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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 13 de septiembre de 2013 aborda una cuestion que ha-
bia resultado particularmente polémica, cual era la interpretacion
del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, y en particular el alcance de
la calificacion registral de las clausulas de vencimiento anticipado
del préstamo garantizado con hipoteca. A pesar de que la Sala
no entra a fallar en cuanto al fondo del asunto planteado por en-
tender que el registrador carecia de legitimacion para impugnar
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la resolucién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado que habia revocado su calificacion, cuestion sobre la que
reitera doctrina anterior, sin embargo en los fundamentos de la
sentencia el Tribunal Supremo deja claro su criterio favorable al
reconocimiento de la competencia del registrador para calificar
las clausulas financieras y de vencimiento anticipado de los prés-
tamos hipotecarios a fin de evitar la inscripcion en el Registro de
clausulas nulas o abusivas.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. El registrador de la propiedad y el principio de
legalidad. 5.2. Delimitacion de la materia inscribible en el Registro de la Pro-
piedad. Especial referencia a las clausulas de vencimiento anticipado de los
préstamos hipotecarios. 5.3. La necesaria interpretacion sistematica del arti-
culo 12 de la Ley Hipotecaria en relacion con la legislacion de proteccion de
los consumidores y la legislacion europea. 5.4. La rectificacion de la doctrina
de la Direccion General de los Registros y del Notariado y la confirmacion de
esta rectificacion por la STS de 13 de septiembre de 2013. 5.5. La doctrina de
la Direccion General de los Registros y del Notariado a la que se remite la STS
de 13 de septiembre de 2013. 5.6. Conclusion. 6. Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

La sentencia trata de la legalidad o ilegalidad de la Resolucion de la Direc-
ci6n General de los Registros y del Notariado de 24 de julio de 2008 por la que
se revoco una calificacion de la registradora de Falset por la que se denegaba
la inscripcién de tres clausulas de vencimiento anticipado de un préstamo ga-
rantizado por hipoteca (siendo la causa de dichos vencimientos el incendio o
deterioro de la finca hipotecada por cualquier causa, la expropiacion forzosa
del inmueble, y el fallecimiento, suspension de pagos o quiebra de los fiado-
res), por entender la citada Direcciéon General que dichas clausulas no debian
ser objeto de calificacion registral tras la modificaciéon operada en el articulo
12 de la Ley Hipotecaria por la Ley 41/2007.

En lo sustancial, los argumentos en los que se basé la calificaciéon negativa
inicialmente recurrida, tal y como los resume la propia sentencia comentada,
fueron los que siguen:

a) Respecto de la clausula de vencimiento anticipado de la deuda por incen-
dio o devaluacion de la finca: “ha de estarse a lo dispuesto en el parrafo tercero del ar-
ticulo 5 dela Ley 2/1981, de regulacion del mercado hipotecario, y 29 de su norma de de-
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sarrollo, Real Decreto 685/1982, que establecen el procedimiento que ha de seguirse para
tal supuesto, de modo imperativo, en el que el deudor tiene opcion por la devolucion de
todo o solo una parte después de requerido por el acreedor que pretenda una ampliacion,
no concordando con dichos preceptos la clausula de la escritura que establece un venci-
miento automatico y por la totalidad de la cantidad en tal supuesto; y, subsidiariamente,
por no adaptarse tampoco a lo establecido en el nimero 3 del articulo 1129 del Codigo
civil, pues no se prevé que sea el deudor el que pueda optar a la ampliacion de garantia
antes de producirse el vencimiento anticipado automdtico que prevé dicha clausula”.

b) En relacién con la clausula de vencimiento anticipado de la deuda por
expropiacion forzosa de la finca: “ha de estarse al végimen legalmente previsto para
dicho supuesto en los articulos 110.2 de la Ley hipotecaria, 4y 8 de la Ley de expropia-
cion forzosa, 8.1y 62.4 de su Reglamento, que prevén la subrogacion real de la indem-
nizacion y la intervencion del acreedor en el procedimiento y al 1129.3 del Codigo civil,
que concede la posibilidad del deudor de ampliar o sustituir la garantia por otra nueva
igualmente segura’.

c) Yen cuanto a la clausula de vencimiento anticipado de la deuda por falleci-
miento, suspension de pagos o quiebra de los fiadores: “—dejando aparte cuestiones
terminoldgicas en cuanto a referencia a <fallecimiento> de personas juridicas o <suspen-
sion o quiebra> frente a la actual figura uinica de concurso— el pacto, inserto en el contexto
de una clausula de afianzamiento ajena al Registro, es contrario a la esencia de la hipoteca
—articulos 104, 117 de la Ley hipotecaria, 1857.1 y 1876 del Codigo civil-, pues no se
puede hacer depender el vencimiento de la hipoteca de circunstancias o personas ajenas a la
propia obligacion garantizada que no menoscaban en absoluto la garantia veal constituida
Y que aqui, claramente, no afectan de ningiin modo a la solvencia del deudor (resoluciones
de la Diveccion General de los Registros y del Notariado de 27 de enero de 1986, 5 de junio
de 1987y 15 de julio de 1998), pacto que es rechazado incluso cuando el concurso afecta al
propio deudor (articulo 61.3 de la Ley Concursal)’.

Segun la nota de calificacion, las tres clausulas “afectan a la duracion de la
hipoteca (resolucion Direccion General de los Registros y del Notariado de l0 de marzo
de 2008), configuran los contornos del derecho real con trascendencia <erga omnes>
(resoluciones Direccion General de los Registros y del Notariado de 23 y 26 de octubre de
1987), determinando la posibilidad de ejecucion o realizacion de valor que es inherente
al derecho real de hipoteca (articulos 569.2.3, 569.1 del libro V del Codigo civil de Ca-
taluna, 104, 126 de la Ley hipotecaria, 7 de su Reglamento, 693 de la Ley de enjuicia-
miento civil), teniendo en cuenta que la ejecucion directa por el Juex parte de los extremos
recogidos en el asiento con los efectos de publicidad legalmente previstos (articulos 1 pa-
rrafo tercero, 32, 38 parrafo primero y 130 de la Ley hipotecaria), en consonancia con
el cardcter constitutivo de la inscripcion de hipoteca (articulo 145 de la Ley hipotecaria,
1857 del Codigo civily, por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
2003), sin posibilidad de atender en el proceso el Juez a la oposicion del deudor por nu-
lidad de las mismas (130 de la Ley hipotecaria y 695 de la Ley de enjuiciamiento civil”.
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2. Solucion dada en primera instancia

Impugnada en tramites de juicio verbal, conforme al articulo 328 de la
Ley Hipotecaria, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que revocaba la citada calificacion registral por la registradora de
Falset, recayo Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°3 de Tarragona
de fecha 13 de noviembre de 2009 por la que desestimaba integramente dicha
demanda, entendiendo que la Resolucion de la Direcciéon General era con-
forme con el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, al estimar que las cldusulas de
vencimiento anticipado de un préstamo garantizado con hipoteca carecen de
transcendencia real y, por tanto, caen fuera del ambito de la calificacion del
registrador.

3. Solucion dada en apelacion

La Registradora de la Propiedad de Falset y la Asociacién de Usuarios de
Bancos, Cajas y Seguros (ADICAE) —que se habia personado en las actuaciones
de instancia en calidad de interviniente demandante— recurrieron en apela-
cion contra la Sentencia de Primera Instancia, y la Seccion 3* de la Audiencia
Provincial de Tarragona dict6 sentencia de 1 de abril de 2011 por la que se
estimaba la apelacion, declarando la nulidad de la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 24 de julio de 2008 y se confirmaba
la nota de calificacion litigiosa, por las razones que la Sentencia comentada
resume en la forma que sigue:

“(a) El Juzgado de Primera Instancia habia llevado a cabo una interpreta-
cion solo literal del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, al oponer las clausu-
las con trascendencia real a las de vencimiento anticipado, dando por cier-
to que “ha quedado excluida por la propia Ley la posible trascendencia
real de la cldusula de vencimiento anticipado”.

(b) La Direccion General de los Registros y del Notariado, reconociendo
que el contenido del articulo 12 habia suscitado un vivo debate sobre su
interpretacion y alcance, se habia “pronunciado nuevamente sobre la
cuestion nuclear que se plantea en el recurso, en sus resoluciones de 1
de octubre de 2010y 11 de enero de 2011 [...] “y habia cambiado sus-
tancialmente su interpretacion del articulo 12 de la Ley hipotecaria,
en consonancia con la doctrina fijada por la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 16 de diciembre de 2009, en la que
se habia afirmado “el papel activo del registrador en presencia de una
clausula abusiva”.

(¢) El articulo 12 de la Ley hipotecaria debia haber sido interpretado po-
niendo su sentido literal en relacion sistemdtica con otras normas regula-
doras de los productos financieros y de proteccion de los consumidores.
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(d) No es admisible remitir la proteccion de los consumidores al tramite
previsto en el articulo 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al tratarse de
“una solucion absolutamente insatisfactorias para la tutela de los dere-
chos de los consumidores y usuarios”.

En conclusion, abierta la posibilidad de que el Registrador de la Propiedad
califique las clausulas litigiosas, “procede confirmar la calificacion en
su dia efectuada por la registradora de la propiedad de Falset |[... ] por
implicar la vulneracion de reglas imperativas”: las tres por las mismas
razones en que se habia apoyado la calificacion negativa emitida, en su
dia, por la demandante”.

4. Los motivos de casacion alegados

El recurso de casacion se basaban en dos motivos:

a) Lainfraccion del art. 12 de la Ley Hipotecaria, en la redacciéon dada por
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre —que habia modificado la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del siste-
ma hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el segu-
ro de dependenciay por la que se establecié determinada norma tributaria—,
conforme al cual «En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresa-
ra el importe del principal de la deuda'y, en su caso, el de los intereses pacta-
dos, o, el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando
las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su
duracion.

Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de
las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se
refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mer-
cado Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable de las cldusulas de
trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten
de la escritura de formalizacion.»

b) La vulneracion del citado art. 12 de la Ley Hipotecaria (en su version
antes transcrita) en relacion con la norma del parrafo segundo del aparta-
do 1 del art. 18 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebraciéon de contratos de présta-
mo o crédito, a cuyo tenor los Registradores denegaran la inscripcion de
las escrituras publicas de préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuan-
do no cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos
previstos en esta Ley.
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5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Elregistrador de la propiedad y el principio de legalidad

Para poner en contexto el tema objeto de debate la STS de 13 de septiem-
bre de 2013 ahora comentada, comienza destacando una idea basica: el efecto
y fundamento del principio de legalidad en un sistema registral de desenvol-
vimiento técnico como el espanol en cuanto excluyente de la posibilidad de
inscribir titulos que no sean perfectos y validos, material y formalmente, y la
articulacién de dicho principio a través de la calificacion del registrador. Y lo
hace en los siguientes términos:

«In un sistema registral de desenvolvimiento técnico, como es el espanol, en el que
los asientos producen efectos sustantivos —en unos casos, constitutivos, en otros, legitima-
dores del titular inscrito y, de darse ciertas circunstancias, del tercero que adquirio confia-
do en el contenido del registro—, ademds de importantes efectos propiamente registrales —la
inscripcion cancela las contradictorias y cierra el acceso a los titulos que lo sean con el
derecho publicado, salvo consentimiento del titular o decision judicial-y en el que, una
vez practicados, los asientos quedan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen
todas sus consecuencias mientras no se declare la inexactitud —articulo 1 de la Ley Hipo-
tecaria—, resulta esencial el principio de legalidad, en cuanto excluyente de la posibilidad
de registrar titulos que no sean perfectos y validos, material y formalmente.

No se discute que esa legalidad se protege, en primera linea, mediante el tramite
depurador en que consiste la calificacion, esto es, el examen de los titulos presentados
que ha de realizar el Registrador para decidir si procede la inscripcion o, por el contrario
su denegacion o suspension. Dispone el articulo 18 de la Ley hipotecaria, niicleo de la
regulacion de la funcion calificadora, que los Registradoves calificaran, bajo su respon-
sabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya
virtud se solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los
asientos del registro—.»

Dificilmente se puede sintetizar mejor las caracteristicas esenciales de la
calificacion registral a que alude la citada STS de 13 de septiembre de 2013,
como actuacion juridica a cargo del registrador en que actia con plena inde-
pendencia y bajo su directa responsabilidad, y la finalidad que cumple (con-
trol de legalidad y defensa de los intereses de los terceros), que como lo ha
hecho la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Primera)
762/2014, de 14 de enero de 2015, en la que se resuelve sobre la cuestion rela-
tiva a la legitimacion pasiva del registrador en el caso del juicio verbal directo
contra la nota de calificacion: “Es el registrador quien califica los documentos someti-
dos a su consideracion bajo su exclusiva responsabilidad y con absoluta independencia
de la DGRN, como actividad propia, con el resultado de inscribir el titulo o rechazar la
inscripcion. Es ademas el que defiende los intereses de los terceros, directa o indirectamen-
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te afectados por la inscripcion, que estan ausentes en todos los tramites del procedimiento,
Y que no pueden hacerlo personalmente, como garante de la legalidad vegistral y en suma
del control de la contratacion inmobiliaria en aras de la seguridad juridica que precisa y
exige el articulo 9.3 CE”.

5.2. Delimitacion de la materia inscribible en el Registro de la Propiedad.
Especial referencia a las clausulas de vencimiento anticipado de los
préstamos hipotecarios

Los términos en que se desarrollan en el recurso los motivos casacionales
obligan al Tribunal Supremo a hacer un “excursus”sobre la delimitacion de la
materia inscribible, como ambito sobre el que se proyecta, como presupuesto
l6gico, la calificacion registral (al tener la calificacién por objeto determinar
el caracter inscribible o no inscribible del titulo presentado a Registro), y al
hacerlo no duda en afirmar la necesidad de incluir dentro de la “materia ins-
cribible”, y por tanto dentro del ambito de la calificacion registral, no solo los
actos o titulos que proclaman la atribuciéon de un derecho real, sino también
aquellos otros que generan “regulaciones cuyo objeto inmediato no es la re-
lacion juridica de naturaleza real”, pero que “aportan especificaciones com-
plementarias para las que la publicidad registral resulta plenamente indicada
... en la medida en que sirven, aunque sea indirectamente, para determinar
aspectos de interés de la situacion juridica inscrita”:

«l. Por otro lado, una correcta identificacion de la materia inscribible cons-
tituye, ademds de presupuesto de la efectiva legalidad, el dato determinante
del ambito de la calificacion, que, como se ha dicho, es el primero de los ins-
trumentos al servicio de aquélla. Dicha materia se limita, por el articulo 1
de la Ley Hipotecaria, a los actos y contratos relativos al dominio y demds
derechos reales sobre bienes inmuebles, esto es —segun una formula de gene-
ral aceptacion—, a los actos juridicos por los que se constituyan, declaren,
transmitan, modifiquen y extingan los derechos reales sobre aquellos.

Hay, sin embargo, actos o titulos que, ademas de proclamar la atribucion
del derecho real a quien sea su titular y la causa de la mutacion juridico
real, contienen datos que, sin constituir derechos de tal clase ni alcanzar
a su nucleo o esencia, contribuyen a dotar a los que se registran de un de-
terminado contenido. En particular, interesan aqui aquellos que generan
regulaciones cuyo objeto inmediato no es la relacion juridica de naturale-
za real, pero que, sin embargo, aportan especificaciones complementarias
para las que la publicidad vegistral resulta plenamente indicada —arti-
culos 9, regla 2° de la Ley Hipotecaria y 51, regla 6°, del Reglamento—,
en la medida en que sirven, aunque sea indirectamente, para determinar
aspectos de interés de la situacion juridica inscrita».

Hecha esta aproximacion general al tema, aborda la Sentencia el caso
concreto de las hipotecas, como derechos reales de garantia, accesorios de la
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obligacion principal garantizada, lo que obliga para determinar los concretos
contornosy contenido de aquél derecho de garantia a incluir en la inscripciéon
ciertas determinaciones de las obligaciones garantizadas, entre ellas las clau-
sulas de vencimiento anticipado, que por ello adquieren transcendencia real:

«La significacion de esas regulaciones que son complementarias de las que
tienen una indiscutible trascendencia real se advierte, particularmente,
cuando a una relacion de obligacion se le ariade, como accesoria, otra de
hipoteca, a causa de la vinculacion que la funcion de garantia produce
entre el derecho real de realizacion del valor y el crédito garantizado, a
cuya satisfaccion queda afectado el bien hipotecado, con independencia
de quien sea su duerio —articulos 1876 del Codigo Civil y 104 de la Ley
Hipotecaria—.

Pertenecen a esta categoria, entre otros, los conocidos como pactos de ven-
cimiento anticipado de las deudas sometidas a plazo y garantizadas con
hipoteca, en la medida en que, a la vex que implican una disposicion por
el deudor del beneficio del término —articulo 1127 del Codigo Civil-y, nor-
malmente, un pacto de extincion y subsiguiente liqguidacion de la relacion
contractual garantizada, regulan la exigibilidad del pago, que es condi-
cion imprescindible para que quepa hablar de incumplimiento, el cual, a
su vez, es presupuesto del ejercicio por el acreedor del derecho real de reali-
zacion del valor. »

5.3. La necesaria interpretacion sistematica del articulo 12 de la Ley Hi-
potecaria en relacion con la legislacion de proteccion de los consumi-
dores y la legislacion europea

A partir de este punto la STS de 13 de septiembre de 2013 pone en con-
traste los resultados a que conduce en relacion con la inscripcion registral de
dichas clausulas de vencimiento anticipado la interpretacion meramente lite-
ral y aislada del art. 12 de la Ley Hipotecaria, en la redaccion dada por la Ley
41/2007, y las conclusiones que se alcanzan de una interpretacion completa 'y
sistematica de dicha norma:

«La dificultad de determinar con claridad si estas clausulas constituyen
o0 no materia merecedora de la publicidad registral y con qué efectos, se
pone de manifiesto si se compara la practica hipotecaria anterior a la Ley
41/2007 —y la matizada doctrina de la Direccion General de los Registros
y del Notariado: resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987, 2 de septiem-
bre de 2005, por citar algunas— con el tenor del vigente articulo 12 de
la Ley Hipotecaria —en la redaccion dada por dicha Ley—. Este, como se
expuso, dispone que las clausulas de vencimiento anticipado de las obliga-
ciones garantizadas con hipoteca se hardan constar en el asiento, pero sélo
en los términos que resulten de la escritura de formalizacion —siempre que
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el derecho real de garantia se hubiera constituido a favor de las entidades
a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, y, claro
estd, hubieran merecido una calificacion favorable las propias clausulas
con trascendencia real— o, lo que es lo mismo, que, por tener aquellas una
naturaleza basicamente obligacional, no se califican por el Registrado,
pues no se inscriben, sino que, simplemente, se transcriben para dotarles de
publicidad a los solos efectos de dar noticia a los terceros interesados.

Es muy claro el tenor del articulo 12, aisladamente considerado y segiin el
significado de sus términos, puestos en relacion con su propio contexto —en
el sentido de reglas de la sintaxis—.»

Sin embargo, el Tribunal Supremo inmediatamente recuerda a continua-
cion que, no obstante dicha interpretacion aislada y meramente literal, hay
que tener en cuenta que el art. 3, apartado 1, del Codigo civil, al referirse al
contexto de las normas obliga a buscar el sentido de ellas de acuerdo con el co-
nocido como “canon hermenéutico de la totalidad”, pues manda al intérprete
que “se sirva de la reciproca iluminaciéon que ofrecen las demas normas del
propio sistema”, senalando que el art. 12 de la Ley Hipotecaria no es el tiinico
en la materia, trayendo a colacién en particular las normas de proteccion de
consumidores y las exigencias de su interpretaciéon conforme a la legislacion
europea, asi como la doctrina sobre la nulidad “apud acta”, lo que conduce a
desautorizar la doctrina de la Resolucion de la DGRN de 24 de julio de 2008 y
a alinearse con los criterios mantenidos por la Sentencia de la Audiencia pro-
vincial de Tarragona objeto del recurso de casacion:

«Asi, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion
con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, tras
destacar, en el articulo 2, que los derechos reconocidos por ella a los consu-
midores que contraten las actividades incluidas en su ambito de aplicacion
son irrenunciables y que son nulos la renuncia previa a tales derechos y los
actos realizados en fraude de Ley, proclama, en el articulo 18, con ocasion
de referirse a los deberes de los notarios y registradores, que estos ultimos
denegardn la inscripcion de las escrituras publicas de préstamo o crédi-
to con garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente v,
may especialmente, los requisitos previstos en la propia Ley. Asi también
los apartados 1 de los articulos 552 y 695 de la Ley de Enjuiciamiento
Ciwil, en cuanto regulan el tratamiento de las clausulas abusivas en los
procedimientos de ejecucion.

En general, las normas de proteccion de los consumidores y las exigencias
de su interpretacion conforme a la legislacion europea, contienen una lla-
mada al referido elemento sistematico de interpretacion.

Finalmente, no hay que olvidar las consecuencias que se dertvan de los que
nuestra doctrina ha venido denominando actos nulos “apud acta’, las
cuales se imponen de una manera inmediata; entre ellas, la de mandar
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que los funcionarios se nieguen a prestar su colaboracion profesional a los
titulos juridicos que sean evidentemente nulos. »

5.4.  Larectificacion de la doctrina de la Direccion General de los Registros
y del Notariado y la confirmacion de esta rectificacion por la STS de
13 de septiembre de 2013

Hay que recordar que ya antes de que la Seccion tercera de la Audiencia
Provincial de Tarragona dictase su sentencia de 1 de abril de 2011, por la que
revocaba la sentencia de instancia y con ella la Resolucién de la DGRN de 24
de julio de 2008, declarando la legalidad de la calificacion registral inicialmen-
te combatida, la propia Direcciéon General habia modificado su doctrina en la
materia en las posteriores Resoluciones de 1 de octubre de 2010, 11 de enero
de 2011 y 16 de agosto de 2011 (seguidas de otras ulteriores en el mismo sen-
tido), de lo que se hace eco la misma Sentencia de la Audiencia de Tarragona.

Y este importante extremo tampoco pasa desapercibido al Tribunal Supre-
mo, que lejos de obviar dicha circunstancia la recoge como elemento decisivo
asumiendo “in totum”y como propia la nueva doctrina de la Direccién Gene-
ral, al afirmar que:

«Sucede que ésta [la resultante de la interpretacion sistemdtica aludida]
es la doctrina seguida por la Diveccion General de los Registros y del Nota-
riado, claramente en resoluciones posteriores a la que motivo el recurso de
casacion, como la de 16 de agosto de 2011, que trata la cuestion en sus
términos adecuados, a los que, en lo menester, nos remitimos».

Esta remision a la doctrina de la DGRN de la citada Resolucion de 16 de
agosto de 2011, y las anteriores y posteriores similares, obliga a un estudio de
las mismas para completar estos comentarios.

5.5.  La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado a
la que se remite la STS de 13 de septiembre de 2013

5.5.1. De la interpretaciéon de la Resolucion DGRN de 24 de julio de
2008 resultaba un esquema legal de sobreproteccion del acreedor hipoteca-
rio (que ha terminado resultando contraproducente) basado en los siguientes
elementos:

1° aplicacién de condiciones generales de la contrataciéon en los préstamos
hipotecarios, sin negociacién individualizada;

2° intervencion del Notario para autorizar la escritura de formalizacion, bajo
minuta, con limitaciéon de controles formales a los meros de inclusién o incor-
poracion de las respectivas clausulas: informacion precontractual, claridad en
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la redaccion y consentimiento informado (en la medida en que se cumpliesen
los requisitos de la fase precontractual previstos en la Orden de 5 de mayo
de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios —sustituida por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, parcialmente
afectada de nulidad, segiin Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de marzo
de 2013, confirmada por la del Tribunal Superior (Sala tercera) de 7 de marzo
de 2006-);

3° intervencion del Registrador de la Propiedad quien a su vista, ciencia y
paciencia debia proceder a transcribir sin calificar las cldusulas financieras del
préstamo hipotecario aunque fuesen nulas de pleno derecho por ser contra-
rias a normas imperativas o prohibitivas o abusivas, incluso si esta abusividad
hubiese sido declarada expresamente por los tribunales;

4° intervencién de un Juez en un procedimiento de ejecucion hipotecaria
que estaba obligado a despachar la ejecucién sin posibilidad de admitir como
causas de oposicion la nulidad de las clausulas abusivas que figuren en el titulo
ejecutivo;

5° finalmente la intervencion de otro Juez en un procedimiento declarativo
ordinario ante el que se hubiese residenciado la demanda de nulidad de las
eventuales clausulas abusivas del contrato, que no solo carecia de toda posibi-
lidad de acordar la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecario,
sino que incluso la anotaciéon preventiva de la demanda practicada después
de haberse iniciado el procedimiento de ejecucion resulta inttil a fin de pre-
servar la eficacia de la eventual sentencia estimatoria, porque legalmente se
dispone que dicha anotacién sera cancelada al tiempo de inscribirse el decreto
de adjudicacion y de cancelacion de cargas posteriores (art. 131 de la LH).

5.5.2. Esta interpretacion de la DGRN durante la etapa citada, a mi
juicio, no sélo era claramente errénea desde el punto de vista juridico, sino,
ademas, claramente lesiva para el interés tanto de los consumidores como del
mercado hipotecario, en general, al excluir todo control de seguridad juri-
dica preventiva de las operaciones hipotecarias del mercado primario y con
ello someter a graves riesgos de ilegalidad al propio procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria en los test de constitucionalidad y de adecuacién al Derecho
comunitario, como vino a demostrar la Sentencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo de 14 de marzo de 2013. Por ello, no es de extranar que en tales
circunstancias el TJUE haya declarado en dicha Sentencia que la normativa
del Estado espanol en materia de ejecucion hipotecaria era contraria a la Di-
rectiva 13/1993, en la medida en la que ésta persigue como resultado evitar
toda situacion o clausula que tenga por objeto o efecto: “suprimir u obstaculi-
zar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor”,
que sean eficaces y utiles en la defensa de sus derechos.
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5.5.3. Por ello, tampoco puede sorprender que la propia Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado haya rectificado radicalmente su posi-
cion en esta materia a partir de su Resoluciones de 1 de octubre de 2010, con-
firmada después por las de 4 de noviembre y 21 de diciembre de 2010, y 11
de enero y 8 de junio de 2011 y otras posteriores', en cuya argumentacion,
como vamos a ver, resulto esencial la jurisprudencia que se desprendia de los
fallos del TJUE recaidos en recursos prejudiciales en relacion con la Directiva
13/1993.

Ciertamente que en la cuestion prejudicial suscitada por el Juzgado de lo
mercantil de Barcelona (que dio lugar a la citada sentencia de 14 de marzo de
2013) no se integro en el planteamiento del tema y en su definicion del marco
juridico nacional la influencia que sobre la misma debia tener el hecho de
una adecuada calificacion o no de las clausulas abusivas en la fase previa de su
inscripcién registral.

En mi opinion, el resultado podria haber resultado distinto en tal caso,
del mismo modo que, precisamente en base a las garantias del procedimiento
registral (y, en particular, dentro de ellas, la calificacion), en unién ala falta de
cosa juzgada en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, el Tribunal Cons-
titucional espanol ha declarado reiteradamente (desde su Sentencia de 18 de
diciembre de 1981) que la sumariedad de este procedimiento y la limitacién
de las causas de oposicion por parte del deudor en su seno (exclusivamente
la cancelacion de la hipoteca y el error en el saldo), no vulneran el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, derecho paralelo al que consagra la
Directiva 13/1993 a favor del consumidor a no ver suprimido u obstaculizado
el ejercicio de las acciones judiciales en términos ttiles para la defensa de sus
derechos. Mas recientemente el Alto Tribunal ha confirmado la constitucio-
nalidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria en su auto de 19 de junio
de 2011 (que inadmite una cuestién de inconstitucionalidad promovida por el
Juzgado de primera instancia n® 2 de Sabadell).

5.5.4. Veamos cuales son los argumentos fundamentales en que apoya la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado su radical rectificaciéon en
la materia.

1°. La Direccién comienza aludiendo a la viva polémica que se ha suscitado
en torno a la interpretacion del nuevo articulo 12 de la Ley Hipotecaria, y
reconociendo la necesidad de hacer del mismo una interpretacion no aislada
sino coherente con el conjunto de los principios que rigen el sistema registral.
Por tanto, el primer argumento para la rectificacion es el de la necesidad de
una interpretacion sistematica de la norma, y no aislada y literalista.

' Vid. Resoluciones de 26 de abril y 20 de junio de 2012, 19 de septiembre y 28 de
noviembre de 2013, 5 de febrero, 25 de abril, 23 de julio, 1 de agosto, 9, 13y 29 de septiem-
brey?2,3,4,6y9 de octubre de 2014 y 30 de marzo, 28 de abril, 25 de septiembre y9y 21 de
octubre de 2015.
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2°. En segundo lugar, se parte de la finalidad de la norma, proclamada por
la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007, consistente en la necesidad de
uniformidad en la configuracion registral de los préstamos hipotecarios que
impone su contratacion en masa, evitando calificaciones registrales discordan-
tes que lo impidan. Pero dicha configuracion registral uniforme se busca por
el lado de precisar el “contenido” que haya de tener la inscripcion del dere-
cho real de hipoteca, concretando las circunstancias que deben figurar en la
inscripcién, y no excluyendo toda labor de calificacion, como lo demuestra el
hecho de que lo que se modifica es la regulacion sobre el contenido de las ins-
cripciones de hipoteca, no de sus requisitos y efectos, como expresamente se
afirma en la citada Exposicion de Motivos. En este sentido, el articulo 12 de la
Ley Hipotecaria supone una concrecion del articulo 9 de la misma Ley, y una
derogacion tacita parcial del articulo 51.6* del Reglamento Hipotecario, en
el sentido de que las cldusulas financieras, si son validas por no ser contrarias
a normas imperativas o prohibitivas, habran de inscribirse aunque tengan ca-
racter meramente personal. Ello encuentra su explicacion en el cardcter cons-
titutivo de la inscripcion de la hipoteca que hace relevante dicha inscripcion
incluso en el caso de que la ejecucion de la hipoteca se mantenga en el circulo
de los contratantes iniciales, dado que en caso de que en tal momento la finca
pertenezca al deudor podra satisfacerse el crédito del acreedor incluso por
encima de las cifras de responsabilidad hipotecaria (v.gr. comisiones no garan-
tizadas: vid art. 692.1, parrafo segundo, de la LEC).

3°. En tercer lugar, la interpretacion sistematica del articulo 12 obliga a pon-
derar su finalidad con otros fines de politica legislativa distintos, incluyendo
en primer término los reflejados en los principios que inspiran las normas de
proteccion de consumidores y usuarios, con caracter general, y singularmente
en la legislacion destinada a su defensa en el ambito concreto del mercado
hipotecario, y que aparecen reflejados en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por
la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y servicios de intermediacion, que claramente reafirma el control
de legalidad en dicho dambito por los Registradores al senalar en su art. 18
que “Los Registradores denegaran la inscripcion de las escrituras publicas del
préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad
vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley”.

4°. En cuarto lugar, se recuerda que el origen comunitario de gran parte de
la normativa espanola en materia de proteccion de consumidores y usuarios
obliga a que las autoridades nacionales realicen una interpretacién conforme
con el Derecho comunitario del Ordenamiento nacional, interpretaciéon que
el TJUE ha ampliado a la aplicacién de las Directivas. Segtin la Sentencia Von
Colson (As. 14/83) y la reiterada jurisprudencia posterior de la Corte de Lu-
xemburgo, la obligacién de los Estados miembros, derivada de una Directiva,
de conseguir el resultado previsto por la misma, asi como su deber de adop-
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tar todas las medidas generales o particulares necesarias para asegurar la eje-
cucién de esta obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados
miembros, autoridades entre las que deben incluirse los Registradores.

a) En este sentido, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores
—transpuesta al Ordenamiento espanol mediante Real Decreto-Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios— es clara al res-
pecto, tal y como habia puesto de manifiesto la Abogada General en sus con-
clusiones al asunto C-40/08, al exigir expresamente de los Estados miembros,
en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, “medios
adecuados y eficaces” para que cese el uso de cldusulas abusivas; la Sentencia
finalmente dictada por el Tribunal en este asunto de 6 de octubre de 2009 tan
s6lo entiende que no actia el “principio de efectividad” de la Directiva en la
proteccion del consumidor cuando se pretende la ejecucion forzosa de una
resolucion (en el caso de autos era un laudo) que es firme y amparado en la
eficacia de la cosa juzgada, cuando ademas el consumidor no intervino ni en el
procedimiento arbitral ni en el de su ejecucion.

b) En la misma linea, se ha manifestado la Corte comunitaria en la Sen-
tencia de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08). Mediante la mencionada resolu-
cion, la Corte de Luxemburgo da respuesta a una cuestion prejudicial cuyo
objeto era dilucidar si podria interpretarse el articulo 6.1 de la ya menciona-
da Directiva 93/13, en el sentido de que la no vinculacién del consumidor a
una clausula abusiva establecida por un profesional no operase “ipso iure”, sino
Unicamente en el supuesto de que el consumidor impugnase judicialmente
con éxito dicha cldusula abusiva mediante demanda presentada al efecto. El
Tribunal de Justicia de Luxemburgo resolvié la citada cuestion declarando que
“el articulo 6, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de
que una clausula contractual abusiva no vincula al consumidor y que, a este
respecto, no es necesario que aquél haya impugnado previamente con éxito
tal clausula”.

Ratifica y precisa en los citados términos su criterio ya expresado en su
previa sentencia de 21 de noviembre de 2002, Cofidis (C-473/00), en la que
declar6 que la protecciéon que la Directiva confiere a los consumidores se ex-
tiende a aquellos supuestos en los que el consumidor que haya celebrado con
un profesional un contrato en el que figure una clausula abusiva no invoque
el cardcter abusivo de la citada clausula bien porque ignore sus derechos, bien
porque los gastos que acarrea el ejercicio de una accion ante los tribunales le
disuadan de defenderlos; y en la sentencia de 27 de junio de 2000, Océano
Grupo Editorial y Salvat Editores (C-240/98), en la que subray6é que queda
excluido que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva pueda interpretarse en
el sentido de que el consumidor inicamente puede considerar que no esta
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vinculado por una clausula contractual abusiva si ha presentado una demanda
explicita en tal sentido. En el mismo sentido se habia pronunciado también
la Sentencia de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro (C-168/05). De nuevo
ha ratificado el TJUE este criterio en su mas reciente Sentencia de 14 de junio
de 2012 (asunto C-618/2010, Banco Espanol de Crédito) en el marco de una
reclamacion de cantidad en un procedimiento monitorio en el que el deudor
no presento oposicion, indicando que la depuracion por el juez de la clausula
abusiva debia realizarse incluso de oficio.

Estos pronunciamientos excluyen, pues, cualquier interpretacion que
pretenda afirmar que la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas
que sanciona el articulo 83.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, requiera de una previa declaracién judicial. La nulidad de ple-
no derecho actia “ope legis” o por ministerio de la ley y, en consecuencia, las
clausulas afectadas por tal nulidad han de tenerse “por no puestas” también en
el ambito extrajudicial y, en concreto, en el registral. Como ha dicho nuestra
mejor doctrina (De Castro, Diez-Picazo), la nulidad de pleno derecho de los
actos y contratos contrarios a las leyes significa que no es precisa declaracion
judicial previa y es obligacién de todos los funcionarios publicos negarles su
cooperacion. Por ello, la nulidad que declara el articulo 83 del Real Decreto-
Legislativo 1/2007 respecto de las condiciones generales abusivas, la declara la
propia ley, y no es preciso que para “lenerlas por no puestas”los funcionarios que
aplican la ley, y entre ellos los Registradores, hayan de esperar a su declaracion
judicial, especialmente cuando se trata de algunas de las clausulas incluidas
en la llamada doctrinalmente “lista negra”, bien por vincular el contrato a la
voluntad del predisponerte, bien por limitar los derechos basicos del consumi-
dor, bien por su falta de reciprocidad o por cualquiera otra de las causas que
aparecen expresamente enunciadas en los articulos 85 y siguientes del citado
Texto Refundido. Y menos atn tolera dicha jurisprudencia comunitaria que
pueda entenderse que el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, en su actual redac-
cién, ha venido a derogar el articulo 84 del citado Real Decreto Legislativo
1/2007, cuando ordena a los “Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran
ni inscribiran 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 Condi-
ciones Generales de la Contratacion”.

La Ley 41/2007 no debe entenderse como derogatoria de estas disposicio-
nes de proteccién al consumidor, entre otras razones, porque supondria una
violacién del Derecho de la Unién Europea, como hemos visto, y segundo,
porque seria contradictorio con la propia finalidad de la citada Ley enunciada
en su preambulo, conforme al cual la Ley pretende, entre otras cosas, la mo-
dernizacion del régimen de proteccion de los prestatarios, mediante la bus-
queda de una transparencia mds efectiva, y garantizar la convergencia en esta
materia con la Unién Europea. En definitiva, el articulo 18 de la Ley Hipoteca-
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ria impone con caracter general un control de legalidad que obliga a denegar
la inscripcion de los pactos que sean nulos y las clausulas abusivas lo son de
pleno derecho, sin necesidad de ninguna sentencia.

c) Coherentemente con estos imperativos, la Sala primera del Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 16 de diciembre de 2009 reitera el papel activo
del Registrador en presencia de una cldusula abusiva, al confirmar la entidad
propia de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciar entre no
inscribibilidad y nulidad de una clausula (fundamento duodécimo), y declara
la nulidad de diversas clausulas de vencimiento anticipado con criterio coinci-
dente con el de la tradicional doctrina de la Direccién General de los Registros
y del Notariado (por embargo o insolvencia del deudor, por no cumplir la
prohibicién de arrendar el inmueble, por incumplimiento de obligaciones ac-
cesorias, por no inscripcion de la hipoteca por cualquiera causa incluso ajena
al deudor, etc). Sin embargo, declara la validez de la clausula de vencimiento
anticipado por impago de una sola cuota, y del pacto de liquidez que otorga
al acreedor facultad para calcular el importe de la deuda pendiente, clausulas
que tradicionalmente no habian sido objetadas en las calificaciones registrales
por venir avaladas por una reiterada jurisprudencia.

5°. En quinto lugar, afirma la Direccién General, recuperando la buena
doctrina, la plena oponibilidad frente a terceros de las clausulas financieras
y de vencimiento anticipado, en la medida en que definan el contenido de
la obligacién garantizada o influyan en la accién hipotecaria, determinando
en consecuencia la posibilidad de promover la ejecucion hipotecaria en base
a las mismas. Interpretar lo contrario supone desconocer principios rectores
del sistema registral espanol (al permitir el acceso al Registro de clausulas ca-
rentes de eficacia frente a terceros), y en particular contradice el nuevo arti-
culo 130 de la Ley Hipotecaria, precepto que establece con toda claridad que
“el procedimiento de ejecucion directa contra bienes hipotecados s6lo podra
ejercitarse como realizacién de una hipoteca inscrita sobre la base de aquellos
extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respec-
tivo”. En consecuencia, al estar recogidas tales clausulas en el asiento pueden
legitimar el ejercicio de la accion real hipotecaria. De la lectura de los trabajos
de elaboracién parlamentaria (de la Ley 41/2007), se observa la estrecha rela-
cion existente entre los articulos 12 y 130 de la Ley Hipotecaria, de forma que
su redaccion evolucionaba en paralelo. Por ello es indudable que el legislador
fue plenamente consciente de la inclusion de las clausulas financiera y de ven-
cimiento anticipado en el ambito del articulo 130, lo que es prueba irrefutable
de su transcendencia real.

Como dice la Sentencia de la Audiencia provincial de Tarragona de 1 de
abril de 2011, para saber si un pacto tiene o no transcendencia real, hay que
atender a si condiciona o no de algin modo la accién hipotecaria. En la medi-
da en que el pacto de vencimiento anticipado habilite el ejercicio de la accion
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hipotecaria tiene transcendencia real. Si el plazo de duracién de la obligacion
garantizada tiene transcendencia real (y asi es sin duda pues es un dato que ha
de reflejar la inscripcion segun el parrafo 1° del art. 12 de la LH) y, a su vez, el
vencimiento anticipado decide inevitablemente la duracion de la obligacion
garantizada posibilitando el ejercicio de la accion hipotecaria, es evidente que
tales clausulas tienen transcendencia real. No puede ser de otro modo cuando
habilitan el ejercicio de la accion hipotecaria y ésta determina una clara afec-
cion a terceros poseedores y titulares de cargas posteriores, hasta el extremo
de que estos veran cancelados los asientos de sus respectivos derechos como
consecuencia de dicha ejecucién (art. 674 de la LEC), en virtud del principio
de purga de cargas posteriores®.

6°. En sexto lugar, la interpretacion anterior de la Direcciéon General, con su
tesis de la “publicidad-noticia”, suponia de forma inevitable la exclusion de
las cldusulas financieras y de vencimiento anticipado de las presunciones re-
gistrales de validez del contenido de los asientos, sin ninguna base legal para
ello, pues el articulo 12 de la Ley Hipotecaria no ha variado ninguno de los
articulos que regulan los efectos de las inscripciones. Es mas, de la propia Ex-
posicion de Motivos de la Ley 41,/2007 se desprende que la misma no altera las
normas relativas a los requisitos y efectos de las inscripciones.

7°. En séptimo lugar, la interpretacién anterior también debe ceder por exi-
gencias del principio de eficacia de las instituciones, en conexiéon con el prin-
cipio de efectividad del Derecho comunitario. Y es que una solucion diferente
a la ahora postulada convertiria la intervencién del Registrador en un mero
tramite impuesto al particular, sin que ello le reportara ninguna ventaja desde
la perspectiva de los fines de las normas dictadas en defensa de sus intereses,
obligandole asi a renunciar por imperativo legal a los instrumentos de protec-
cioén que le dispensa nuestro modelo de seguridad juridica preventiva. Esta si-
tuacion seria, ademas, contraria al principio de efectividad comunitario, como
resulta de la reiterada jurisprudencia del TJUE segtn la cual “a falta de nor-
mativa comunitaria en la materia, la determinacion de la regulaciéon procesal
destinada a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho comuni-
tario genera en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia proce-
sal de los Estados miembros, a condicion, sin embargo, de que esta regulacion
(...) no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio

?  Igual idea se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de
2013 al afirmar que los “pactos de vencimiento anticipado de las deudas sometidas a plazo y garanti-
zadas con hipoteca, en la medida en que, a la vez que implican una disposicion por el deudor del bene-
ficio del término —articulo 1127 del Codigo Civil- y, normalmente, un pacto de extincion y subsiguiente
liquidacion de la relacion contractual garantizada, regulan la exigibilidad del pago, que es condicion
imprescindible para que quepa hablar de incumplimiento, el cual, a su vez, es presupuesto del ejercicio
por el acreedor del derecho real de realizacion del valor”.
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de efectividad)” (véanse, al respecto las sentencias del Tribunal de Justicia en
los asuntos C-168/2005, C-78/98, C-392/04, C-422/04 y C-40/08). No resul-
ta exagerado afirmar —dice la DGRN- “que la eliminacion del control regis-
tral en este ambito —calificado por la propia jurisprudencia comunitaria como
«equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico
interno, tienen rango de normas de orden publico» (As, G-40/08)—unido a la
posibilidad de promover la ejecucion hipotecaria con base en dichas clausulas,
atentaria de forma palmaria contra esta exigencia”.

8°. En octavo lugar, la exclusion de la calificacion registral de este tipo de
clausulas supondria una cortapisa para el fomento del mercado hipotecario:
“Piénsese que una interpretacion en tales términos puede dar lugar a que
prosperen de forma considerable las peticiones de anotacion preventiva de las
demandas de nulidad de las cldusulas financieras y de vencimiento anticipado
de todos aquellos deudores que anticipen una inminente ejecucion, desde el
momento en que ya no se podra contar como argumento en contra de la apre-
ciacion del requisito del “fumus boni turis” para la concesion de dicha medida,
la previa calificacion registral de las mismas. Resulta evidente que la interven-
ci6én simultdnea de notarios y registradores, en el caso de estos tltimos, en los
términos antes apuntados, constituye un serio desincentivo a la solicitud de
tales medidas y, claro estd, un evidente obstaculo a su concesion”.

9°. Ahora bien, afirmado que el registrador puede, y por lo tanto debe, califi-
car las clausulas abusivas de los préstamos hipotecarios, la Direccién General
de los Registros y del Notariado es consciente de que el procedimiento regis-
tral no es contradictorio ni de cognicién plena, al estar limitados los medios
de prueba de que puede valerse el Registrador en su calificacion. Por ello,
teniendo en cuenta que la definicién genérica de “clausula abusiva” tanto en
la Directiva como en nuestra legislacion de consumidores esta basada en dos
conceptos juridicos indeterminados como los de “exigencias de la buena fe” y
“desequilibrio importante” en los derechos y obligaciones de los contratantes
(art. 3 Directiva), y que la calificacion como abusiva de una cldusula concreta
requiere un examen contextual de las circunstancias concurrentes en la cele-
bracién del contrato y en la naturaleza de las prestaciones (art. 4 Directiva),
la Direccion General delimita el ambito de calificacion en esta materia del si-
guiente modo: el Registrador podra rechazar la inscripcion de una clausula:

a) siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resoluciéon
judicial firme; obsérvese que no subordina dicha posibilidad a que la sentencia
esté inscrita en el Registro de Condiciones Generales, entre otros motivos por-
que la inscripcién en este Registro es facultativa y no genera eficacia de inopo-
nibilidad de Ia clausula no inscrita (su principal efecto sustantivo consiste en
permitir la prescripcion de las acciones colectivas de cesacion); por otra parte,
aunque el articulo 84 del TRLGDCU establece que los Registradores no inscri-
biran las cldusulas declaradas abusivas inscritas en dicho Registro, no se cum-
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plen las condiciones para poder inferir interpretaciones “a contrario sensu’;
ademas, el articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria no contiene esta limitacion;

b) pero también debera denegarse la inscripcion en aquellos otros casos
en los que se pretenda el acceso al Registro de clausulas cuyo caracter abusivo
pueda ser apreciado por el Registrador sin necesidad de realizar ningun tipo
de valoracién de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ello
supone que la funcion calificadora se concretara en la operaciéon de subsun-
cioén del supuesto de hecho en una prohibicién especificamente determinada
en términos claros y concretos. Dicho de otro modo, el control sobre dichas
cldusulas debera extenderse a las que estén afectadas de una tacha apreciable
objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que exprese di-
cha tacha), sin que pueda entrarse en la calificacion en el analisis de aquellas
otras que, por tratarse de conceptos juridicos indeterminados o que puedan
ser incluidos en el dambito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo (p.ej.,
basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de derechosy
obligaciones), s6lo podran ser declaradas abusivas en virtud de una decisién
judicial.

5.6. Conclusion

Todos estos argumentos fueron confirmados por la Sentencia de la Au-
diencia provincial de Tarragona (Seccién 3*) de 1 de abril de 2011, que los
reafirma punto por punto (anulando la Resolucion de 24 de julio de 2008 que
contenia la doctrina anterior), y llega a la conclusién de que “pueden clara-
mente los Registradores calificar y apreciar como abusiva una clausula cuando
ésta sea alguna de las tipificadas en los arts. 85 a 90 TRLCU, que son las que no
requieren juicio de ponderacién alguno”, y una vez alcanzada tal conclusion
ratifica la calificacion registral que consideré abusiva las siguientes clausulas
de vencimiento anticipado: por incendio de la finca, por deterioro en mas de
una cuarta parte de su valor, por su expropiacion forzosa, y por fallecimiento,
suspension de pago o quiebra de los fiadores (circunstancias que ni afectando
al deudor deben provocar dicho vencimiento anticipado).

Conclusion que queda finalmente ratificada por su confirmacién por la
STS de 13 de septiembre de 2013 al afirmar que esta nueva doctrina (que con-
creta con la cita de la Resolucion de 16 de agosto de 2011) “trata la cuestion en
sus términos adecuados, a los que, en lo menester, nos remitimos”.

El valor doctrinal e interpretativo de esta afirmacion de la citada Senten-
cia queda subrayada por el hecho de que en su fundamento cuarto senala el
Tribunal que, no obstante dicha doctrina, no entra a analizar las concretas
clausulas objeto de la calificacion negativa de la Registradora de Falset, por en-
tender que en aplicacion del articulo 328 de la Ley Hipotecaria —tal como ha
sido interpretado en las sentencias 439,/2012, de 28 de junio, 205/2013, de 20
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de marzo, 214/2013, de 2 de abril, 363/2013, de 28 de mayo, entre otras’, la
Registradora carecia de legitimacion para recurrir la Resolucion de la DGRN,
pues si bien insiste en que “no hay duda de que el registrador, mediante su
calificacion, defiende, con la legalidad, los derechos e intereses de titulares
identificados y terceros indeterminados”, sin embargo, entiende que —de no
cumplirse las exigencias impuestas por el articulo 328 citado—, una vez dejada
sin efecto su calificacién por la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, no puede continuar defendiéndola mediante su impugnacién (salvo en
aquellos supuestos en los que la resolucion es nula en sentido absoluto, dada
la particularidad del régimen de la legitimacion en tales casos). Pero esta afir-
macion la hace el Tribunal Supremo antes de analizar las concretas clausulas
denegadas en cuanto a su inscripcion por la Registradora, pero después de
haber confirmado la doctrina rectificada de la propia Direccién General, lo
que pone de manifiesto su interés por dejar zanjada la polémica sobre la in-
terpretacion del art. 12 de la Ley Hipotecaria, en su redaccion dada por la Ley
41/2007, pues de lo contrario podria haber invocado la aludida falta de legiti-
macion como primera y inica fundamentacion de su fallo*.

* El comentario a la doctrina jurisprudencial de estas Sentencias corresponde a
otros autores en esta misma obra, a cuyo comentario en lo pertinente nos remitimos.

*  Con posterioridad a las Resoluciones de la DGRN comentadas, y vista la
confirmacién que de su doctrina ha hecho el TS en su Sentencia de 13 de septiem-
bre de 2013, Ia Direccién General ha mantenido la misma linea de interpretacion,
precisando con mayor detalle el ambito de la calificacién registral de las clausulas
de los contratos de préstamo hipotecario, sistematizado la doctrina en la materia
en las recientes Resoluciones de 28 de abril y 21 de octubre de 2015, segun la cual:
“b. La citada Resolucion de 28 de abril de 2015 después de fijar los supuestos de
aplicacion de la legislacion sobre transparencia de las cldusulas de los contratos de
préstamo hipotecario y de proteccién de los consumidores, y de aclarar, con base
en el referido criterio de interpretacion sistematica, el contenido necesario de la
inscripcion de hipoteca y los efectos juridicos de la misma, procede a senalar cudl
es el alcance de la calificacion registral de las estipulaciones contenidas en las es-
crituras de préstamos y créditos hipotecarios atendiendo a la aplicabilidad o no de
la citada normativa de defensa de los consumidores.

A este respecto, recuerda la Resolucién que ni toda infraccion legal permite conside-
rar la clausula transgresora como abusiva, ni la legislacion de defensa de los consumidores y
usuarios constituye el inico canon normativo cuya infraccién determina su exclusion de la
publicidad registral, de acuerdo con el principio general de legalidad que rige en nuestro
ordenamiento constitucional (vid. articulo 9 de la Constitucion) y registral (vid. articulo 18
de la Ley Hipotecaria).

Asi el registrador podrd, con caracter general en todo tipo de hipotecas, negar la ins-
cripcion de aquellas clausulas que, con independencia de su validez civil o posible eficacia
real, no tengan cardcter inscribible por estar expresamente excluido su acceso al registro
de la propiedad por una norma de naturaleza hipotecaria de caracter imperativo, bien de
forma automatica o bien por no reunir los requisitos necesarios para su inscripcion. Asi
ocurre, por ejemplo, con las prohibiciones de disponer, de conformidad con lo previsto
en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, o con los derechos reales o cldusulas relativas a los
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mismos que no contengan las determinaciones legalmente prescritas, recogidas en los arti-
culos 9y 12 de la Ley Hipotecaria, 51.6 del Reglamento Hipotecario y 682y 693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, etc.

Igualmente, el registrador podrd rechazar aquellas otras clausulas que sean contrarias
a normas imperativas o prohibitivas expresas y objetivas y, por tanto, nulas de pleno dere-
cho, ya sean éstas de caracter especifico (por ejemplo, el pacto comisorio prohibido por el
articulo 1859 del Codigo Civil o el pacto de vencimiento anticipado por la declaracién de
concurso prohibido por el articulo 61-3 de la Ley Concursal), o referenciadas a los princi-
pios generales de la contratacién (por ejemplo, el pacto que vulnere de forma objetiva el
articulo 1256 del Codigo Civil o el pacto que excluya o no prevea la facultad de deudor,
reconocida en el articulo 1129-3 del Cédigo Civil, de completar la garantia concedida en
caso de menoscabo de la misma). A este respecto debe recordarse que la Ley 7,/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (las predispuestas por una de las
partes con el objeto de incorporarlas a una pluralidad de contratos) es aplicable aunque el
adherente —persona fisica o juridica— sea un profesional y actiie en el marco de su actividad
(articulo 3) y que son nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo dispuesto en dicha Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva (articulos 8.1), sin necesidad de que tengan la condicion de abusivas.

Y, por ultimo, también podran denegarse las clausulas que no tengan caracter inscri-
bible por ser puramente obligacionales y no ostentar la condicién de clausula financiera,
sin que se pacte tampoco que su incumplimiento genere el vencimiento anticipado de la
obligacion principal, ni se garantice su importe econémico con alguno de los conceptos
de la responsabilidad hipotecaria; clausulas que deben ser depuradas simplemente por esa
carencia de eficacia real (articulo 98 de la Ley Hipotecaria).

Tratandose de préstamos hipotecarios a los que les es aplicable la normativa de protec-
cion de los consumidores, adicionalmente se podran rechazar la inscripcion de las cldusulas
por razén de abusividad en dos supuestos concretos: a) cuando la nulidad por abusividad
hubiera sido declarada mediante resolucion judicial firme, sin que sea necesario que conste
inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion ya que tal exigencia in-
fringiria el «principio de efectividad» de la normativa europea de proteccion de consumido-
res; siendo, no obstante necesario, a falta de tal inscripcion, que la sentencia judicial proceda
del Tribunal Supremo, en cuanto fuente complementaria del derecho (articulo 1 del Codigo
Civil), o responda a un criterio mayoritario y uniforme de los 6érganos judiciales superiores; y
en todos los casos que se refieran al contrato de préstamo o crédito hipotecario, y b) cuando
el cardcter abusivo de la cldusula pueda ser apreciado directamente por el registrador de for-
ma objetiva, sin realizar ningun juicio de ponderacién en relacion con las circunstancias par-
ticulares del caso concreto, bien porque coincidan con alguna de las tipificadas como tales en
la denominada «lista negra» de los articulos 85 a 90 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios o bien por vulnerar otra norma especifica sobre la materia, como el
articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria, con base en la doctrina de la nulidad «apud acta» recogi-
da en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2013.

En estos supuestos el registrador, como senala entre otras las Resoluciones de la Di-
recciéon General de los Registros y del Notariado de 5 de febrero de 2014 y 28 de abril de
2015 a la que se remite la presente, deberd también rechazar la inscripcién de las escrituras
de hipotecas respecto de las que no se acredite el cumplimiento de los requisitos de infor-
macién y transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, y la
forma —normal o reforzada— que, en cada caso, el legislador haya elegido para asegurarse
del conocimiento por parte de los usuarios de los productos bancarios, del riesgo financie-
ro que comporta el contrato en general o alguna de las singulares clausulas financieras o
de vencimiento anticipado que lo componen -Orden EHA 2899/2011, articulo 6 de la Ley
1/2013, etc.—.
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