vez suscrito). Tampoco son
validas aquéllas cliusulas en las que el vencimiento anticipado del crédito hipotecario
se hace depender de determinados actos realizados por el deudor adherente,
normalmente actos que han de ser considerados como ejercicio de las facultades de
goce y de disfrute del propietario (v.g7, enajenacién de bienes sin consentimiento
de la entidad acreedora, constitucién de una hipoteca ulterior, etc.). En efecto, la
clausula que permite la resolucién por incumplimiento del contrato por el prestatario
es evidentemente valida, de acuerdo con la regla general establecida en el art. 1124
del CC para los contratos sinalagmaticos (dentro de esta causa genérica en que
puede ampararse la resolucién unilateral, encuentran cobertura legal clausulas que
contemplen la resolucién en el caso de que el prestatario deje de satisfacer las cuotas
de amortizacién de los intereses remuneratorios, deje de pagar las comisiones
pactadas, no reintegre la garantia prestada que haya sufrido una reduccién de su
valor o si no destina los fondos a la finalidad pactada, en su caso), como también es
posible la resolucion ejercitada por la entidad prestamista en los casos de pérdida del
derecho al plazo contemplados en el art. 1129 del CC

Precisamente como consecuencia de la toma de postura de los Registradores y de
la propia DGRN en relacién con las clausulas de fijacion de los intereses variables
insertas en los contratos de préstamos con garantia hipotecaria por referencia al
tipo preferencial de la propia entidad prestamista, la normativa sectorial recogié la
prohibicién de esta forma de determinacién de los tipos de interés. En efecto, pocos
meses después de la publicacién de la RDGRN de 7 de septiembre de 1988 [R]
1988\7000], la Circular del Banco de Espafia 15/1988, de 5 de diciembre, establecié
que <«los tipos publicados o practicados por la propia Entidad, o por otras de su grupo, no
podrin ser utilizados por ninguna de estas Entidades como referencia en las operaciones
activas o pasivas concertadas a tipo de interés variable a partir de la entrada en vigor de
esta Circular>. Posteriormente la Orden del MEyH de 12 de diciembre de 1989, sobre
tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad,
publicada al amparo de la prevision contenida en el art. 48.2.4) de la Ley 2671988,
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de 29 dejulio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito (en este articulo
se faculta al MEyH para que, con la finalidad de proteger los legitimos intereses de
la clientela activa y pasiva de las entidades de crédito, y sin perjuicio de la libertad
de contratacion, dicte las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier
medio, de aquellas entidades, incluya todos los elementos necesarios para apreciar sus
verdaderas condiciones, regulando las maneras de control administrativo de la misma,
pudiendo establecer el régimen de control previo), en el apartado 4.4) de su art. 7
establecié esta misma prohibicidn, al exigir que en los contratos relativos a operaciones
activas o pasivas en las que intervenga el tiempo, habrén de figurar «/os derechos que
contractualmente correspondan a la entidad de crédito en orden a la modificacion del
tipo de interés pactado, que no podrd tomar como referencia los de la propia entidad u
otras de su grupo, o la modificacion de las comisiones o gastos repercutibles aplicados; el
procedimiento a que deberin ajustarse tales modificaciones, que en todo caso deberdn ser
comunicadas a la clientela con antelacion razonable a su aplicacion; y los derechos de que,
en su caso, goce el cliente cuando se produzca tal modificacidn>, al tiempo que se prevé
que la obligacién de comunicacién personal de las variaciones a los clientes pueda
sustituirse mediante la publicacidn, con anterioridad a su aplicacién, en un diario
de difusion general de la modificacién del tipo de interés que sirva de referencia, si
es que esta posibilidad se haya prevista en el contrato y se ha indicado el medio en
que la publicacién ha de realizarse. La Circular del Banco de Espana 8/1990, de 7 de
septiembre, que desarrolla esta Orden, se limita a matizar algunas de sus previsiones,
estableciendo que si se interrumpe la publicacién del diario previsto contractualmente
para dar publicidad a la variacién de los tipos de interés convenidos, se notifique la
sustitucion a los clientes, asi como la necesidad de que la comunicacion de la primera
variacién se haga de forma personalizada, pudiendo aplicarse de forma automdtica
las modificaciones si son en beneficio del cliente. Para el émbito especifico de los
préstamos hipotecarios, la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras en este tipo de préstamos, aplicable a préstamos hipotecarios
en los que el prestatario sea una persona fisica, se grave una vivienda y el importe
del mismo sea igual o inferior a 150.253,03 € (ex art. 1, en el que se determina su
ambito de aplicacién), prescribe, en su art. 6.2, que en el caso de préstamos a tipo de
interés variable, las entidades de crédito unicamente podran utilizar como indices
o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: 1*) Que no
dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de
influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con
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otras entidades. 2*) Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de
acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.

De conformidad con estas premisas ha de interpretarse el contenido del art. 85.3
del TRLGDCU -en relacién con sus arts. 82.4 y 83-, a tenor del cual son nulas,
por abusivas, las clausulas insertas en contratos celebrados con consumidores, en
virtud de las cuales se reserven favor del empresario facultades de interpretacién
o de modificacién unilateral del contrato, salvo que concurran motivos vélidos
especificados en el propio contrato. El parrafo segundo del mismo art. 85.3
TRLGDCU introduce una precisién para los contratos que tienen como objeto
la prestacion de servicios financieros a s consumidores, en cuyo caso serdn vélidas
las cldusulas contractuales en virtud de las cuales el empresario se reserve la facultad
de modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el 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 variacién del tipo, o en otros casos de razén valida, a
condicién de que el empresario esté obligado a informar de ello en el plazo miés
breve a los otros contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato,
sin penalizacién alguna.

Obviamente establecer como indice para la determinacién del tipo de interés
variable de los créditos hipotecarios el preferencial de la propia entidad prestamista
o de otras del grupo empresarial al que ésta pertenezca no satisface la exigencia de
que se fije con arreglo a indices de naturaleza objetiva establecida en el las normas
que acaban de ser citadas (art. 85.3 TRLGDCU y art. 6.2 de la Orden de 5 de mayo
de 1994). En este sentido se ha pronunciado la SAP de Madrid de 28 de febrero
1995, que confirmé la solucién adoptada por el Juzgador de Instancia que habia
sustituido el indice de fijacién del interés variable de un crédito hipotecario de
acuerdo con el tipo preferencial de la entidad prestamista establecido en el contrato
y cuya estipulacién fue declarada nula por no ser objetiva, por el tipo medio del
mercado bancario determinado por el Banco de Espana.
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4. Facultades del Registrador en el control de legalidad de las cldusulas de
determinacidn de intereses

4.1. Interpretacion restrictiva de las facultades de calificacion del Registrador

La interpretacion restrictiva de las facultades del Registrador en la calificacién parece
ser conforme con una linea interpretativa mantenida de manera uniforme por la
DGRN en varias resoluciones de principios de la década de los afios noventa. En ellas
se consideraba que los medios de calificacién de que dispone el Registrador, ex art. 18
de la LH, le impiden apreciar si las concretas estipulaciones insertas en un contrato
que se le presenta tienen, o no, carcter abusivo conforme a las previsiones de la
LGDCU -l criterio serfa extensivo obviamente a los motivos de nulidad derivados
de la LCGC- (RRDGRN 8 de octubre de 1991 [R] 1991\7494], 9 de octubre de
1991 [R] 1991\7495], 10 de octubre de 1991 [R] 1991\7496], 11 de octubre de
1991 [R] 1991\7947] y 14 de octubre de 1991 [R] 1991\7948], en las que se debatia,
entre otras cuestiones —validez e inscribibilidad de la clausula en la que se establece la
inversion de la carga de la prueba en beneficio de la entidad vendedora y en perjuicio
de los compradores- la inscribibilidad de la cliusula de resoluciéon automdtica de la
venta en virtud de notificacién realizada por el vendedor, sin tener en cuenta lo que
pueda alegar el comprador-. Las mentadas RRDGRN declaran la inscribibilidad de
una cldusula de resolucién por impago respecto de la que se constata que estipulada al
amparo del art. 1504 del CC no es equiparable a la facultad discrecional de resolucion
que habrd de considerarse abusiva y, en consecuencia nula, ex art. 10.1.c.2° del texto
entonces vigente de la LGDCU, rebatiendo el parecer del Registrador que habia sido
confirmado por un Auto del Presidente del TS] de Catalufia de 15 de octubre de 1990
[vid. su texto completo en RCDI, num. 610, pgs. 1339 a 1344]).

En este sentido se pronuncian también las RRDGRN de 4 de mayo de 1992 [R]
1992\4835; FJ 6°]; 1 de junio de 1992 [R] 1992\5814; FJ 4°]; 29 de junio de
1992 [R] 1992\5951; FJ 4°]; 6 de julio de 1992 [R] 1992\6251; FJ 4°]; 9.7.1992
[R] 1992\6257]; 11 de julio de 1992 [R] 1992\6531]; 13 de julio de 1992 [R]
1992\6533]; 14 de julio de 1992 [R] 1992\6535] y de 11 de julio de 1992 [R]
1992\6541]. En las precitadas resoluciones se planteaba, ademas de otras cuestiones,
como la relativa a la inscribibilidad de pactos de vencimiento anticipado del crédito
hipotecario (en el caso de que se revele la existencia de cargas o gravimenes no
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conocidos en el momento de formalizacién de la escritura, en el caso de falta de
pago de contribuciones y tributos que graven la propiedad o la posesion de la finca
hipotecada, en el caso de disminucién por cualquier causa de la cuarta parte del valor
de la garanta, etc.), la adecuacion a la LGDCU de la cldusula en la que se prevé la
variabilidad de los intereses del crédito hipotecario de acuerdo con indices objetivos,
siempre que, al tiempo, se establezca un limite méximo de responsabilidad (en sentido
afirmativo se habia manifestado ya la DGRN en sus Resoluciones de 26 de diciembre
de 1990 [R] 1990\10497] y de 14 de enero de 1991 [R] 1991\588] y posteriormente,
en el mismo sentido, las RRDGRN de 17 de marzo de 1994 [R] 1994\2024]) y de 21
de octubre de 1998 [R] 1998\8153]. En esta tiltima Resolucién, la DGRN confirma
la nota en la que ¢l Registrador denegaba la inscripcion registral de una clausula de
intereses variables introducida en un préstamo con garantia hipotecaria al considerar
la falta de objetividad del criterio previsto para la fijacién del tipo de interés en cada
periodo, dadala falta de determinacién de algunos de los elementos a los que se aludia.
La validez, al menos objetivamente considerados, de los pactos en los que se prevean
intereses variables de acuerdo con criterio objetivos —lo que sucede cuando el tipo de
interés de referencia se forme con absoluta independencia de la voluntad de las partes
contratantes, de modo que ninguna de ellas pueda influir en su determinacién- parece
alejada de toda duda si se tiene en cuenta la redaccion del art. 85.2, parrafo 2° del
TRLGDCU (que constituye la traslacion del contenido de la DA 12, 2°, pfs. 1°y 2° de
laLGDCU, en la redaccién dada por la DA 12.6 de la LCGC).

4.1. Interpretacién ampliay acorde con la naturaleza del acto de «calificacion> y con
las funciones del Registrador

a) Los fundamentos de esta interpretacion.

En la Resolucién de 7 de septiembre de 1988 [R] 1988\7000], la DGRN admitié la
aplicacion directa de las previsiones contenidas en el entonces art. 10 de la LGDCU
—actual art. 82 TRLGDCU- por el Registrador en la calificacién, de manera que
podria en este momento apreciar la nulidad de pleno derecho de una clausula del
contrato de consumo formado con condiciones no negociadas individualmente, que
se haya presentado a inscripcién y, en consecuencia, denegarla respecto de la cldusula
—o cldusulas- aquejada(s) de tal vicio. En el caso resuelto por esta RDGRN se trataba
de determinar si era inscribible en el Registro de la Propiedad una cldusula inserta en
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un contrato de préstamo con garantia hipotecaria en la que se establecia un tipo de
interés remuneratorio variable. Para analizar adecuadamente los supuestos de este tipo
ha de partirse de la admisién de las dos premisas siguientes que, a mi juicio y en el de la
comun doctrina, resultan incuestionables:

En la cldusula contractual cuya validez se cuestionaba en la RDGRN 7 de septiembre
de 1988 [R] 1988\7000] se preveia que el tipo de interés anual aplicable serfa idéntico
al que rigiese en la misma entidad financiera como tipo de interés preferencial para
los préstamos con garantia hipotecaria. El Registrador denegé su inscripcién al
considerar que se incurria en el defecto insubsanable de dejar la fijacién de los
intereses al arbitrio exclusivo de la entidad acreedora, infringiendo de esta forma el
principio general consagrado en el art. 1256 del CC, en tanto que determina que no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes la validez y eficacia del contrato,
siendo nulo el pacto que faculte al acreedor para fijar unilateralmente la variacién de
los intereses puesto que mediante una modificacién substancial al alza del tipo de
interés por el prestamista se podria provocar el ¢jercicio de la facultad de rescision del
contrato por el prestatario (el parecer es compartido por la generalidad de la doctrina
que se ha pronunciado sobre esta cuestion). Interpuesto recurso gubernativo por la
representacion de la Entidad financiera argumentando la validez de la clausula en
la que se toma como referencia para fijar el interés el tipo preferencial propio, pues
se publica y comunica al Banco de Espana, citando a favor de su tesis la Circular
12/1981, de 24 de febrero, del Banco de Espana, dictada en desarrollo de la Orden
de 17 de enero de 1981, en la que se recomendaba, entre otros, la utilizacién de este
criterio para fijar el tipo de referencia para créditos, el Presidente de la AT de Valladolid
revocé la nota del Registrador al considerar que la cldusula en cuestién no comportaba
dejar al arbitrio de uno de los contratantes el cumplimiento del contrato. La DGRN
acordé confirmar la nota del Registrador pues a juicio de la misma resultaba «evidente
que la estipulacion va contra la norma que establece que “la validez y el cumplimiento de
los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” (cfr. arts. 1256 del
CCy 10.c.2°de la LGDCU)», frente alo que «no cabe objetar que los nuevos intereses
1o vinculan necesariamente a los prestatarios, puesto que éstos tienen un mes para optar
por devolver ¢l préstamo (la clausula discutida no sélo contraria los apartados 2°
y 5° del art. 10.1.c) de la LGDCU -en su redaccién original- a los que alude el
Registrador, sino que también encontraria acomodo en su apartado 4° en ¢l que
se mencionan las condiciones abusivas del crédito). En este sentido, recuérdese que
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entre las cliusulas o estipulaciones que, en todo caso, tienen el cardcter de abusivas,
se enuncian expresamente aquéllas que suponen una vinculacién del contrato a la
voluntad del profesional y, entre éstas «/a reserva a favor del profesional de facultades
de interpretacion o modificacion unilateral del contrato, salvo, en este iltimo caso, que
concurran motivos vilidos especificados en el contrato> (art. 85.3.1 del TRLGDCU).
Entre otras consecuencias, de esta disposicion se deriva que la cldusula contractual
inserta en un contrato celebrado con un consumidor (sea persona fisica o juridica)
por una entidad financiera en la que se permita a ésta modificar unilateralmente
las condiciones del crédito —tipos de interés, comisiones, gastos repercutibles al
consumidor- serd nula por abusiva si no se ajusta a la normativa sectorial sobre
transparencia bancaria protectora del cliente en la que, por ser precisamente esta la
finalidad tltima de la misma, se permite aplicar automdticamente las modificaciones
de aquellos elementos que impliquen claramente un beneficio para éste. Los «motivos
vdlidos>» -la «causa vilida» en la redaccién originaria- a que hace referencia el
precepto ha de ser equivalente a razén objetiva, justa y suficiente que, en todo caso,
ha de consignarse en el contrato y reflejar no sélo la atribucién de esta facultad
extintiva a la entidad financiera, sino también las causas en las que puede basarse el
ejercicio de la resolucion contractual.

En el mismo sentido que la RDGRN que se acaba de analizar, pueden citarse las
Resoluciones del mismo érgano directivo de 16 de febrero de 1990 [R] 1990\730],
16 de marzo de 1990 [R] 1990\2301], 26 de diciembre de 1990 [R] 1990\10497]
y de 17 de marzo de 1994 [R] 1994\2024]. En ellas también parece admitirse que
la calificacién registral se extienda al andlisis de la validez de las clausulas insertas en
contratos de condiciones generales en virtud de las normas propias del Derecho de
consumo pues pese a que revocan el parecer del Registrador consistente en apreciar
la nulidad de determinadas cldusulas de variacién de intereses insertas en contratos
de constitucion de hipotecas, el criterio de la DGRN se asienta en la adecuacién
de las mismas a las normas de proteccién de los consumidores y no en la falta de
competencia del Registrador para calificar en atencién a éstas (o, en general, a
las normas imperativas de proteccion del adherente en los contratos de cldusulas
predispuestas). En efecto, asi se deduce del siguiente fragmento contenido en los
Fundamentosde Derechodelasantedichas RRDGRN: «Zampoco es posible rechazar
esta cldusula [se refiere ala cldusula de intereses variables en el préstamo con garantia
hipotecaria] porque —en opinién de la Registradora plasmada también en la nota- s
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encuentra bajo la sancion de nulidad del articulo 10 de la LGDCU’. Es claro que no
puede cualquier clausula de variacion de interés ser tachada con nulidad ipso iure sin
invocar otro motivo que el de “ser cldusula de variacion de intereses en la contratacion
con el piblico” y, ademds, una proteccion que excluyera la posibilidad de intereses
variables, se traduciria inmediatamente, en la prictica, en la exclusion del consumidor
en las ventajas del crédito a largo plazo>. La Resolucion se funda, en definitiva, en la
admision de la inscripcidn de la hipoteca en garantia de intereses variables siempre
y cuando tales intereses puedan ser, en su momento, determinados con arreglo a
un factor objetivo y se senale el limite maximo de responsabilidad hipotecaria y
en que esta clausula no infringe el principio hipotecario de especialidad ni puede
reputarse nula «zpso iure>» por vulnerar normas de proteccién de los consumidores

contenidas en el TRLGDCU.

En los supuestos de contratos de préstamo con garantia hipotecaria en los que
la DGRN ha estimado la nulidad de la cldusula de intereses variables contenida
en los mismos por estar fijada en atencion a criterios considerados no objetivos, la
apreciacion de tal vicio determinaba la no inscripcién en el Registro de la Propiedad
de aquella cldusula, sin que ello, en principio, impidiese la del resto del contenido
del derecho real de hipoteca. Ejemplos paradigmaticos nos los proporcionan dos
Sentencias del TS en las que se han declarado nulas por contravenir lo dispuesto en
laLGDCU determinadas clausulas insertas en contratos de préstamos hipotecarios
y cuya nulidad, a mi juicio, podria haber sido apreciada por el Registrador que las
hubiese inscrito. Se trata de las SSTS de 1 de junio de 2000 [R] 2000\5090] y de 2
de noviembre de 2000 [R] 2000/8492]. En la primera de ellas se aprecia la nulidad
de la cldusula en la que se dispone que el pago de los gastos de constitucién del
préstamo hipotecario que grava los pisos adquiridos sea a cargo del comprador por
infringir el art. 10.1.¢) 11 del la LGDCU, en su redaccién originaria —el vigente
art. 89.3.2) del TRLGDCU, declara expresamente la nulidad de las cldusulas de
contratos de consumo que hagan cargar al consumidor con los gastos, entre otros,
derivados de la constitucién de hipotecas por el promotor, con la finalidad de
financiar su constitucidn, asi como su divisién o los gastos de cancelacién-. En la
segunda de las Sentencias del TS citadas, la cliusula declarada nula es aquélla en la
que se exige el pago de los intereses de todos los plazos vencidos y por vencer en el
caso de que se proceda a la ejecucion de la hipoteca, por vulnerar el art. 10.4 de la
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LGDCU, también en su primigenia redaccién —y que fue suprimido porla LCGC,
para integrarse en ¢ el art. 10.4s de la misma Ley, hoy art. 83 del TRLGDCU-.

En estos casos lo que el Registrador no puede hacer es convertir un préstamo con
intereses variables en uno con intereses fijos (como acontecié en el caso contemplado
en la ya citada RDGRN de 21 de octubre de 1998 [R] 1998\8153]), por ser esta
consecuencia ajena a la voluntad de las partes (téngase en cuenta que la variabilidad de
los tipos de interés a lo largo del szer contractual puede beneficiar tanto al prestamista
como al prestatario) y sin que ello determine tampoco la nulidad del contrato como
acontece en el caso de los préstamos usurarios (arts. 1y 3 de la Ley de Usura de 1908)
en cuyo caso el prestatario s6lo podria exigir la devolucién de la suma efectivamente
prestada, solucidn que se justifica solo en atencién a la finalidad preventiva de la Ley
de represion de la Usura (en caso contrario, si pudiese recibir los intereses usuales, la
norma no tendria efecto de prevencién alguno en orden a evitar la celebracién de
este tipo de contratos).

En consecuencia, en estos casos la necesaria integracion del contrato —ex art. 83.2 del
TRLGDCU- puede realizarse acudiendo a tipos de referencia sustitutivos si éstos
han sido pactados. Si no se han previsto indices sustitutivos o los previstos estdn
también aquejados de nulidad, habrd que buscar un indice de referencia objetivo
que determine el pardmetro de la variacién de los intereses. Cuando del analisis del
completo clausulado contractual no sea posible inducir datos que permitan calcular
el interés variable, éste podria ser el interés legal del dinero (que, como es sabido, es
fijado anualmente en la LGPE, de conformidad con el art. 1 de la Ley 24/1984, de
29 de junio, pudiendo ser revisado por el Gobierno atendiendo a la evolucién del
interés de la Deuda Publica), el tipo de interés basico del Banco de Espafia —o, en su
caso, del Banco Central Europeo-. El cardcter coyuntural de la determinacién de estos
indices, fijados en orden a la consecucion de finalidades econdmicas o politicas, junto
a la consideracién de que el art. 1108 del CC sélo prevea el interés legal del dinero
como sustitutivo, en defecto de fijacién convencional de los intereses moratorios,
pero no de los remuneratorios, conduce a ORDAS ALONSO, en criterio que debe ser
compartido, a ofrecer una solucién alternativa para la integracién de los contratos de
préstamo en el caso de que el prestatario sea una entidad financiera o de crédito y el
prestamista un consumidor o usuario. Esta solucién se ampara en la prevision del art.

61.2 del TRLGDCU, de conformidad con el que el contenido de la publicidad de los
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productos serd exigible por los consumidores aun cuando no figure expresamente en
el contrato pactado o en el documento o comprobante recibido. De acuerdo con esta
prevision, el contrato de préstamo con interés variable se integrard con el mds bajo
de los indices de referencia para créditos de similar naturaleza que se contengan en
el tablon de anuncios que la entidad crediticia necesariamente ha de tener en todas y
cada una de las oficinas abiertas al publico de que disponga®.

La tesis que afirmalas facultades de control de la validez de las clausulas contractuales
incorporadas a los contratos de préstamo con garantia hipotecaria atribuidas al
Registrador en el momento de realizar la calificacidn registral, resulta corroborada
expresamente por el art. 84 del TRLGDCU, a tenor del cual, los Registradores
de la Propiedad, en el ¢jercicio de su funcién publica, no inscribirdn aquellos
contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusién de cldusulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacidon -las sentencias condenatorias dictadas tanto como
consecuencia del ejercicio de acciones colectivas, como de acciones de nulidad de
cliusulas de condiciones generales de la contratacién individuales se inscriben en el
Registro de Condiciones Generales, a cuyos efectos, el juez que dicte la sentencia libra
el oportuno mandamiento dirigido al titular de dicho Registro (ex art. 22 LCGC).
El precepto, incluso de conformidad con su tenor literal, debe ser interpretado en
un sentido amplio, no restringiendo la calificacién negativa a los supuestos que
enuncia —en estos casos, no procederd la inscripcién del negocio-, sino que debe
permitirse la valoracién realizada por el propio Registrador aun cuando no exista
Sentencia declarativa de la nulidad de cldusulas contractuales similares a aquéllas
cuya inscripcién se pretende y que haya sido objeto de inscripcién en el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion. En efecto, en el caso de contratos de
condiciones generales o de clausulas predispuestas celebrados con consumidores,
la calificacién registral debe extenderse a las siguientes cldusulas contractuales,
respecto de las que procede dictar una calificacién negativa, no procediendo a su
inscripcién por ser nulas de pleno derecho: 1°) Cldusulas incluidas en la lista negra
como abusivas en todo caso, de conformidad con la relacién o elenco que se contiene
enlosarts. 85291 del TRLGDCU. 2°) Cldusulas contrarias a normas imperativas o

55 ORDAS ALONSO, M.: El interés de demora, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pags. 124y ss.
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prohibitivas de manera clara (ex arts. 8.1 de la LCGC y 6.3 del CC). 3°) Cl4usulas

que hayan sido declaradas nulas por una Sentencia inscrita en el RCGC.
b) La confirmacion legal y jurisprudencial de esta interpretacion.

La interpretacién amplia de la labor del Registrador en su fundamental funcién
de calificacién que acaba de exponerse en los parrafos precedentes, fundada en
esencia en su deber, como funcionarios, de aplicar la Ley sin necesidad de una previa
decision judicial, ha resultado confirmada a tenor del contenido del art. 18 dela Ley
2/2009, de 31 de marzo y de la doctrina jurisprudencial que resulta de la STJCE,
Sala4?, de 04 de junio de 2009 [TJCE 2009\155] —asunto «Pannon», C-243/08-.

En efecto, el art. 18.1.11 de la Ley 2/2009, en sede de regulacién de los deberes de
notarios y registradores, prescribe que los registradores denegaran la inscripcién de
las escrituras publicas de préstamos o crédito con garantia hipotecaria cuando no
cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos establecidos en
la propia Ley 2/2009. A su vez, el apartado 3° del mismo precepto, precisa que la
decision del funcionario —rectius, registrador- que deniegue la inscripcion de alguna
de las clausulas del préstamo o crédito con garantia hipotecaria, debera efectuarlo
mediante escrito motivado en hechos y fundamentos de Derecho, resultando
recurrible esta decisiéon —en realidad un nota de calificacién- ante la DGRN, de
conformidad con la legislacién especifica, lo que no debe obstar la impugnacién
por los otros mecanismos de control de la labor de calificacién de los registradores
de la propiedad y, en particular, en los arts. 19.bis y 328 de la LH. Parece razonable
sostener entonces que la labor de calificacion debe extenderse, en los términos ya
examinados a las cldusulas referidas en el parrafo 1° del art. 12 de la LH.

La anterior previsién se cohonesta de manera adecuada con posibilidad de
apreciacién de oficio de las cldusulas contractuales abusivas en los contratos de
consumo y su consiguiente declaracién de nulidad, teniéndolas por no puestas
—o por no incorporadas-*, resultando esta apreciabilidad «ex officium> aplicable

S6 Entre otros, afirman la virtualidad de este control de oficio, MIQUEL GONZALEZ, J. M2
«La nulidad de las condiciones generales», en Las nulidades de los contratos: un sistema en
evolucién (J. DELGADO ECHEVERR{A, Coord.), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pg. 219;
ibidem, «Comentario del articulo 8 de la LCGCx, en Comentarios a la Ley de sobre Condicio-
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no s6lo a los Organos jurisdiccionales, sino a cualquier funcionario publico,
cuya obligacién es precisamente negar cualquier cooperacién a la produccién de

efectos de los actos y contratos contrarios a las leyes cogentes, como ya ensenara
DE CASTRO”. Pues bien, la ya referida STJCE, Sala 4%, de 04 de junio de 2009

nes Generales de la Contratacion (A. MENENDEZ MENENDEZ Y L. Diez-P1cazo), Ed. Civitas,
Madrid, 2002, pags. 478 a 482 —donde afirma que «/a nulidad de pleno derecho y la no incorpo-
racién conducen a los mismos resultados. Ambas pueden ser apreciadas de oficio y solamente en be-
neficio del adherentes-; ALVAREZ LATA, N.: «Invalidez e ineficacia de los contratos de con-
sumo>, en Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor
(J. M. BusTo LaGo, Coord.), ap. cit. (2* edic.), pag. 211; PERTINEZ VILCHEZ, E:: «Los
contratos de adhesién y la contratacién electrénica», en Tratado de contratos (R. BERCOVITZ,
Dir.), T. IL, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 1668 y 1669 (§§.304 y 305); GONZA-
LEZ PACANOWSKA, L.: «Comentario del articulo 83 del TRLGDCU>x, en Comentario
del Texto Refundido para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otvas leyes complementarias
(R.BErcovrTz, Coord.), Ed. Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 989. En
la jurisprudencia, la SAP Murcia, Seccién 23, de 01 de febrero de 2000 [AC 2000\774] —de la
que es ponente C. M. Diez Soto- contiene una amplia argumentacion a favor de la apreciacién
de oficio de la nulidad de cldusulas de condiciones generales en el seno de un juicio ejecutivo en
rebeldia del demandado.
Con todo, no puede obviarse la existencia de un parecer doctrinal —y jurisprudencial- remiso
a la apreciabilidad de oficio de la nulidad de pleno derecho de las condiciones generales de
los contratos, radicando la fundamentacién en los principios rectores del procedimiento civil,
configurado con arreglo a los principios dispositivo y de contradiccién. En este sentido se han
pronunciado, entre otros, CLAVERIA GOSALBEZ, L. H.: «Una nueva necesidad: la protec-
cién frente a los desatinos del legislador (Comentario atemorizado sobre la Ley 7/1998, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién)», ADC, 1998, pag. 1305; PASQUAU LIANO,
M.: «Comentario del articulo 10 de la LCGC, en Comentarios a la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion (R. BERCovVITZ, Coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 285.
57 El deber general de todos los funcionarios publicos de no prestar su cooperacién en orden a
atribuir algin género de eficacia a los actos y contratos nulos de pleno derecho es advertido por
DE CASTRO al hablar de la eficacia general de las normas juridicas y de la eficacia de los actos
contrarios a la ley (vid. DE CASTRO y BRAVO, E: Derecho civil de Espania, T. 1, Libro prelimi-
nar (Introduccion al Derecho civil), Ed. IE], Madrid, 1949 [22 edic.; edic. facsimil, Ed. Civitas, SA,
Madrid, 1984], pag. 539 y nota ntim. 1). Este mismo autor desarrolla estas ideas al hablar de los
caracteres de la ineficacia de los negocios nulos y, precisando el alcance del efecto inmediato de la
nulidad, afirma que «/os funcionarios, en general, han de tener en cuenta dicho cardcter de la nulidad,
pues habrin de negar su colaboracion a cualquier titulo juridico que sea visiblemente nulo (nulidad
‘apud acta’). Asi, se negard la autorizacion notarial, cuando a juicio del Notario ‘el acto o el contrato,
en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la moval 0 a las buenas costumbres o se prescinda por los
interesados de los requisitos necesarios para la plena validez de los mismos” (art. 145, par. 2, Reg. Not.),
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[TJCE 2009\155] confirma que la apreciacion de la nulidad de pleno derecho de

clausulas contractuales predispuestas en los contratos de consumo no requiere una

declaracion judicial previa, de manera que desautoriza la interpretacion en sentido
contrario que pudiera realizarse del art. 84 del TRLGDCU en orden a argumentar

que el control de legalidad de aquellas cldusulas compete exclusivamente a los

érganos jurisdiccionales®.

La STJCE, Sala 4%, de 04 de junio de 2009 [TJCE 2009\155] trac causa
de una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo
234 TCUE, por el «Budadrsi Virosi Birdsig> (Hungria), mediante resolucion
de 22 de mayo de 2008, en el procedimiento entre «Pannon GSM Zrt.»
y Erzsébet Sustikné G., en relacidén con el cumplimiento de un contrato
de abono telefénico celebrado entre dichas partes. Este contrato se celebré
sobre la base de un formulario suministrado por «Pannon» que establecia
que, con la firma del contrato, la Sr*. Sustikné G. tomaba conocimiento del
reglamento de explotacién, en el que se inclufan las condiciones generales de
la contratacién y que forman parte inseparable del contrato, aceptando su
contenido. En virtud del referido reglamento de explotacién, las dos partes
en el litigio principal reconocian la competencia del tribunal correspondiente
al domicilio social de la entidad mercantil «Pannon» para toda controversia
nacida del contrato de abono o relacionada con éste. Las partes no negociaron

58

y ellos seran también rechazados por los Encargados de los Registros priblicos, que hayan de calificarlos
para su inscripcion (arts. 18, 65, LH, arts. 41, 45, Reg. RM, art. 27, LRC)» (cfr. DE CASTRO y
BRAVO, E.: El negocio juridico, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1985 [edic. facsimil de la del INE], Ma-
drid, 1971], pags. 475 y 476 [5.524]).

En este sentido, expresamente, MIQUEL GONZALEZ,J. M=: «Libertad contractual, condi-
ciones generales y control de legalidad», en E/ Notario del siglo XXT, ntim. 30, marzo — abril de
2010, p4g. 43. Disentimos entonces del parecer sostenido por autores como CORDERO LO-
BATO que, interpretando precisamente el art. 18 de la Ley 2/2009, consideran que ¢l Registra-
dor s6lo podrd denegar la inscripcién de cldusulas que hayan sido declaradas nulas por sentencia
firme inscrita en el RCGC. En este sentido se pronuncia E. CORDERO LOBATO en «Las
cldusulas financieras de los préstamos hipotecarios y la ejecucion sumaria de la hipoteca. Las
cldusulas abusivas en la intermediacién financiera», Ponencia impartida el dia 5 de noviembre
de 2009 en el Curso «Nucvas perspectivas sobre el TRLGDCU. Problemdtica en la ejecucion de
laudos arbitrales>», organizado por el CGPJ y dirigido por J. L. SEOANE SPIEGELBERG,
pag. 12 del original mecanografiado.
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individualmente la mencionada cldusula de atribucién de competencia,
siendo una cldusula predispuesta. A juicio del TJCE, el Juez que conoce del
asunto ha de garantizar el efecto util de la proteccién que persigue la Directiva
93\13\CEE. Por consiguiente, ¢l papel que el Derecho comunitario atribuye
de este modo al Juez nacional en la materia de que se trata no se circunscribe
ala mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva
de una cldusula contractual, sino que incluye asimismo la obligacién de
examinar de oficio esta cuestién tan pronto como disponga de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios para ello, incluso en el momento de la
apreciacion de su propia competencia territorial (§.32 de la citada STJCE).
En consecuencia, «é/ Juez nacional deberd examinar de oficio el caricter
abusivo de una clausula contractual tan pronto como disponga de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios para ello. Cuando considere que tal clausula es
abusiva se abstendyrd de aplicarla, salvo si el consumidor se opone. Esta obligacion
incumbe asimismo al juez nacional en el momento de la apreciacion de su propia
competencia territorial» (§.35). Atendiendo a este deber que incumbe al Juez
nacional, éste ha de determinar si una cldusula contractual inserta en un
contrato de cldusulas predispuestas celebrado con un consumidor como la
que es objeto del litigio principal del que trae causa la cuestién prejudicial
que se resuelve, retine los criterios requeridos para ser calificada de abusiva en

el sentido del art. 3, apartado 1, de la Directiva 93\13\CEE, de 5 de abril*.

En este sentido, pueden verse también las SSTJCE de 27 de junio de 2000 [EDJ2000/13642]

y de 21 de noviembre de 2002 [EDJ 2002/6149]. En esta tltima se afiade que hay que impedir
que las cldusulas abusivas vinculen a los consumidores y que es posible que los consumidores
ignoren sus derechos o incluso que los gastos que acarrea el ¢jercicio de una accién ante los
tribunales les disuadan de defenderlos. Para evitar esos riesgos es necesario que la facultad del
érgano jurisdiccional que conoce de la anulacién —y también del ¢jecutor- se extienda a aque-
llos supuestos en los que el consumidor no ha invocado el cardcter abusivo de la cliusula. En
la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales nacionales asumen este control de oficio de
las cldusulas abusivas en contratos de consumo, v.¢7., la Sentencia de la AP de Madrid, Seccién
107, de 22 de febrero de 2008 [EDJ 2008\38971]; el Auto de su Seccién 217, de 10 de junio
de 2008 [EDJ 2008\140779] y el Auto de su Seccidn 202, de de 28 de octubre de 2008 [JUR
2009\35299] —la AP confirma la Sentencia dictada en la primera instancia, en virtud de la que
se denegd la ejecucidn del laudo arbitral al entender que la asociacién administradora del arbi-
traje adoleci6 de falta de imparcialidad en el laudo arbitral, de modo que éste devino contrario
al orden publico y, en consecuencia, nulo. Por el contrario, con mejor criterio, la AP de Madrid
deduce la facultad del Juez de analizar la validez del convenio arbitral del requisito de aportar a
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Precisa el TJCE que al determinar tal extremo, «e/ Juez nacional deberi tener
en cuenta el hecho de que una clausula contenida en un contrato celebrado entre
un consumidor y un profesional, que ha sido incluida sin haber sido objeto de
negociacion individual y que atribuye competencia exclusiva al tribunal en cuya
circunscripcion estd situado el domicilio del profesional, puede ser considerada
abusivas.

la solicitud del despacho de ejecucion el contrato arbitral y de la obligacién a cargo del Juez de
examinar la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales de ejecucion, circunstan-
cias que demuestran que se exige al Juzgador una actitud activa y no meramente pasiva. Ademds,
ala luz de la més reciente normativa protectora de consumidores, tanto nacional como comu-
nitaria, la situacién de inferioridad en la que se encuentra el consumidor frente al profesional
hace necesaria una intervencién positiva del Juez a efectos de la correccién del desequilibrio.
Por tanto, cuando se trate de consumidores, los preceptos de la LAr./2003 y de la LECiv deben
interpretarse de conformidad con RDLeg. 1/2007 y la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril.
Todo ello justifica la competencia del Juez para analizar las circunstancias del laudo arbitral
que se haya dictado contra el consumidor. Si llega a la conclusion de que el convenio arbitral es
nulo, el Juez no debe acceder a la ¢jecucion de tal laudo, aun cuando ninguna de las partes hu-
biera instado su anulacién en el momento oportuno del procedimiento— (sobre esta Sentencia
puede verse la nota de LYCZKOWSKA, K.: «Denegacién del despacho de ¢jecucion de un
laudo arbitral por nulidad del convenio arbitral apreciada de oficio», en www.uclm.es/cesco); y
los Autos AP de Barcelona, Seccién 152 de 30 de abril de 2008 [EDJ 2008/99084], de 01 de
julio de 2008 [EDJ 2008/169228]. En este mismo sentido, el AAP de Barcelona, Seccidn 152,
de 8 de octubre de 2008 [EDJ 2008/266044] afirma que «e sistema instaurado por la Directiva
se basa en la idea de que la situacion de desequilibrio entre el consumidor y el profesional sélo puede
compensarse mediante una intervencidn positiva, ajena a las partes del contrato [...]. La facultad
del juez para examinar de oficio el cardcter abusivo de una clausula constituye un medio idéneo
tanto para alcanzar el resultado serialado por el art. 6 de la Directiva —impedir que el consumidor
individual quede vinculado por una clausula abusiva-, como para ayudar a que se logre el objetivo
contemplado en su art. 7, ya que dicho examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya
a poner fin a la utilizacion de cldusulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional
con los consumidores>>. También el AAP Asturias, Seccién 17, 80/2009, de 23 de junio [JUR
2009\309056] ha considerado procedente la declaracién de oficio de cldusulas abusivas en el
marco de un proceso monitorio.
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5. Régimen del redondeo en préstamos a interés varible. Nulidad de las cldusulas
de «redondeo al alza»

La DA 122 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del
Sistema Financiero®, que entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
BOE (ex DF 32), bajo la rubrica «7égimen del redondeo en determinadas operaciones
de crédito», prescribe la prohibicion del llamado «redondeo al alza o por exceso»
de los préstamos formalizados a interés variable y garantizados con hipoteca,
caucion, prenda u otra garantia equivalente, que s6lo podr efectuarse al extremo
del intervalo pactado mds proximo, sin que pueda exceder de 1/8 de punto. La
norma se pronuncia en los siguientes términos:

«En los créditos y préstamos gavantizados mediante hipoteca, cancion, 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 habri de efectuarse al extremo del intervalo

pactado mds proximo, sin que éste pueda sobrepasar al octavo de punto>.

Con esta previsién normativa, el legislador vino a fijar, en una norma de rango legal,
la doctrina dimanante de una serie de resoluciones jurisprudenciales de distintos
Juzgados de Primera Instancia (v.g7:, SJPI niim. 2 de Madrid de 25 de octubre de
2002 [AC 2003\362]; SJPI Baleares, nim. 14 de Palma de Mallorca, de 27 de
noviembre de 2002 [AC 2003\361]; SJPI niim. 34 de Barcelona de 26 de marzo
de 2003 [AC 2003\843] y SJPI num. 21 de Barcelona de 17 de octubre de 2003
[AC 2003\1625]) y Audiencias Provinciales (.¢7, SAP de Madrid, Seccién 112, de
10 de octubre de 2002 [AC 2002\1417] y SAP de Baleares, Seccién 52, de 17 de
marzo de 2003 [AC 2003\1624]) resolviendo litigios promovidos por particulares
y por la asociacién « AUSBANC», que han declarado abusivas en los términos del
art. 10.bis de la LGDCU -ahora, art. 82 TRLGDCU-y, en consecuencia, nulas de
pleno derecho (ex art. 83.1 del TRLGDCU) las cldusulas contractuales insertadas
en contratos de préstamo con garantia hipotecaria y con interés variable, en virtud
de las que se establece el redondeo al alza o por exceso del interés resultante de la
aplicacion del indice de referenciay, en su caso, el diferencial pactado. Con carédcter

60 BOE num. 281, de 23 de noviembre, de 2002.
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general, las clausulas predispuestas en contratos de consumo de redondeo al alza en
la determinacién del precio de un producto o de un servicio han sido hoy incluidas
expresamente como cldusulas abusivas en la lista negra que se contiene en los arts.

85291 del TRLGDCU, en particular en el art. 87.5 del TRLGDCU.

Declarando la nulidad de las cléusulas contractuales de redondeo al alza del tipo de
interés variable en préstamos con garantia hipotecaria, se ha pronunciado, v.g7, la
SAP de Barcelona, Seccién 192 de 19 de marzo de 2004 [JUR 2004\122712], en
virtud de la que se confirma la Sentencia dictada por el JPT nim. 3 de Hospitalet de
Llobregat de fecha 30 de mayo de 2003 en un litigio promovido por un particular,
deudor hipotecario, frente a la entidad financiera «Caixa d’Estalvis de Sabadell».
En el FD 2° de esta Sentencia, se argumenta que la clausula contractual de redondeo
al alza del tipo de interés variable (la cliusula era del siguiente tenor: «7Tercera bis.-
Tipos de interés variable de la segunda fase: a) tipo de interés nominal anual aplicable.
El tipo de interés nominal aplicable en cada uno de los periodos de interés de esta fase
serd igual a la suma del indice de referencia, principal o sustitutivo, y del diferencial.
Dicho tipo de interés serd redondeado en 0°250 puntos al alza después de aplicar el
diferencial al indice para el indice de preferencia principal y del 0°250 puntos al alza
después de aplicar el diferencial al indice, para el indice de preferencia sustitutivo> )
es abusiva, en los términos del art. 82.1 del TRLGDCU, por la siguientes razones:

1) Es una cldusula contraria a la buena fe, en cuanto constituye un pacto que
impone a una de las partes una especial onerosidad que carece de causa, la buena fe
a la que se alude en el art. 82.1 del TRLGDCU se contempla un sentido objetivo
en los términos de los arts. 7.1 y 1258 del CC. En este caso, la ausencia de la
buena fe radica en la existencia de un desequilibrio contractual importante para
el consumidor y ello porque siempre en virtud del redondeo al alza serd la entidad
prestamista la que tenga derecho a percibir un tipo de interés mayor, al no preverse
la posibilidad de redondeo a la baja o por defecto. Por el contrario, si se pactase
el redondeo al intervalo mds préximo (tanto si es al alza, como si es a la baja) el
impacto financiero producido serd neutro, pues aquel repercutiria tanto a favor del
consumidor, como de la entidad financiera.

22) Laaplicacién de la clausula en cuestién causa un perjuicio objetivo, de naturaleza
patrimonial, al consumidor y ello porque el impacto financiero repercute en
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cualquier caso a favor de la entidad de crédito, perjudicando de este modo siempre
al cliente o consumidor. De esta manera se encubre a favor de la entidad financiera
una parte del préstamo hipotecario, que variard segin que el intervalo de redondeo
utilizado sea sobre la fraccién decimal de punto «redondeo a la décima», o sobre
el cuarto de punto mdas préximo, como el caso resuelto por la Sentencia que nos
ocupa, «redondeo al cuartillo». Por el contrario, el impacto financiero del
redondeo, resultaria ser una préctica admisible y valida, desde la perspectiva de las
normas tuitivas del consumidor o del cliente bancaria y ello porque, al redondear
al intervalo més proximo -a la alza o a la baja-, supone que el impacto financiero
para las partes del contrato de préstamo sea neutro, al repercutir tanto a favor del
consumidor como de la entidad financiera prestamista.

3*) La cldusula de redondeo al alza supone un desequilibrio importante,
desproporcionado o no equitativo de los derechos y obligaciones de las partes
del contrato de préstamo en perjuicio del consumidor prestatario, favoreciendo
o beneficiando —en términos econdémicos o patrimoniales- exclusivamente a la
entidad financiera (prestamista). Por estarazén el legislador acab6 restringiendo esta
«mala prdctica>» bancaria en una norma con rango de Ley —en la Ley 44/2002, de
22 de noviembre-. Desde esta perspectiva, lo que el legislador ha venido a consagrar
es el criterio de conformidad con el cual las cldusulas de redondeo al alza suponen
un desequilibrio contractual de los derechos y obligaciones de las partes, por cuanto
resultan favorables tnica y exclusivamente a la entidad financiera, al tiempo que se
pone de manifiesto que carecen de justificacién y comportan un flagrante perjuicio
al consumidor, contrario al principio de buena fe objetiva, pues no se prevé la
posibilidad del redondeo al intervalo mas préximo del tipo de interés resultante
conforme al indice de referencia pactado. El redondeo siempre al alza repercute
siempre a favor de la entidad financiera, con lo que los intereses econdmicos del
consumidor resultan menoscabados. En definitiva, sélo el redondeo al intervalo
mis préximo (al alza o a la baja) constituiria una operacidn neutra que favorece y/o
perjudica por igual a las partes contratantes en un justo equilibrio de los derechos
y obligaciones derivadas del contrato de préstamo, corrigi¢éndose de este modo los
desequilibrios abusivos producidos en el sistema del redondeo al alza.

En virtud de las razones expuestas, las clausulas del tipo de la que es objeto de la
Sentencia citada son nulas de pleno derecho por ser abusivas en los términos de los
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arts. 83.1 del TRLGDCU -en relacién con su art. 82-y 8.2 dela LCGC, en cuanto
conllevan un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato de préstamo, en beneficio exclusivo de una de ellas —la
entidad bancaria o financiera (el profesional o empresario prestamista)-, al tiempo
que suponen un quebranto de la buena fe objetiva, en perjuicio del consumidor
(prestatario)  En consecuencia, el consumidor que, en la posicidn de prestatario,
haya concertado, en su momento, un contrato de préstamo con garantia hipotecaria
—o similar-, con cldusula de interés variable en la que se prevea la posibilidad de
redondeo al alza del tipo de interés aplicable, puede solicitar de la entidad bancaria
o financiera que actta en la posicién de prestamista:

1°) La inmediata inaplicacion de la cliusula de redondeo al alza del tipo de interés
incluida en el contrato de préstamo concertado, de manera que en las cuotas
posteriores que hayan se ser abonadas por el consumidor prestatarias se refleje la
cantidad a pagar sin la repercusién econémica que supone el redondeo.

2°) El recélculo de las cuotas correspondientes a la restitucién del importe del
préstamo que ya hayan sido satisfechas, desde la fecha de la primera revisién hasta
la tltima cuota abonada, aplicando el tipo de interés de referencia pactado en cada
momento v, en su caso, el diferencial pactado sin redondeo; asi como el abono —o,
en su caso, la compensacion en las cuotas posteriores- del importe resultante de
la diferencia entre la cantidad abonada por el prestatario resultante de la indebida
aplicacién del porcentaje de redondeo y la que resulta ser la realmente debida,
resultante de descontar el porcentaje que supone el redondeo al alza.

Obviamente estas peticiones pueden realizarse por una via o procedimiento
extrajudicial (v.g7, mediante un requerimiento dirigido a la entidad financiera a
través un procedimiento fehaciente, dirigido ala entidad financiera que acttie como
prestamista) y en el caso de que no sean atendidas debidamente por la entidad
prestamista, puede ejercitarse por el consumidor perjudicado, en via judicial,
la accién de nulidad de la cléusula contractual en la que se contemple la cldusula
de redondeo al alza del tipo de interés y la pertinente accién de reclamacién de
cantidad que corresponda, como consecuencia del recalculo de la cantidad adeuda,
pudiendo ser incrementada con la solicitud de una indemnizacién por los dafios y
perjuicios adicionales que hubiese experimentado el consumidor.
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3°) Comogquiera que la inclusién de clusulas abusivas en los contratos con
consumidores, constituye una infracciéon administrativa tipificada en el art. 49.1,
letra ), del TRLGDCU, consumidor de crédito que haya suscrito un contrato con
clausulas abusivas, ademds de tener el derecho a exigir la declaracién de nulidad o
no incorporacién de la cldusula inserta en el contrato de préstamo y la consiguiente
reparacion de los danos y perjuicios padecidos como consecuencia de su aplicacidn,
puede, mediante denuncia ante la Administracién de consumo, instar la incoacién
de un procedimiento administrativo-sancionador contra el empresario o profesional
que las haya introducido en el contrato —la entidad financiera prestamista-; y actuar
como interesado en el procedimiento, e incluso exigir, en via administrativa, el
resarcimiento de los daos y perjuicios que la cldusula (o prictica no consentida)
le haya ocasionado a tenor de lo previsto en el art. 48 del TRLGDCU. Sobre esta
cuestién tuvo ocasionde pronunciarselaSTS, Sala3?, de 24 de noviembre de2009 [La
Ley 247655/2009], en virtud de la que se estimé el recurso de casacién interpuesto
por la entidad financiera - «Banca March, S.A.»- que habia sido sancionada por la
Direccién General de Consumo del Gobierno de las Islas Baleares precisamente
por incorporar en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria pactados con
interés variable cldusulas de redondo al alza. La argumentacién realizada por el TS
radica en la consideracion de que, en la fecha en que la sancién fue impuesta, el
10 de octubre de 2001, existian dudas razonables acerca de la punibilidad de la
conducta en el momento en que la conducta sancionada fue desarrollada. Razona
el TS que la clausula se admitia en la practica financiera, y ain cuando pudo estar
bajo sospecha era una prictica aceptada, y a la que ningtn reparo puso el Banco
de Espana que la asumia y le daba plena validez hasta que la misma fue prohibida,
estimando la existencia de una actuacién arbitraria de la Administracién cuando
requerida para ello no explicé el motivo por el que sancionaba a la recurrente y no a
otras en la misma situacién. La Sentencia dictada en la instancia mantuvo que como
la Administracién al sancionar actuaba dentro de la legalidad no habia posibilidad
de incurrir en arbitrariedad, considerando el TS que se trata de una declaracion
claramente errénea cuando de lo que se trataba era de explicar no el trato desigual
sino el tratamiento arbitrario consistente en sancionar a alguien por algo que era
notorio practicaban cuantos se dedicaban a la misma actividad, atin cuando no
hubieran sido denunciados por ello.



LA PROTECCION DEL DEUDOR EN LOS CREDITOS HIPOTECARIOS 243

II. LA LIBERTAD DE FIJACION DE LAS COMISIONES POR OPERA-
CIONES O SERVICIOS PRESTADOS POR ENTIDADES DE CRE-
DITO

Elart. 5 de la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de diciembre
de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion
a clientes y publicidad de las entidades de crédito®', ha consagrado el principio de
libertad en la fijacién de las comisiones por operaciones o servicios prestados por las
entidades de crédito (v.g7, SAP Pontevedra, Seccidn 12, de 11 de febrero de 1999
[AC 1999\392]).

La norma tercera de la Circular del Banco de Espafia (cuya facultad de dictar
este tipo de normas se reiterd en el art. 3 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomfa del Banco de Espana, y en el art. 3 de la Ley 12/1998, de 28 de abril,
que modificé aquélla) 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela®, de manera acorde, reitera que «todas las
entidades de crédito establecerin libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y
gastos repercutibles a la clientela por las operaciones o servicios realizados o iniciados
en Espana, sin otras limitaciones que las contenidas en la Orden y en la presente
Circular>, al tiempo que precisa que «/as tarifas comprenderdn todas las operaciones
0 servicios que la entidad realiza habitualmente», pudiendo excluirse de las tarifas
las comisiones derivadas de servicios financieros de cardcter excepcional o singular,
ylas que puedan corresponder a garantias crediticias, a aseguramiento de emisiones
privadas y a servicios de factoraje sin recurso. No obstante, podran incluirse en
las tarifas, con cardcter indicativo, comisiones para estos servicios, sin perjuicio
de que se les aplique en cada caso el tipo pactado. En las tarifas de comisiones
y gastos repercutibles se indicardn los supuestos y, en su caso, periodicidad con
que serdn aplicables. No se tarifardn servicios u operaciones no practicados.
Tampoco se incluirdn en las tarifas, sin perjuicio de su reflejo en los contratos
correspondientes, las penalizaciones o indemnizaciones que deba pagar el cliente
por incumplimiento de sus obligaciones contractuales o que sean consecuencia
expresa de la compensacion del lucro cesante en que incurra la entidad.

61 BOE num. 303, de 19 de diciembre de 1989.
62 BOE naum. 226, de 20 de septiembre de 1990.
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A propédsito de la contratacién con entidades bancarias o de crédito, la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales considera que en los contratos
de cuenta crédito, corriente bancaria, o mediante pago con tarjetas de crédito es
necesario fijar con exactitud el interés aplicable, comisiones o gastos y el momento
de exigibilidad del descubierto, procedimiento para modificacion del tipo de interés
pactado, resultando ser inadmisible la remisién genérica a las tarifas. Las cliusulas
contractuales que remiten a las tarifas 0 a documentos en poder del Banco resultan
prohibidas en virtud de lo dispuesto en el art. 7.4 de la Orden Ministerial de 12 de
diciembre de 1989 y en la norma 6* de la Circular del Banco de Espafia 8/1990, de
7 de septiembre. En este sentido se ha pronunciado la SAP de Barcelona, Seccidon
42, de 28 de febrero de 2001 [JUR 2001\149353], declarando la nulidad de las
comisiones por descubierto en contratos bancarios de descuento fijadas mediante
la simple remisién genérica a las tarifas del banco, infringiéndose asi las exigencias
de claridad y precision en su establecimiento.

Son frecuentes las resoluciones jurisprudenciales a tenor de la cuales se declara la
nulidad de las cliusulas contractuales en las que se contempla el cobro de comisiones
por incumplimiento de algunos de los requisitos previstos en las normas sectoriales
alas que se ha hecho referencia. En particular, la SAP Asturias, Seccién 5% de 29 de
noviembre de 1996 [AC 1996\2046] declaré la nulidad de las comisiones bancarias
aplicadas en los supuestos de descubiertos en cuentas corrientes con fundamento
en la falta de comunicacién al Banco de Espafa de la periodicidad concreta de las
liquidaciones. Por su parte, la SAP de Cérdoba de 31 de julio de 2000 declaré la
nulidad de la nulidad de las comisiones aplicadas en los supuestos de descubiertos
en cuenta corriente debido a la falta de especificacién del cardcter variable del
porcentaje fijado como comisidn.

III. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS -PREDISPUESTAS- DE VENCI-
MIENTO ANTICIPADO

En cuanto a los pactos de vencimiento anticipado por impago de cuotas vencidas o
disminucién de las garantias del prestatario en los contratos bancarios de préstamo,

la jurisprudencia admite su validez y eficacia siempre que dichos pactos se basen en
una causa justa y no queden al arbitrio del profesional o prestamista. En este sentido
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puede precisarse que una cldusula contractual inserta en un contrato bancario en
la que se prevé la resolucién anticipada del préstamo sin concretar la obligacion
del prestatario que se ha de incumplir para habilitar la facultad resolutoria por la
entidad prestamista, asi como la extension de la facultad resolutoria a supuestos de
incumplimiento de obligaciones accesorias -el art. 1124 del CC y la jurisprudencia
que lo interpreta admite la resolucién por incumplimiento de obligacién esencial-
es abusiva y, por lo tanto, nula de pleno derecho pues estaremos en presencia de
una causa no suficientemente justificada ni objetivada, que ademds aumenta las
facultades resolutorias de la entidad prestamista en relacién con la obligacién del
prestatario, vulnerando el principio de reciprocidad al carecer de entidad suficiente
para justificar esa grave consecuencia. Asimismo, la previsién contractual de la
resolucién del contrato por impago de una sola cuota del préstamo resulta ser
una sancion desproporcionada, cuando aparece como resolucién automdtica sin
posibilidad de que el cliente pueda continuar efectuando el pago, aun soportando
el interés de demora, creando asi una situacién injusta y desproporcionada (FD 8°
de la SJPI niim. 44 de Madrid de 24 de septiembre de 2003 [AC 2003\1475],
aclarada por Auto de 13 de octubre de 2004).

En la demanda, ejercitando un accidn colectiva al amparo de las previsiones de la
LCGQC, interpuesta por la Organizacién de Consumidores y Usuarios («OCU>» ),
contra la entidades bancarias «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA (BBVA)>,
«Bankinter, SA», «Cajade Ahorrosy Monte de Piedad de Madrid (Caja Madrid) »
y «Banco Santander Central Hispano, SA (BSCH)», se pretendia, ademds de las
consecuencias aparejadas a un pronunciamiento estimatorio, se declarasen abusivas
y, en consecuencia, nulas de pleno derecho, determinadas clausulas de contratos
de condiciones generales incluidas en los documentos de «Caja Madrid» (Libreta
de Ahorro y Cuenta Corriente) y del «BBVA» (contrato de tarjeta), por cuanto
en ellas se inclufa una cldusula referida a la aplicacién (cobro) de comisiones
«por administracién y mantenimiento de la cuenta, cuya cuantia figurard en
cada momento en el libro de tarifas y comisiones, y cualquier otra permitida por
la Ley vigente y también publicada en dicho libro» («Caja Madrid»); y la otra
«Las Tarifas generales de comisiones y gastos repercutibles del Banco se hallan a
disposicion del titular en todas las oficinas del Banco» («BBVA>), y ello porque
la OCU estima que infringen el deber de informacién al cliente. La demanda fue
resuelta en virtud de la antes citada SJPI nim. 44 de Madrid de 24 de septiembre
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de2003 [AC2003\1475],declarando la nulidad de las cldusulas citadas, confirmada
en este aspecto por la SAP Madrid, Seccién 13?2, de 11 de mayo de 2004 [AC
2005\832]. El recurso de casacién interpuesto por la entidad actora -«OCU» - fue
resuelto por la STS 792/2009, de 16 de diciembre [R] 2010\702], en la que se
declaré que la cldusula sobre vencimiento anticipado por impago de una sola cuota
del préstamo no es abusiva. Argumenta el TS que la doctrina jurisprudencial més
reciente ha declarado, al amparo del principio general de la autonomia privada en
el 4mbito del Derecho civil patrimonial que consagra el art. 1255 CC, la validez
de las cldusulas de vencimiento anticipado en los préstamos cuando concurra justa
causa —verdadera y manifiesta dejacién de las obligaciones de cardcter esencial,
como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la obligacién de abono de
las cuotas de amortizacién del préstamo-. De manera acorde con este parecer se
habia pronunciado ya el TS en sus precedentes Sentencias de 7 de febrero de 2000
-para el &mbito del contrato de arrendamiento financiero- [R] 2000\282]; de 9 de
marzo de 2001 [R] 2001\3185]; de 4 de junio de 2008 [R] 2008\3196] y de 12
de diciembre de 2008 [R] 2009\152], estimando, en este tltimo caso, la accién de

cesacion ejercitada.

La ya citada STS 792/2009, de 16 de diciembre [R] 2010\702], declara abusiva
la cldusula predispuesta en virtud de la que procede la resolucién anticipada del
préstamo por incumplimiento de prestaciones accesorias, precisando que de
la clausula objeto de litis se deduce que tinicamente se encuentra orientada al
incumplimiento del consumidor, sin prever ninguna sancidén correlativa para
el caso del incumplimiento del empresario prestamista®. Senala el TS que esta
clausula resulta desproporcionada por atribuir cardcter resolutorio a cualquier
incumplimiento y, como es conocido, esta consecuencia solo cabe, en los contratos
bilaterales, a tenor del régimen contractual primario comun, cuando se trata del
incumplimiento de una obligacién de especial relevancia y en ningn caso si se

63 Algunas notas sobre el contenido de esta STS pueden verse en los siguientes trabajos: MARTI-
NEZ ESPIN, P.: «Clausulas abusivas en contartos bancarios», en http://www.uclm.es/cen-
tro/cesco/, febrero de 2010; PEREZ HERRERA, J.: «Cl4usulas abusivas en la contratacién
en masax, en E/ Notario del siglo XXI, n°. 30, marzo-abril de 2010, pags. 30 a 34; ALVAREZ
MORENO, M* T. : «La nulidad de las cldusulas abusivas en contratos bancarios: a propdsito
dela STS de 16 de diciembre de 2009 y la SAP Madrid 11 de mayo de 2005, RDP, nim. 3-4,
2010, pags. 69 a 106.
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trata de obligaciones de cardcter accesorio, teniendo que examinarse cada caso en
particular para determinar la relevancia de la obligacién incumplida. Considera
el TS que la argumentacién de la resolucién recurrida, cuyo pronunciamiento en
relacién con la nulidad, por abusiva, de estas clausulas, confirma, resulta conforme
conladoctrinajurisprudencial mésreciente que solo admite lavalidez de las cliusulas
de vencimiento anticipado cuando concurra justa causa, consistente en verdadera
y manifiesta dejacién de las obligaciones de caricter esencial, pero no cuando se
trata de obligaciones accesorias, o incumplimientos irrelevantes. Argumentar de
otra manera y mantener la validez de cldusulas contractuales de este tipo supondria
dejar la resolucion del contrato a la discrecionalidad de la entidad financiera
predisponente, con manifiesto desequilibrio juridico del contrato en perjuicio del
consumidor prestatario, que es lo que se trata de tutelar con la regulacién de las
clausulas contractuales no negociadas individualmente a tenor de las previsiones de
los arts. 82.1 del TRLGDCU vy concordantes.

Ademads, 1a STS 792/2009, de 16 de diciembre, confirmé la nulidad por abusivas de
lassiguientes cldusulas contractuales predispuestas o no negociadasindividualmente,
en la que se prevé la resolucién anticipada del contrato de préstamos con garantia
hipotecaria:

1#) La cldusula en virtud de la que se establece la resolucién anticipada del préstamo
por imposibilidad de inscribir la garantia hipotecaria en el Registro de la Propiedad.
En la Sentencia dictada en grado de apelacion, la Seccién 13 de la AP de Madrid
consider¢ abusiva esta cldusula en cuanto causa un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato y ello por cuanto
la causa de la no inscripcién pudo y debié haberla comprobado la entidad antes de
la concesion del préstamo —atendiendo a su condicién de profesional del crédito-,
lo que impide que se penalice a la otra parte contratante imponiéndole la cldusula
controvertida. Finalmente analiza la cldusula en relacién con los condicionados
generales utilizados por la entidad codemandada «Caja Madrid», y se remite a lo
anteriormente razonado, afadiendo que al tiempo de la celebracién del contrato
en el que se incluye la clausula que nos ocupa, son las entidades financieras
prestamistas las que asumen el riesgo de hacer el desembolso que el préstamo
conlleva confiando en la posterior inscripcién de la hipoteca que garantice su
restitucién. A juicio del TS, la cldusula no distingue a quien sea imputable la
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imposible constitucién de la hipoteca. Es cierto que la hipoteca como garantia de la
devolucién del préstamo puede ser condicionante de la concesion de éste, pero no
cabe hacer recaer exclusivamente sobre el prestatario -consumidor- la circunstancia
de que la hipoteca prevista no se pueda constituir. La clausula prevé «/a facultad
del banco de resolver el préstamo si no pudiera registrarse el documento de hipoteca por
cualquier motivo, incluso los ajenos al cliente», lo que supone desconocer que es de
la entidad financiera prestamista y acreedora hipotecaria «/a carga o diligencia de
hacer las comprobaciones pertinentes en el Registro antes de suscribir [el préstamo]».
En definitiva, comoquiera que «/o que se deduce de la clausula es que la prestamista
no responde en ningin caso, ni siquiera cuando el error deriva de la actuacion de
sus agentes>, la cliusula establece una desproporcién en el equilibrio juridico del
contrato y, en consecuencia, es abusiva.

22) La clausula de vencimiento anticipado «cuando se produzca el embargo de bienes
del prestatario o resulte disminuida la solvencia por cualquier causa>». La validez
de esta cldusula ha de enjuiciarse desde el pardmetro constituido por el Derecho
dispositivo en esta materia, constituido por el art. 1129 del CC*, a tenor del cual
perderd el deudor todo derecho a utilizar el plazo en los siguientes supuestos:
1°) Cuando, después de contraida la obligacién, resulta insolvente, salvo que
garantice la deuda; 2°) Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que estuviere
comprometido; y, 3°) Cuando por actos propios hubiese disminuido aquellas
garantias después de establecidas, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a
menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas ¢ igualmente seguras.
Esta prevision, de cardcter objetivo, contempla eventualidades posteriores a la
celebracién contrato, pero la cldusula predispuesta cuya adecuacién a Derecho
se enjuicia va mds alld, pues no se refiere a situaciones de insolvencia del deudor,
sino a que se haya «acordado un embargo o resulte disminuida la solvencia», lo

64 Enladoctrina ha puesto de relieve el cardcter dispositivo del art. 1129 del CC, precisamente a
efectos de argumentar la validez de los pactos de vencimiento anticipado, RIVERA FERNAN-
DEZ, M.: «Préstamos hipotecarios y cliusulas de vencimiento anticipado», BCNR, nim. 64,
octubre de 2000, pags. 1950 a 1968. Sobre este mismo fundamento, CARRASCO ha califi-
cado la doctrina que resulta de la STS que se comenta como sorprendente, al declarar valida la
cldusula de vencimiento anticipado de crédito por impago de una sola cuota. Vid. CARRAS-
CO PERERA, A.: «Clausulas bancarias validas y nulas», AJA , n° 800, 10 de junio de 2010,

seccion « Tribuna.



LA PROTECCION DEL DEUDOR EN LOS CREDITOS HIPOTECARIOS 249

que supone atribuir a la entidad financiera acreedora una facultad discrecional de
resolucién del contrato por vencimiento anticipado desproporcionada, tanto mds
que ni siquiera se prevé la posibilidad para el prestatario pueda enervar la causa
de resoluciéon mediante la constitucién de nuevas garantias. Por consiguiente,
precisa el TS no se trata de excluir que la entidad financiera mantenga las garantias
adecuadas al crédito concedido, sino de evitar que cualquier incidencia negativa
en el patrimonio del prestatario, efectiva o eventual, pueda servir de excusa al
profesional —predisponente- para ¢jercitar la facultad de resolucién del contrato.
En consecuencia, la cldusula tal y como estd redactada produce un manifiesto
desequilibrio contractual, resulta ilicita por abusiva y, en consecuencia, es nula.

32) Cléusula de vencimiento anticipado en caso de arrendamiento de la finca
hipotecada. Las cldusulas sometidas a enjuiciamiento, utilizadas por las distintas
entidades codemandadas son del siguiente tenor: «1. [Mientras no esté totalmente
reembolsado el préstamo, la parte prestataria queda obligada] A no celebrar, sin
consentimiento del BANCO, contrato alguno de arriendo en que se anticipen rentas o se
pacte una renta neta inferior al S% del tipo de subasta [... | ni, en caso de arrendamiento
de vivienda, por plazo superior al minimo legal de cinco asios» («BBVA»). «2. En
caso de arrendar la finca hipotecada durante la vigencia del préstamo, el prestatario se
compromete a realizarlo segiin el articulo 219.2 del Reglamento Hipotecario. Es decir,
se deberd arrendar por renta anual, que capitalizada al 6%, cubra la responsabilidad
total asequrada. De no ser asi, dicho arrendamiento requerird la autorizacion explicita
de BANKINTER » («Bankinter» ). «3. [El préstamo se consideraré vencido por]
Arrendamiento de la finca o fincas que se hipotecan por renta que no cubra la cuota
de amortizacidn mds los gastos o impuestos que la graven y la percepcion de rentas
anticipadas sin expresa autorizacion de la entidad prestataria» («CajaMadrid» ). En
relacién con estas cldusulas predispuestas, el TS realizalas siguientes consideraciones
en el FD 19° de la Sentencia que nos ocupa: a) Que las cldusulas que someten a
limitaciones la facultad de arrendar la finca hipotecada se deben circunscribir a los
arrendamientos de vivienda ex art. 13 de la LAU/1994, por lo que, al generalizar, el
art. 219 del RH se halla desfasado con el marco legislativo vigente. b) Que el pacto
de vencimiento anticipado solo es operativo cuando se trata de arriendos gravosos
o dafosos, entendiendo por tales los que suponen una minoracién del valor de la
finca en la perspectiva de la realizacién forzosa, bien por renta baja, o por anticipo
de rentas. ¢) Que no existe una regla inica para baremar la cuantia de la renta, y la



250 JOSE MANUEL BUSTO LAGO

posible desproporcién depende de las circunstancias del caso. En principio el 6%
previsto en el art. 219 del RH no puede considerarse, «per se», desproporcionado
a efectos de declarar abusiva la cliusula de referencia, sin que el Tribunal disponga
de datos o informes técnicos para fundamentar una solucién diferente. En el caso
objeto de litis se declaran abusivas las referidas cldusulas de vencimiento anticipado
porque no limitan su aplicacién a los arrendamientos de vivienda excluidos del
principio de purga en la ejecucion forzosa (art. 13 de la LAU), siendo por lo
demds exigible que, en su caso, las clausulas que se redacten concreten el baremo o
coeficiente que corrija la disminucién de valor que el gravamen arrendaticio puede
ocasionar al acreedor hipotecario. La declaracién de estas clausulas predispuestas
como abusivas se funda, por el TS, en los apartados 14 y 18, inciso primero, DA 12
dela LGDCU, y en la normativa general contenida en el art. 10.64s de la LGDCU,
a tenor de la doctrina jurisprudencial en la materia

IV. LOS LIMITES DERIVADOS DE LA APLICACION DE LA REGLA A
TENORDE LA CUAL SOLO PUEDEN COBRARSE LOS SERVICIOS
EFECTIVAMENTE PRESTADOS

A tenor de las previsiones contempladas ya en la Exposicién de Motivos de la Ley
44/2006, de 29 de diciembre [LMPCU], una de sus finalidades estd constituida
por dota de mayor claridad el célculos de los precios de los contratos y, en particular,
evitar la facturacion de servicios no prestados efectivamente (parrafo 8° de su §.VI).
Con este objetivo se anade al elenco de cldusulas abusivas a los efectos previstos en el
art. 10.bis de la LGDCU, contenido en la DA 12 de la misma, la 7.bis (actualmente
incorporada en el num. 5 del art. 87 del TRLGDCU, en el marco de las cldusulas
contractuales abusivas por falta de reciprocidad), del siguiente tenor: «Las
estipulaciones que prevean redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de
los productos o servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos
0 servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva>. En el ambito
del Derecho bancario no estamos ante una novedad, pues ya resultaba de la Norma
3.3 de la Circular 8/1990 del Banco de Espana, relativa a la Transparencia de las
Operaciones y Proteccién de la Clientela (folleto de comisiones, remision al Banco
de Espana, informacién al cliente, etc.), a tenor de la cual, las comisiones y gastos
repercutidos sobre los clientes deben responder a servicios efectivamente
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prestados o gastos habidos, sin que, en ninguin caso, puedan cargarse comisiones
o gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme por el cliente. De
igual forma, de conformidad con la Norma 6%.6.c) de la misma Circular 8/1990,
en los contratos asociados a la emisiéon de medios electrénicos de pago, el cobro
de comisiones debe responder a servicios efectivamente prestados y aceptados o
solicitados en firme por el cliente.

Constituye doctrina del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana que las
comisionesy gastos repercutidosal cliente han de responderaservicios efectivamente
prestados o gastos habidos, de manera que resulta improcedente el cobro de
comisiones que no obedezcan a servicios realmente prestados. En el caso resuelto
por la SJPI nim. 2 de Cérdoba de fecha 31 de julio de 2000 [JUR 2000\1714]
a propdsito de la reclamacién de una comisién de devolucién indebidamente
percibida por la entidad demandada que éstas carecen de causa «pues toda la
actividad ejercida por la entidad bancaria una vez resulta impagado un efecto bancario
cedido en gestidn de cobro o descuento es intrinseca al contrato, de modo que, careciendo
de causa la obligacion de conformidad con los articulos 1274y 1261 del Cédigo Civil,
el contrato de descuento comporta la obligacion para la entidad bancaria de presentar
el documento al deudor y en caso de impago devolver el mismo al descontatario con
la misma eficacia juridica que tenia», invocando la doctrina resultante de la STS
de 18 de marzo de 1987 [R] 1987\1516], «con base en el existente contrato de
descuento bancario, el Banco descontante ha de cumplir como presupuesto ineludible
para poder cargar en la cuenta del descontatario el importe de las letras descontadas,
una vez producido el impago de las mismas por el librado-aceptante, teniendo en
cuenta que las referidas cambiales las recibe el Banco descontante como mera cesion
“pro solvendo” (no “pro soluto”) y condicionada, por tanto, al buen fin de las mismas
(‘salvo buen fin”). La obligacién fundamental que compete al Banco descontante, una
vez producido el impago de las cambiales descontadas, es devolver éstas al descontatario
con la misma eficacia juridica que tenian cuando le fueron entregadas en virtud del
contrato de descuento>; obteniendo el Banco su justa retribucién en las comisiones
de gestién o de cobro, si asi se hubieran pactado, asi como por el tipo de interés
de descuento, no pareciendo ajustado a derecho que una de las gestiones de cobro
pueda erigirse en actividad susceptible de generar el derecho a percibir comisiones
nuevas y adicionales, de las que se persiguen por el encargo del cobro.
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La aplicacién de la referida regla de conformidad con la cual el cobro de comisiones
ha de obedecer a servicios efectivamente prestados constituye el fundamento
juridico de la Sentencia de la AP de Huesca, Seccién 12, de 31 de julio de 2006
[JUR 2006\229414], en virtud de la que se declara la ineficacia de la comisién por
descubierto —y la consiguiente restitucién de lo indebidamente percibido- cobrada
al cliente de una entidad bancaria con independencia del tipo de interés pactado para
el caso de que concurriese la referida contingencia. A juicio del Tribunal, no quedé
acreditado que las comisiones por descubierto que el banco demandado cargé a su
cliente —la parte actora en lalitis- respondieran a un servicio efectivamente prestado
por aquéllay distinto de la propia remuneracion del descubierto. El hecho de que la
entidad bancaria demandada no concretase los servicios retribuidos con la comisién
por descubierto determin la estimacion de la demandada ejercitada por el cliente
al que se la habia repercutido la comision por descubierto, junto con el cobro de los
intereses contemplados para el caso de concurrencia de esta eventualidad.

V. COMISIONES DE ESTUDIO Y APERTURA

Enlos préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el art. 1 dela Orden de
5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, de conformidad con lo dispuesto en la norma 3#, apartado 1.bis, b de
la Circular 8/1990 (anadido por la Circular 5/1994, de 22 de julio), ha dado carta
de licitud al cobro de la denominada comisidn de apertura, que se devengara una
sola vez y que englobara cualesquicra gastos de estudio (v.g7, tasacién del inmueble
que se pretende gravar con la hipoteca, busqueda de su estado registral, etc.), de
concesion o tramitacién del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a
la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién del préstamo.
Ha de recordarse que los gastos de estudio se producen en interés de la entidad
prestamista, de manera que sélo procede su cobro si se concede el préstamo
solicitado, resultando dudosa la posible extension de esta afirmacion al resto de
conceptos integrados en la comisién de apertura.

En el caso de préstamos denominados en divisas, la comision de apertura incluird,
asimismo, cualquier comisién por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamo. Las restantes comisiones y gastos repercutibles
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a cargo del prestatario, que la entidad aplique sobre estos préstamos, deberdn
responder a la prestacion de un servicio especifico distinto de la concesién o de la
administracién ordinaria del préstamo.

VI. REEMBOLSO O CANCELACION ANTICIPADA DEL PRESTAMO
GARANTIZADO CON HIPOTECA

1. Facultad del consumidor prestatario y cuantia maxima de la comisién. De la
comision a la compensacion

1.1. Comisién por cancelacién subrogatoria

a) Contratos de préstamo con garantia hipotecaria concertados antes de la
entrada en vigor de la Ley 41/2007

Mientras que en los contratos de crédito al consumo es facultad del prestatario
cancelar anticipadamente el préstamo, sin perjuicio de las eventuales obligaciones
que pueden afectar al deudor a que el propio art. 10 dela LCC, en el que se establece
aquella facultad, se refiere; tratindose de préstamos hipotecarios, la cancelacién
anticipada es una facultad que habré de regirse por lo pactado por las partes (entre
otras, SAP de Pontevedra, Seccidn 12, de 30 de mayo de 2001 [AC 2001\1869]). La
Orden del Ministerio de la Presidencia de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, regula precisamente
la necesidad de que en ¢l documento del contrato se hagan constar los derechos
del cliente en cuanto al posible reembolso anticipado de la operacién. A tenor de
lo dispuesto en su art. 7.4, el Notario ante el que se otorgue la escritura publica
de constitucién de la hipoteca deberd consignar expresamente en dicha escritura
la cantidad que habra de satisfacer el prestatario al prestamista con ocasién del
reembolso anticipado del préstamo si es que se hubiese previsto el pago de alguna
cantidad en este concepto, asi como las circunstancias que supongan una limitacién
de la facultad del prestatario, siendo, ademds, deber del Notario advertir de estas
circunstancias al prestatario.
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En el caso de que la amortizacién anticipada traiga causa de una subrogacién de la
entidad que actta en la posicién de acreedora hipotecaria, el art. 3.3 de la LSMPH
regula esta comisién por amortizacién anticipada. De conformidad con lo
dispuesto en este precepto, en las subrogaciones que se produzcan en los préstamos
hipotecarios, a interés variable, referidos en el art. 1 de la propia LSMPH (en el
que se define su 4mbito objetivo de aplicacién), la cantidad a percibir por la entidad
acreedora en concepto de comisién por la amortizacion anticipada de su crédito, se
calcularasobre el capital pendiente de amortizar —y no sobre el total-, de conformidad
con las siguientes reglas:

1#) Cuando se haya pactado la posibilidad de amortizacién anticipada sin fijar
comision alguna, el prestamista no tendra derecho a percibir cantidad alguna por
este concepto.

22) Si se hubiese pactado una comisién de amortizacién anticipada igual o inferior
al 1 por 100, la comisién a percibir por el prestamista serd la pactada.

32) En los demds casos (esto es, si no se ha pactado expresamente la posibilidad de
amortizacion anticipada o se ha pactado ésta con una comisién superior al 1%),
la entidad acreedora solamente podrd percibir por comisién de amortizacion
anticipada el 1 por 100 cualquiera que sea la que se hubiere pactado. No
obstante, si la entidad acreedora demuestra la existencia de un dano econémico
que no implique la sola pérdida de ganancias, producido de forma directa como
consecuencia de la amortizacién anticipada, podra reclamar aquél. La alegacion del
dafo por la acreedora no impedira la realizacién de la subrogacién, si concurren
las circunstancias establecidas en la presente LSMPH, y sélo dard lugar a que se
indemnice, en su momento, la cantidad que corresponda por el dafio producido.

El enigmatico tltimo inciso de la regla 3* del art. 3 de la LSMPH, que Gnicamente
podria hacerse valer en créditos a interés variable y con una comisién pactada por
cancelacién anticipada superior al 1% y con la finalidad de resarcir un presunto dano
emergente a la entidad financiera acreedora, carece en buena medida de contenido
técnico, sin que, en ningun caso, pueda entenderse como una excepcion al efecto
extintivo del crédito que la subrogacién supone.
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En el caso de cancelacién anticipada de un préstamo hipotecario a interés fijo, en
virtud del acuerdo entre el Gobierno, «AEB» y «CECA» de octubre de 1996,
se ha limitado el méximo de cuantia de la comisién por cancelacién anticipada al
2,5%, siempre que la subrogacién se concrete en un préstamo a interés variable.
Este limite, fruto del citado acuerdo, no opera en los casos de subrogacién a otro
préstamo con un tipo de interés fijo.

b) Contratos de préstamo con garantia hipotecaria formalizados tras la
entrada en vigor de la Ley 41/2007

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de reforma de la LMH ha suprimido, para
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria que se formalicen tras la fecha
de su entrada en vigor (el dia 9 de diciembre de 2007 —ex disposicién final 10%-),
la posibilidad de que las entidades acreedoras puedan percibir una cantidad en
concepto de comisidn, tanto en los supuestos de cancelaciones o amortizaciones
anticipadas subrogatorias, como en el caso de amortizaciones o cancelaciones —
amortizaciones totales- no subrogatorias, que se sustituyen por el establecimiento
de las llamadas compensaciones por desistimiento y por riesgo del tipo de interés
que se regulan en sus arts. 8 y 9, respectivamente. A tenor de las previsiones del
art. 7 de la Ley 41/2007, este régimen resulta de aplicacién, aun cuando no se haya
previsto expresamente la posibilidad de amortizacién anticipada en los contratos
celebrados bajo la vigencia de la nueva regulacién siempre que se trate de alguno de
los dos supuestos siguientes®:

1°) Préstamo hipotecario del que es deudor una persona fisica y el bien
gravado es una vivienda.

2°) Préstamo hipotecario cuyo deudor es una persona juridica que tributa
por el régimen fiscal de empresas de reducida dimensién en el Impuesto
sobre Sociedades.

65 Una exposicién sintética puede verse en LOPEZ JIMENEZ, J. M= y MUNOZ DE BENA-
VIDES, C.: «Principales novedades de la Ley 41/2007, con relacién al 4mbito del mercado
hipotecario y el sistema financiero», La Ley, nim. 6864, 18 de enero de 2008.



256 JOSE MANUEL BUSTO LAGO

La entidad acreedora estd obligada a expedir la documentacién bancaria que
acredite el pago del préstamo garantizado con la hipoteca, sin cobrar ninguna
comisién por este concepto (art. 7.V de la Ley 41/2007).

1.2. Comisién por cancelacién no subrogatoria

a) Contratos de préstamo con garantia hipotecaria concertados antes de la
entrada en vigor de la Ley 41/2007

La disposicion adicional 1* de la LSMPH establece que en caso de amortizacién
anticipada no subrogatoria, en los préstamos hipotecarios a interés variable, la
entidad acreedora no podra recibir por comisién mas del 1 por 100 del capital que
se amortiza, aunque estuviese pactada una comisién mayor. En la Exposicién de
Motivos de la LSMPH se razonaba que la finalidad de esta reduccién estriba en
que en esta modalidad de préstamos, a diferencia de lo que ocurre en los préstamos
a tipo fijo, el acreedor asume habitualmente un escaso riesgo financiero, lo que
asemeja en este caso dicha comision de cancelacién a una pena por desistimiento,
y como esta pena es siempre equitativamente moderable por los Tribunales, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 1154 del CC, resulta 16gico concluir que
estamoderacién pueda efectuarse también por ley, muy especialmente en momentos
de crisis econdmica y tratdndose de contratos en masa de ejecucion sucesiva y de
larga duracién, en los que el consumidor se ha adherido a un texto contractual
preestablecido por la entidad de crédito. Frente a esta afirmacion, no cabe objetar
que esta limitacion implique una injerencia de la Administracién Puablica en el
libre funcionamiento del mercado, pues no es otra cosa sino una mejora del sistema
juridico-institucional para adecuar la ordenacion del mercado a las necesidades de
cada momento. En cuanto a la posible aplicacién de esta prevision normativa a los
préstamos hipotecarios concertados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
dela LSMPH, ha de recordarse que el art. 1 de esta Ley establece expresamente que
la subrogacién ser de aplicacién alos contratos de préstamo hipotecario cualquiera
que sea la fecha de su formalizacién, mientras que su DA 12, al extender la limitacién
de la comision, en los préstamos hipotecarios a interés variable, a la amortizacién
anticipada no subrogatoria, no contiene aquella precisién de ser aplicable a cualquier
contrato de préstamo, independientemente de la fecha de su formalizacion. El art.
2.3 del CC establece una regulacién subsidiaria y comun de la eficacia de las normas
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en el tiempo, que integrara la falta de disposicién legal sobre retroactividad en cada
momento, al disponer que las leyes no tienen efecto retroactivo, si no dispusieren
lo contrario. El Juez, en caso de duda, debe decidirse por la no retroaccion de la ley.
Por otra parte, no puede olvidarse que, atin en el supuesto de falta de disposicion
normativa expresa al respecto, la doctrina habla con cierta laxitud de retroactividad
ticita, para referirse a casos en los que ésta debe entenderse impuesta. Se citan al
respecto las normas de competencia, organizaci(’)n, proccsales, interpretativas,
complementarias, consuntivas o que establecen un régimen general y uniforme o
que tratan de evitar perjuicio de la salud publica, o por razones de moralidad o para
eliminar situaciones inconvenientes en el orden politico, social 0 econdémico. De
conformidad con este parecer doctrinal, puede afirmarse que existen disposiciones
que, por su mismo caracter, implican normalmente un técito efecto retroactivo,
como son las disposiciones que condenen como incompatibles a sus fines morales
y sociales, las situaciones anteriormente constituidas -se supone este significado en
las disposiciones prohibitivas, derogatorias, urgentes y persecutorias de anteriores
fraudes- y las que tengan por objeto establecer un régimen general y uniforme,
en cuanto sélo concediéndoles estos efectos retroactivos se puede conseguir la
uniformidad propuesta. La aplicacion retroactiva de la previsién normativa que
nos ocupa se ha argumentado por la SAP de Baleares, Seccién 32, de 23 de enero de

1995 [AC 1995\176].

b) Contratos de préstamo con garantia hipotecaria formalizados tras la
entrada en vigor de la Ley 41/2007

Lo firmado en relacién con la supresién de la posibilidad de las entidades
acreedoras y titulares activas del derecho real de hipoteca de cobrar comisiones por
amortizaciones anticipadas, totales o parciales, en los supuestos a los que se refiere
el art. 7 de la Ley 41/2007, resulta también de aplicacion a las cancelaciones no
subrogatorias.

2. La compensacién por desistimiento y la compensacién por riesgo de tipo de
interés

El art. 8 de la Ley 41/2007, de reforma del Mercado Hipotecario, modifica el
régimen que se acaba de exponer y fija la comisién méxima que pueden cobrar las
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entidades de crédito, tanto en cancelaciones subrogatorias, como no subrogatorias,
total o parciales en los préstamos hipotecarios a que se refiere su art. 7, como
compensacion por desistimiento, al 0,5% del capital amortizado anticipadamente
cuando la amortizacién anticipada se produzca dentro los cinco primeros afos
de vida del crédito o préstamo; reduciéndose al 0,25% del capital amortizado
anticipadamente cuando la amortizacién anticipada se produzca una vez hayan
transcurrido los cinco primeros afios de vida del crédito hipotecario.

La regulacién de la comisién de amortizacion anticipada en caso de subrogacién
del préstamo hipotecario, hasta la entrada en vigor de la Ley 41/2007 no estaba
ligada directamente al perjuicio econémico que sufre la entidad de crédito cuando
se produce la subrogacién, de forma que se discriminaba artificialmente entre las
diferentes estructuras de tipos de interés posibles en un préstamo hipotecario. Desde
la perspectiva de la proteccion dispensada a los clientes —deudores hipotecarios-, el
régimen hasta la fecha vigente también resultaba insatisfactorio, pues permitia que
éstos tuviesen que abonar una comisién a la entidad prestataria incluso cuando la
amortizacién es beneficiosa para esta tiltima

La modificacién del régimen expuesto, como consecuencia de la Ley 41/2007, de
reforma del Mercado Hipotecario se articula del modo que sigue: En primer lugar,
se prevé el cambio de la denominacién de la comisién por amortizacién anticipada,
que se sustituye por el de compensacién, con el fundamento de resultar mas
acorde con su naturaleza (§.V de la Exposiciéon de Motivos de la Ley). La segunda
modificacién relevante hace referencia al contenido mismo de esta compensacion
por amortizacion anticipada, que se divide en dos componentes; a saber (arts. 8 y 9

de la Ley 41/2007):

1°) La compensacién que se hace a la entidad prestamista por desistir de un contrato
y generarle una pérdida por los costes de originacién del préstamo —compensacion
por desistimiento-. Esta compensacion por desistimiento no puede ser superior al
0,5% del capital que se amortiza anticipadamente —nada obsta que los bancos o
cajas puedan pactar porcentajes inferiores (art. 8.2 Ley 41/2007)- 0 al 0,25% si ya
han transcurrido cinco afios desde la fecha de concesion del préstamo garantizado
con la constitucién de una hipoteca.
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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 amortizacién anticipada se produzca dentro de los cinco primeros afios
de vida del crédito o préstamo, ii) al 0,25 por ciento del capital
amortizado anticipadamente cuando la amortizacién anticipada se produzca
en un momento posterior al indicada en el nimero anterior.

2. Si se hubiese pactado una compensacién por desistimiento igual o inferior
alaindicada en el apartado anterior, la compensacién a percibir por la entidad

acreedora serd la pactada.

2°) La compensacién por el riesgo de tipo de interés de la entidad financiera cuando
se amortiza anticipadamente en coyunturas de bajadas en los tipos de interés. Esta
compensacién por riesgo de tipo de interés, regulada en el art. 9 de la Ley 41/2007,
s6lo se devengara en los préstamos con riesgos de interés —caso de las hipotecas a
tipo fijo o con tipos de interés mixtos-.

Al tiempo, se introducen dos elementos para que esta segunda compensacion
guarde relacién con la perdida econdmica real para la entidad. El primero es
el establecimiento de una base de célculo que refleje de manera més precisa la
exposicion al riesgo de la entidad.

El segundo de los clementos requeridos es la prohibicién del cobro de la
compensacién en aquellos casos en que la amortizacién genera una ganancia de
capital para la entidad prestamista —v.¢7, en el caso de que el tipo de interés del
mercado sea superior al pactado para el préstamo-, no teniendo por tanto una

66 Vid., entre otros, GOMEZ GALLIGO, J.+ «Principios generales de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, de modificacién de la Ley de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del
sistena hipotecario y financiero», en Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, op. cit., pégs. 42 y 43; ARANGUREN

URRIZA, E. J.: «Habilitacién legal para la reforma de la normativa sobre transparencia en prés-
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motivacion econdémica. Esto es, la entidad crediticia sélo tendrd derecho a la
percepcién de esta compensacién cuando la cancelacién o la subrogacién genere
una ganancia de capital para el cliente prestatario y una pérdida de capital para la
entidad, lo que sucederd si los tipos de interés se encuentran por debajo del tipo al
que se contratd la hipoteca —el tipo de interés del préstamo es mayor al de mercado-.

De estaforma, la entidad crediticia no podyri cobrar esta compensacion sila cancelacién
anticipada o la subrogacién generan una ganancia de capital para la misma y una
pérdida para el prestatario / cliente, lo que sucederd en un contexto de subidas de
los tipos de interés; esto es, cuando el tipo de interés del préstamo sea menor al de
mercado.

Articulo 9. Compensacidn 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
revisién de tipos de interés cuya duracion pactada sea igual o inferior a doce meses
no habré derecho a percibir por la entidad acreedora cantidad alguna en concepto

de compensacion por riesgos 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 serd la pactada y dependera de si la cancelacién genera una ganancia o una
pérdida de capital a la entidad. Se entenderd 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 anticipaday 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 revision del tipo de interés
y del valor actual del capital pendiente que quedaria en el momento de la revision

de no producirse la cancelacién anticipada. El tipo de interés de actualizacion serd

tamos y créditos hipotecarios. Nueva normativa sobre amortizacion anticipada», en Hacia un
nuevo Derecho hipotecario (Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario),
op. cit., pag. 138
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el de mercado aplicable al plazo restante hasta la siguiente revision. El contrato de
préstamos especificard el indice o el tipo de interés de referencia que se empleara para
calcular el valor de mercado de entre los que determine el Ministerio de Economia
y Hacienda.

En caso de cancelacién parcial se le aplicard al resultado de la férmula 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 deberd especificar cudl de las dos modalidades siguientes para el
célculo de la compensacién por riesgo de tipo de interés serd aplicable:

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

La pérdida, total o parcial, que la cancelacién genere a la entidad calculada de
acuerdo con el apartado 2. En este caso, el contrato deberd prever que la entidad
compense al prestatario de forma simétrica en caso de que la cancelacién genere una

ganancia de capital para la entidad.

La compensacién por riesgo no estd sometida a un limite o importe méximo —el
porcentaje que se establezca sobre el capital amortizado es libre, tal como acontecia
en el régimen vigente hasta el momento de la reforma de diciembre de 2007 en
el supuesto de cancelacion anticipada en préstamos hipotecarios a interés fijo-. La
compensacién por riesgo de tipo de interés se prevé que sea libre siempre que la
cancelacién del préstamo hipotecario no genere una ganancia de capital a su favor,
determindndose bien a tenor de un porcentaje fijo establecido en el contrato y que
necesariamente se aplicard sobre el capital pendiente de amortizar; bien a tenor
del importe total o parcial de la pérdida que la cancelacién genere a la entidad
calculada de conformidad con las reglas establecidas en el apartado 2° del art. 9 de
la Ley 41/2007 y siempre que en el contrato se prevea que la entidad prestamista
compense al prestatario de forma simétrica en el caso de que la cancelacién genere
una ganancia de capital para ésta.
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El nuevo régimen de compensacién por amortizacién anticipada, total o parcial
que acaba de exponer sustituye al vigente hasta la fecha de entrada en vigor de la
Ley 41/2007 —el dia siguiente a la fecha de su publicaciéon el BOE (esto es, el dia 9
de diciembre de 2007)-, de comision para los préstamos hipotecarios concertados
a partir de la entrada en vigor de la reforma aun en el caso de que en los mismos no
conste la cldusula convencional a tenor de la cual sean susceptibles de cancelacién
anticipada siempre que se trate de un préstamo o crédito hipotecario y la hipoteca
grave una vivienda y el prestatario sea una persona fisica —también en el caso de los
prestatarios personas juridicas que tributen por el régimen fiscal de empresas de
reducida dimensién en el impuesto de sociedades- (art. 7 de la Ley 41/2007), de

modo que en ningln contrato podra cobrarse por ambos conceptos.

TIPO PRESTAMO

Compensacion por
desistimiento

Compensacion por
riesgo (periodos de
revision superior a 12
meses):

Si se genera ganancia
de capital

Compensacion por
riesgo (periodos de
revision superior a 12
meses):

Si_no se genera
ganancia de capital

- 0,5% del capital pendiente
de amortizar en los cinco
primeros anos.

- Porcentaje fijo
establecido en el contrato
calculado sobre capital
pendiente.

de amortizar a partir del
quinto afo.

VARIABLE - 0,25% del capital pendiente 0 -La _perdlda, total o
: h parcial que se genere,
de amortizar a partir del ;
. = debiendo preverse
quinto afo. AN
compensacion simétrica
para el prestatario.
- Porcentaje fijo
establecido en el contrato
- 0,5% del capital pendiente calculado sobre capital
de amortizar. pendiente.
MIXTO - 0,25% del capital pendiente | 0 - La pérdida, total o

parcial que se genere,
debiendo preverse
compensacion simétrica
para el prestatario.
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- Porcentaje fijo
establecido en el contrato
calculado sobre capital
pendiente.

0 - La pérdida, total o
parcial que se genere,
debiendo preverse
compensacion simétrica
para el prestatario.

- 0,5% del capital pendiente
de amortizar.

- 0,25% del capital pendiente
de amortizar a partir del
quinto afo.

FIJO

3. Ampliacién del plazo de amortizacién: beneficios fiscales y arancelarios y otros
costes para el prestatario

La dispos. adicional 2* del RD-Ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso
de la actividad econdmica® prevé la no sujecion al gravamen establecido en el art.
31.1 del TR de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados de las escrituras publicas de novacién de préstamos con
garantia hipotecaria que se refieran a la ampliacién del plazo del préstamo, siempre
que éstos hayan sido concedidos para la adquisicién, construccion o rehabilitacion
de la vivienda habitual y las escrituras pablicas novatorias del plazo se otorguen en
un periodo de dos afios desde la entrada en vigor de esta norma.

El art. 10 de la Ley 41/2007, modifica el art. 8 de la LSMPH de 1994, relativo
a los honorarios notariales y registrales en la subrogacién, novacién modificativa
y cancelacion de créditos o préstamos hipotecarios que, ahora prescribe, que el
célculo de los honorarios registrales derivados la cancelacién registral anticipada
de préstamos hipotecarios, asi como la inscripcion de escrituras de subrogacién
y novacién modificativa, se calculard aplicando los aranceles correspondientes al
num. 2, «Inscripciones», del Anexo I del RD 1427/1989, de 17 de noviembre,
tomando como base la cifra del capital pendiente de amortizar en el momento en

67 BOE ntm. 97, de 22 de abril de 2008. El referido Decreto-Ley, fue convalidado mediante Re-
solucién del Congreso de los Diputados de 29 de abril de 2008, en virtud de la que se ordena la
publicacién del Acuerdo, lo que tuvo lugar en el BOE de 9 de mayo de 2008. Sobre ¢l contenido
del mismo puede verse, LOPEZ]IMENEZ, J. M*: «Medidas de impulso a la actividad econd-
mica y ampliacién gratuita del plazo de los préstamos hipotecarios», La Ley, num. 6962, de 6
de junio de 2008.
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que se procede la inscripcién modificativa con una reduccién del 90%. Los costes
notariales del otorgamiento de las mismas escrituras publicas en las que se formalicen
los referidos acuerdos novatorios se determinardn acuerdo con la aplicacién del
arancel correspondiente a los «documentos sin cuantia» previstos en el num. 1
del RD 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los
Notarios -30,00 €- (art. 10 de la Ley 41/2007, que modifica el art. 8 de la LSMPH).

La citada DA 22 nada dice acerca de los costes para el prestatario derivados de los
aranceles notariales y registrales, asi como del devengo de comisiones bancarias
derivadas de la formalizacién del pacto de ampliacién del plazo de amortizacién
del préstamo con garantia hipotecaria. A esta cuestion se refiere el «Acuerdo para
promover que la ampliacion del plazo de los préstamos hipotecarios, siempre sobre
la base de un acuerdo previo entre prestamista y prestatario, pueda producirse de
forma gratuita para este tltimo, tal como establece el Acuerdo del Consejo de
Ministros sobre medidas de impulso a la actividad econdmica, de 18 de abril de
2008, de 29 de abril de 2008, alcanzado con intervencién de los Ministerios de
EconomiayHaciendaydeJusticia, por representantes de todas las partes implicadas:
entidades de crédito, registradores de la propiedad y notarios. El contenido de este
«Acuerdo>, cuyavigencia es de dos danos —se extiende hasta el 22 de abril de 2010-,
aplicable alos prestamistas que tengan la condicién de entidades de crédito, siempre
que los prestatarios sean personas fisicas y el préstamo garantizado con hipoteca se
haya constituido para financiar la construccién, rehabilitacién y adquisicién de la
vivienda habitual, siendo el bien gravado, precisamente, esta vivienda habitual.

4. Comisiones indebidas por cancelacién de la hipoteca

4.1. Improcedencia de cobro de comisién por la cancelacién de la inscripcion re-
gistral de la hipoteca

En el momento en el que se extingue, por cualquier causa, la obligacién principal
garantizada con la hipoteca -lo que sucede, entre otros supuestos, en el momento
de restitucién integra de la cantidad objeto del préstamo garantizado con la
constitucién de la hipoteca-, procede la cancelacion de la inscripcién de la
hipoteca practicada en el Registro de la Propiedad. En efecto, de conformidad con
lo dispuesto, con caricter general, en el art. 79 de la LH, podré pedirse y deberd
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ordenarse, en su caso, la cancelacién de las inscripciones registrales, entre otros
supuestos, cuando se extinga el derecho inscrito. Para el caso de extincién de la
garantia hipotecaria por pago del préstamo o del crédito garantizado, el art. 179
del RH, precisa que se requerird escritura piblica —o documento administrativo
(RDGRN de 11 de julio de 1998 [R] 1998\5966])- en la que el acreedor (o sus
causahabientes o representantes legitimos) preste su consentimiento ala cancelacién
(delo dispuesto en el art. 174 del RH se deriva que este régimen es extensivo a todos
los supuestos de cancelacién de la hipoteca por extincién del crédito hipotecario
por voluntad de los interesados), debiendo tenerse en cuenta las previsiones del art.
156 de la LH (y de los arts. 211 y 212 del RH) para el caso de la cancelacién de
cancelacién de la hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles por
endoso. La prevision del RH ha sido criticada por excesiva en aquellos casos en los
que aparece debidamente acreditado el pago que por si mismo produce automatica
la extincién del crédito y consiguientemente de la garantia hipotecaria; asi como
por ofrecer como tnica alternativa de este consentimiento del acreedor y pese a
esta debidamente acreditado el pago extintivo, la «ejecutoria» (sin perjuicio de
que también baste, v.g7., el mandamiento de cancelacién contenido en el auto que
declare bien hecho el pago por consignacién judicial [arts. 1108, parrafo 1°y 1181,
inciso 2°, del CCy 180 del RH])).

Contodo, tampoco puede olvidarse que el parrafo 2° del art. 82 delaLH admite casos
de cancelacién de inscripciones registrales sin necesidad de que haya consentimiento
especifico del titular registral ni ¢jecutoria y que éstos supuestos son aquéllos en los
que consta auténticamente que el derecho de hipoteca ha quedado ya legalmente
extinguido. Por estas razones, diversas Resoluciones de la DGRN han estimando
que para la cancelacién de la hipoteca basta que haya constancia auténtica del pago,
aunque falte el especifico consentimiento del acreedor hipotecario. En efecto, que
el pago del crédito garantizado fehacientemente justificado (en un documento que
reuna los requisitos del art. 3 de la LH) conlleva la posibilidad de la cancelacién
de la hipoteca, sin necesidad de un expreso consentimiento del acreedor emitido
a efectos de la cancelacién resulta de la doctrina de las mds recientes Resoluciones
de la DGRN (.g7, Resoluciones de la DGRN de 30 de octubre de 1989 [R]
1989\7051] y de 15 de enero de 1991 [R] 1991\590]), sin perjuicio de la discusién
acerca de la determinacién de cudndo se entiende suficientemente expresada la
causa que permite la cancelacion.
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Pues bien, comoquiera que el otorgamiento de la escritura publica necesaria para
proceder a la cancelacién de la inscripcidn registral de la misma no resulta ser un
acto potestativo de la entidad de crédito —acreedor hipotecario-, sino que supone el
cumplimiento de un deber legal, una vez que se ha extinguido el crédito garantizado
por pago y es requerido al efecto por del prestatario (consumidor). En todo caso,
si el acreedor se negase a la cancelacién, el art. 180 del RH prevé la posibilidad de
que se produzca en virtud de consignacién, de conformidad con las previsiones que
resultan de los arts. 1176 y concordantes del CC, debiendo notificarse al acreedor
y, en el caso de oposicidn de éste, el procedimiento se transformard en contencioso
(RDGRN de 10 de noviembre de 2001 [R] 2002\2706]). Por esta razdn, si bien
es admisible que la entidad financiera acreedora repercuta en el consumidor
deudor hipotecario todos los gastos derivados de la cancelacién (notariales,
registrales, de gestoria, etc.), no lo es que pretenda el cobro de una suma de
dinero en concepto de comisién, derivada del mero hecho de que el consumidor
prestatario solicite su consentimiento para la cancelacién de la hipoteca, sin
que pueda ampararse la pretensiéon de cobro de la entidad bancaria o financiera
en el hecho de que efectivamente estd prestando un servicio -suele senalarse por
las entidades financieras que han de verificar la identidad del pago, desplazarse
un representante suyo a una notaria, etc.- (norma 3.3 de la Circular del Banco de
Espafia 8/1990). En efecto, no puede olvidarse que la hipoteca se ha constituido
como un garantia de la restituciéon del préstamo a favor de la entidad financiera
prestamista y que es una obligacién de cualquier profesional o empresario entregar
a su cliente, sea éste consumidor o no, los medios en virtud de los que se acredite
que éste ha realizado el pago de la deuda derivada de la prestacién de sus servicios.

4.2. Improcedencia de la comisién por gestion del cobro del cheque de cancela-
cién de la hipoteca en los supuestos de subrogacién

En aquellos supuestos en los que al amparo de las previsiones de la LSMPH o de la
Ley 41/2007 (arts. 7 2 9), el consumidor, en su condicién de deudor hipotecario
decida subrogar en la posicién de acreedor hipotecario a otra entidad financiera de
aquellas a las que se refiere el art. 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, reguladora
del mercado hipotecario®® resulta improcedente que la entidad financiera primitiva
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que recibe de la nueva, subrogada en su posicién, un cheque en pago del débito
pendiente de préstamo cobre al cliente (consumidor) una comisién en concepto
de gestién de cobro de este cheque. La comisién, aplicada en ocasiones por algunas
entidades financieras, resulta improcedente por cuanto la gestién de cobro del
cheque lo hace en su propio interés.

En este sentido se ha pronunciado expresamente el Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia, considerando el cobro de esta comisién de gestién de cobro
del cheque emitido por la entidad que se subroga en el préstamo en pago de la
cantidad del préstamo pendiente como contraria a las buenas practicas bancarias.
En el caso objeto de la decision a que acaba de aludirse, en el extracto de cuenta que
se acompand a la reclamacion se verificaba el cobro de 172,75 € por la originaria
entidad acreedora hipotecaria (el «BBVA») en concepto de «liquidacién abono
compensacién». El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana considerd
que la descrita es una mala practica bancaria en cuanto que «/a persona designada
para el cobro era la propia entidad, por lo que eva evidente que no habia prestado
ningin servicio de compensacion al cliente, sino que la gestion la habia realizado en
su propio beneficio> la entidad financiera que pretende el cobro de la comisién cuya
procedencia se cuestiona.

Tampoco resulta ser acorde con las buenas précticas bancarias, a juicio del Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espaiia, el cobro, por la entidad acreedora primitiva,
de los intereses devengados durante los dias que median entre la entrega del cheque
referido en el parrafo precedente y la fecha valor que se da al mismo, aplicando
a estos efectos la valoracién recogida en el Anexo IV de la Circular del Banco de
Espana 8/1990, de 7 de septiembre. El Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espafa considera que «este tipo de operaciones de subrogacion no se encuentran
sujetas a los limites de valovacion establecidos en la Circular 8/1990, puesto que los
acreedores primitivos deben recibir directamente las cantidades en pago de sus créditos,
sin intervencion alguna de las cuentas de los clientes>, sobre los que se pretende
repercutir el cobro de los intereses. En el caso que dio lugar a esta decisidn, se habian
cobrado intereses por los cuatro dias transcurridos entre la fecha en la que se realizé
la operacién de «abono compensacion de cheques cancelacion préstamo> y la fecha
valor de dicho apunte por la entidad financiera primitiva.



