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SUMARIO

Si hay un tema de actualidad en el dm-
bito de la contratacion bancaria, es el re-
lativo al control de las clausulas abusivas,
sobre todo a raiz de la jurisprudencia de
los ultimos afos del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, entre cuyas sentencias
mas recientes destacan la de 14 de junio
de 2012y la de 21 de febrero de 2013 —en
las que ya se avanza el menoscabo que pa-
ra los derechos del consumidor representa
la necesidad de oposiciéon del mismo para
que el Tribunal pueda apreciar la existencia
de una cldusula abusiva—y, sobre todo, la
de 14 de marzo de 2013 —caso Aziz—, que
resuelve, ya en el dmbito hipotecario, que si
el deudor ha planteado en juicio declarativo
la posible abusividad de alguna cldusula, el
Juez que entienda del mismo debe poder
adoptar las medidas necesarias para para-

lizar la ejecucién que se siguiere en otro
juzgado hasta que se resuelva sobre dicha
eventual abusividad.

La doctrina del TJUE provocoé la pro-
mulgacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
que modifica los procedimientos de ejecu-
cién hipotecaria ordinario, judicial directo
y extrajudicial. Casi simultdneamente, el
Tribunal Supremo dictaba la Sentencia de 9

de mayo de 2013, sobre la llamada cldusula
suelo. La repercusion de todo ello en la esfe-
ra judicial ha sido inmediata, con abundan-
cia de demandas y sentencias de distinta
indole. Finalmente, la cuestién ha acabado
por plantearse en el dmbito de la seguri-
dad juridica preventiva, donde la Direccion
General de los Registros y del Notariado ya
ha dictado algunas resoluciones que es ne-
cesario analizar en orden a perfilar el ade-
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cuado proceder de notarios y registradores.
Antes, sin embargo, parece necesario hacer
una somera puesta al dia de los anteceden-
tes legislativos y jurisprudenciales.

Il. CLAUSULAS ABUSIVAS: DETER-
MINACION DIRECTA E INDIREC-
TA

La determinacién de cudndo una clau-
sula es abusiva exige distinguir distintos
supuestos. Asi, podemos encontrar:

1) La cldusula que encaja en la regla ge-
neral del art. 82.1 TRLGDCU, cuya abu-
sividad resulta de ser contraria a las
exigencias de la buena fe y causar, en
perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los dere-
chos y obligaciones.

2) La cldusula subsumible en algunos de
los supuestos especificos regulados en
los arts. 85 a 90 TRLGDCU, que recogen
una lista de cldusulas abusivas «en todo
caso», esto es, sin necesidad de esa con-
creta apreciacion de ausencia de buena
fe o de desequilibrio en las contrapres-
taciones a que se refiere la regla general
del art. 82.1.

Ahora bien, dichos articulos contienen
unos supuestos mas claramente defi-
nidos que otros, y por eso es habitual
hablar de «lista negra» y «lista gris» de
clausulas abusivas: un ejemplo de clu-
sula encuadrable en la lista negra es el
del art. 90.3: «La imposicién al consu-
midor de los gastos de documentacion
y tramitacién que por ley correspondan
al empresario», mientras que se inclui-
ria en la lista gris, entre otros muchos,
el supuesto del art. 87.6, que habla de
las estipulaciones que impongan al
consumidor «obstdculos onerosos o des-
proporcionados» para el ejercicio de sus
derechos, como por ejemplo «plazos de
duracion excesivay.

3) Por otro lado, una clausula puede ser
abusiva porque asi lo ha decretado el
Juez en sentencia inscrita en el Registro
de Condiciones Generales de la Con-
tratacion. Es el caso de aquellas a que
se refiere la STS de 16 de diciembre de
2009; por ejemplo, la que en relacion
con la compensacién de la deuda con
el saldo de cuentas o depdsitos del deu-
dor se inclufa en las escrituras de Banco
Santander, frente a las que sobre dicha
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ness of some provision, the judge trying this case must be able to adopt the measures necessary to
paralyze the execution that would be in process in another court until a ruling is issued about said

possible unfairness.
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misma materia se incluian en las minu-
tas de Bankinter y BBVA, que el Tribunal
estimo ajustadas a derecho.

4) Ahora, ademas, y a la vista de lo resuelto
por el TS en la Sentencia de 9 de mayo
de 2013, podemos hablar de una abu-
sividad por falta de transparencia que
tendria como base el art.. 4.2 de la Di-
rectiva 93/13/CEE, cuyo contenido no
fue objeto de transposicion por el legis-
lador espanol —al parecer, a causa de
un desliz parlamentario. Segun dicho
articulo, no cabe la apreciacién del ca-
racter abusivo de las clausulas que de-
finan el objeto principal del contrato
siempre que las mismas se redacten de
manera claray comprensible; por tanto,
y a sensu contrario, entiende el TS que
tales clausulas deben someterse al con-
trol de abusividad si no retinen esos re-
quisitos de claridad y comprensibilidad
en su redaccién. En el caso, se trata de
las famosas «clausulas suelo»'".

El razonamiento esgrimido en la Sen-
tencia pareceria haber de desembocar en
la posibilidad de control de abusividad de
la cldusula no transparente, aun cuando se
refiera al objeto principal del contrato. EI TS
da el primer paso, que es declarar no trans-
parente la cldusula suelo en cuestién y, por
tanto, susceptible de ser sometida a dicho
control, pero no parece llevar a cabo el mis-
mo, sino que convierte de modo automati-

co la falta de transparencia en un supuesto
de abusividad, que parece en ultimo térmi-
no basar en que, en los términos en que se
incluye en el contrato, no permite una com-
prensibilidad real de suimportancia en el
desarrollo razonable del mismo.

Con base en este planteamiento gene-
ral, el TS hace una apreciacion previa en la
que entiende que las cldusulas suelo son
licitas, incluso no coexistiendo con clau-
sulas techo, siempre que cumplan esos re-
quisitos de transparencia, que exigen —y
aqui es donde empieza a aparecer la con-
creta abusividad del supuesto— destruir
cualquier apariencia de variabilidad de los
tipos cuando la misma es previsiblemente
inexistente, de tal manera que «cuando el
suelo estipulado lo haga previsible, [el deu-
dor] esté informado de que lo estipulado es
un préstamo a interés fijo minimo».

Esa apariencia de una inexistente varia-
bilidad es la primera de las seis circunstan-
cias”’ que el TS entiende que convierten la
cldusula en abusiva. Por lo demas, en el auto
aclaratorio de 12 de junio de 2013, sefala
que la incluida en la Sentencia no constitu-
ye «una relacién exhaustiva de circunstancias
a tener en cuenta con exclusion de cualquier
otra (no estdn todas las que son). Tampoco
determina que la presencia aislada de alguna,
o algunas, sea suficiente para que pueda con-
siderarse no transparente la cldusula a efec-
tos de control de su cardcter eventualmente



abusivo (tampoco lo son, aisladamente consi-
deradas, todas las que estdn)». Sin embargo,
insiste de nuevo el auto en que «uno de los
diferentes supuestos de falta de transparen-
cia y de cldusula abusiva, sin necesidad
de que concurra ningun otro requisito»,
vendria constituido por «la creacién de la
apariencia de un contrato de préstamo a
interés variable, cuando el indice de referen-
cia o su evolucién, previsible para el profesio-
nal, a corto o medio plazo, lo convertirdn en
interés minimo fijo, variable nada mds al
alza». Con lo cual vuelve a la primera de las
circunstancias relacionadas, como base del
sentido de la Sentencia, apareciendo las de-
mas, en realidad, como apoyo de aquella®.

Cabe decir que no se encuentra en la
Sentencia un apoyo normativo expreso que
permita asociar esa falta de transparencia
con un supuesto de abusividad, para atri-
buirle los efectos de la misma. Para PERTI-
NEZ VILCHEZ", ese apoyo estaria en la pro-
pia regla general del art. 82 TRLGDCU: por
un lado, la actuacion contraria a la buena fe
derivaria del ocultamiento por el banco de
la posibilidad de un real entendimiento de
la cldusula; por otro lado, el desequilibrio
derivaria de la alteracién de la carga eco-
noémica del contrato respecto de la que el
consumidor podia esperar con base en la
informacién suministrada.

Tenemos, por tanto, unos supuestos en
los que la abusividad viene determinada
por la ley de modo directo y otros en los
que viene determinada de modo indirecto.

De los cuatro bloques de supuestos an-
tes sefalados, habrd una determinacion
directa en dos casos:

1. El primero 'y mas claro seria el de aque-
llas clausulas incluidas en la llamada /is-
ta negra de los arts. 85 a 90 TRLGDCU,
es decir, cuando el supuesto de hecho
encaje claramente en el previsto en
alguno de dichos articulos; poniamos
como ejemplo el del art. 90.3: «La im-
posicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley
correspondan al empresario».

2. El segundo seria el de las que han si-
do declaradas abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién. Aqui, sin
embargo, la claridad puede verse dis-
minuida por dos elementos, objetivo y
subjetivo:

— Objetivo, porque Unicamente serd
abusiva la cldusula que coincida
exactamente con la utilizada en el
supuesto de hecho resuelto por la
sentencia.

— Subjetivo, porque queda por resol-
ver la eficacia erga omnes de dicha
sentencia, esto es, el alcance de sus
efectos a terceros predisponentes
distintos del demandado, cuestién
sobre la que habia venido siendo
mayoritaria la interpretacion nega-
tiva (a salvo los efectos meramente
procesales, que no sustantivos).

Por el contrario, habrd una determi-
nacion indirecta en todos los demas su-
puestos, es decir, aquellos previstos por el
TRLGDCU, bien en la regla general del art.
82.1 —que exige ausencia de buena fe y
desequilibrio en las contraprestaciones—,
bien en la «lista gris», es decir, las clausulas
que, incluidas en la relacion de los arts. 85
a 90, requieren la apreciacién de conceptos
juridicos indeterminados, como en el ejem-
plo del art. 87.6 al hablar de «obstdculos one-
rosos o desproporcionados» o de «plazos de
duracion excesiva».

El caso de la falta de transparencia
apreciada por el TS en la Sentencia de 9 de
mayo de 2013, relativa a las cldusulas sue-
lo, constituye, como veiamos, un supuesto
aparentemente nuevo en el que la nulidad
de la cldusula deriva de su falta de trans-
parencia, la cual provoca una apariencia
de variabilidad de intereses inexistente. Y
ello —siguiendo con las circunstancias del
caso— por omisién de una informacion su-
ficiente, de una simulacion de escenarios
diversos de evolucién del interés y de una
advertencia sobre el coste comparativo con
otros productos, ubicando ademas la clau-
sula —en algun caso— «entre una abruma-
dora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencién del
consumidor» y aparentando «que el suelo
tiene como contraprestacion inescindible la
fijacion de un techo».

lll. APRECIACION DE LA «ABUSIVI-
DAD»

Centrandonos ahora en cudl debe ser
la actuacién del Notario en esta materia,
podemos decir que la misma se desarrolla
en tres momentos o aspectos diferentes: el
del control de incorporacion, el del control de

contenido y el que podriamos ahora llamar
control de ejecucion.

1. El control de inclusién o incorpora-
cion

Se trata de una actuacién que el Notario
debe realizar cuando autoriza o interviene
una operacién con inclusién de condiciones
generales de contratacion, actuacion que
resulta previa a cualquier otra relacionada
con la abusividad propiamente dicha y al
otorgamiento en si del documento notarial,
el cual debe reunir las condiciones de clari-
dad, sencillez, legibilidad, concrecién, etc.,
a que se refieren los arts. 5.5 LCGC y 80.1a
y 80.1b TRLCU.

En su Sentencia de 9 de mayo de 2013,
el TS incardina en esta fase, en relaciéon con
los préstamos hipotecarios y como primer
filtro o control de transparencia, la regula-
cién contenida en la OM de 5 de mayo de
1994, hoy sustituida por la OM de 28 de oc-
tubre de 2011, entendiendo que «la deta-
llada regulacién del proceso de concesién de
préstamos hipotecarios a los consumidores
contenida en la OM de 5 de mayo de 1994 ga-
rantiza razonablemente la observancia de los
requisitos exigidos por la LCGC para la incor-
poracién de las cldusulas de determinacion de
los intereses y sus oscilaciones en funcién de
las variaciones del Euribor». Similares previ-
siones a las contenidas en la citada OM se
contienen en la Ley 2/2009, de 31 de marzo,
en relacién con empresas que no tienen la
condicién de entidades financieras.

Habria que plantearse, en cualquier ca-
50, si un eventual defecto en el cumplimien-
to de las obligaciones de informacién pre-
contractual previstas en la citada normativa
puede provocar lo que con caracter general
supone el incumplimiento de los requisitos
de incorporacién, es decir, que la cldusula
sencillamente no pase a formar parte del
contrato, considerandose este formado sin
la misma. La STS de 9 de mayo de 2013 no
resuelve la cuestién, puesto que, de una
parte, se refiere Unicamente a las clausulas
«de determinacion de los intereses y sus osci-
laciones en funcién de las variaciones del Eu-
ribor» y, por otra —y con independencia de
lo que podria haber dicho de ser el caso—,
el TS no esta diciendo que la omisién de
los pasos regulados en la OM suponga in-
cumplir los requisitos exigidos por la LCGC
—recordemos: claridad, sencillez, legibili-
dad, concrecion...—, sino que el seguirlos
si garantiza razonablemente la observancia

LANOTARIA | GO | 1/2014



de los mismos. PERTINEZ VILCHEZ, en su
articulo antes citado, sefiala que «la Orden
5mayo 1994 es una mera norma administra-
tiva, de disciplina del mercado bancario, cuya
contravencion conlleva una mera sancion
administrativa, pero en modo alguno puede
fijar el umbral de la validez contractual de las
cldusulas financieras en los contratos de prés-
tamo con consumidores».

Pues bien, en relaciéon con esta ma-
teria, ya encontramos una idea de lo que
puede ser la interpretacién de la DGRN,
deslizada en su Resolucion de 13 de sep-
tiembre de 2013, cuando sefiala que seria
discutible si ha sido debidamente cum-
plida la correspondiente normativa —Or-
den EHA/2899/2011, de 28 de octubre—,
cuestiéon sobre la que no se pronuncia por
no haber sido observado defecto alguno
al respecto por el Registrador, dando asi a
entender que la falta de cumplimiento de
dicha normativa podria ser controlada por
el Registrador, cuestién mas que discutible
si atendemos a lo expuesto anteriormente.

En la posterior RDGRN de 31 de octu-
bre de 2013, se dice a su vez: <Al no haber
alegado el Registrador nada en relacion
con el previo control de transparencia,
no procede entrar a verificar un control de
abusividad respecto de una cldusula (inte-
reses variables) que por referirse al objeto
principal del contrato de préstamo hipote-
cario solo procede cuando previamente se
ha constatado su falta de transparencia
en los términos indicados (vid. Resolucidn
de 13 de septiembre de 2013)». Al hablar
de ese «previo control de transparencia» y
remitirse a la RDGRN de 13 de septiembre
de 2013, parece efectivamente estar refi-
riéndose al «control de incorporacién», es
decir —en el caso de préstamos hipoteca-
rios—, al cumplimiento de los requisitos
previstos en la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre.

Y esta idea parece confirmarse en la
RDGRN de 5 de febrero de 2014, en cuyo
supuesto de hecho la Registradora aprecia
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el defecto, que la DGRN confirma como tal,
de la no inclusion en la escritura de la ex-
presidon manuscrita exigida por el art. 6 de
laLey 1/2013, de 14 de mayo, para aquellos
préstamos hipotecarios con personas fisi-
cas que reunan determinadas circunstan-
cias". Dice la Resolucion que esa omisién
es puesta en relacion por la Registradora
calificante con los criterios de transpa-
rencia e informacion contractual fijados
por el TS en la reiterada Sentencia de 9 de
mayo de 2013. Pero —afade— «es que,
ademds, al citado control de transparencia
debe preceder un previo control de inclusion
o incorporacion al contrato de la cldusula
que revista caracteres de condicién general
de la contratacion [...]. Es este control previo
y doble de incorporacién y transparencia el
que se ha visto reforzado por el art. 6 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo».

Al margen de todo lo dicho sobre este
control de incorporacion, en las resolucio-
nes parece insinuarse que de «superarse» el
mismo podria valorarse una eventual falta
de «transparencia de contenido», Unica «va-
riante» de abusividad que de acuerdo con
la Sentencia del TS puede controlarse en
relacion con una cldusula que el mismo TS
ha considerado como parte del objeto prin-
cipal del contrato. Ello nos introduce ya en
el siguiente de los apartados enunciados al
referirnos a la actuacioén notarial.

En relacién con los diferentes posibles
supuestos sefalados anteriormente, el




Notario debera entender abusiva, en todo
caso, la clausula que, como deciamos, asi
venga determinada directamente, bien
por aparecer como tal en la repetida «lista
negra», bien por resultar idéntica a la que
ha sido declarada nula mediante sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacién y pretender ser
utilizada por el mismo predisponente con-
denado en el supuesto enjuiciado.

Respecto de las primeras, ya dijo la
Circular 1/98 CGN que, tratandose de «cldu-
sulas que, directamente y sin necesidad de
una valoracién previa, resulten contrarias a
una norma concreta (algunas de las recogi-
das en la “lista” tienen ese cardcter), el No-
tario debe rechazar su incorporacién por apli-
cacién del art. 145 del Reglamento Notarial».

Respecto de las segundas, y aunque
el supuesto no serd muy probable, ;qué
ocurre si un predisponente distinto —en
el caso, una entidad de crédito diferen-
te— pretende incluir una cldusula idéntica
a la anulada? Segun determiné en su dia el
Consejo de Estado al informar del proyecto
de LCGC, resulta inconstitucional la eficacia
erga omnes que el proyecto de ley atribuia
a las sentencias inscritas en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion,
y asi lo ha entendido posteriormente la ma-
yor parte de la doctrina. El propio Ministerio
Fiscal emitio, en el afno 2010, una circular en
el mismo sentido. En todo caso, parece que
hay que entender que, cuando se ha admiti-
do dicha eficacia ultra partes, ha sido, como
dice el art. 221 LEC, a efectos procesales.

Sin embargo, frente a esta postura, la
jurisprudencia del TJUE insiste en que el lla-
mado principio de efectividad implica que, si
bien la adopcion de las medidas concretas
para cumplir con una determinada directiva
corresponde a los distintos Estados Miem-
bros, tales medidas deben dictarse, inter-
pretarse y aplicarse de modo que sea efec-
tivo el resultado previsto por la directiva; en
el caso que tratamos —y en relacién con las
normas contenidas en la Directiva 93/13/
CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, de
proteccién de los consumidores—, «el cese
en el uso de cldusulas abusivas». Desde este
punto de vista —y sin entrar ahora en el al-
cance del eventual conflicto entre el citado
principio de efectividad y el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, base de la polémica so-
bre la inconstitucionalidad de la pretension
de eficacia ultra partes de la sentencia—,
habria que concluir que, declarada nula por

abusiva una determinada cldusula e inscrita
la correspondiente sentencia en el Registro
de Condiciones Generales de la Contrata-
cion, es razonable que dicha nulidad sea
tenida en cuenta por el Notario en todo ca-
so, sea cual sea la entidad, condenada o no,
que pretendiera incluirla posteriormente
en un contrato. Teniendo en cuenta, en to-
do caso, que debe tratarse de una clausula
idéntica, lo que, como sefalabamos, reduce
enormemente la probabilidad del supuesto
de hecho.

b) Abusividad indirectamente deter-
minada

En cambio, en los que hemos llama-
do supuestos de determinacion indirecta,
no puede pretenderse que ni el Notario ni
el Registrador rechacen por abusiva una
determinada cldusula cuando para ello es
necesaria la apreciacion de criterios como
ausencia de buena fe o desequilibrio entre
las contraprestaciones —caso de la regla
general del art. 82.1 TRLDCU— o, en gene-
ral, de conceptos juridicos indeterminados
—como ocurre con los supuestos de los
arts. 85 a 90, calificables como «lista gris».
Ese es un control que corresponde en ex-
clusiva a los jueces, tal y como proclama la
Exposicion de Motivos de la LCGC y senal6
en su dia la Circular 1/1998 CGN.

No lo entendi6 asi, sin embargo, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Tarra-
gona de 1 de abril de 2011, que, desbor-
dando el limite de la calificacion registral
en esta materia, llegé a decir que «pueden
claramente los registradores calificar y apre-
ciar como abusiva una cldusula cuando esta
sea alguna de las tipificadas en los arts. 85
a 90 TRLCU, que son las que no requieren
juicio de ponderacion alguno». Esta es una
declaracion claramente desafortunada, por-
que, como veiamos, entre las clausulas con-
tenidas en los arts. 85 a 90 TRLCU, existen
muchas que si requieren ese juicio de pon-
deracion al que la misma Sentencia alude.

Hay quien ha entendido que la doctri-
na de la DGRN, contenida en las recientes
resoluciones citadas, acaba por hacer suyos
los argumentos de esta Sentencia, que es
objeto de cita en aquellas. Entiendo que
no es asi, pero, antes de intentar explicar-
lo, conviene avanzar que la citada SAP Ta-
rragona fue casada en virtud de la dictada
por el TS el dia 13 de septiembre de 2013;
curiosamente, el mismo dia en que se dicta
la primera de las resoluciones comentadas.

La consecuencia es que queda vigente la
sentencia de instancia que confirmo la RD-
GRN de 24 de julio de 2008, de tenor radi-
calmente opuesto. Es necesario advertir, no
obstante, que, por un lado, esta Resolucion
ya habia sido contradicha, como veremos,
por otras posteriores del Centro Directivo
y, por otro, que el motivo de casacion de
la SAP Tarragona es la apreciacion de la fal-
ta de legitimacion de la Registradora para
recurrir la sentencia de primera instancia, y
que, en su Sentencia, el TS hace unas apre-
ciaciones sobre esta materia que no deben
ser obviadas —y a las que haremos referen-
cia mas adelante.

En todo caso, la doctrina de la DGRN
en este punto concreto es, a mi entender,
menos «revolucionaria» de lo que parece. El
nucleo de la RDGRN de 13 de septiembre de
2013 se contiene en una frase —repetida,
sin aparente necesidad, en la RDGRN de 5
de febrero de 2014—, un tanto confusa, que
conviene leer en dos partes para alcanzar el
sentido del conjunto.

La frase empieza sentando lo que, ais-
ladamente considerada, pareceria una re-
gla general de contenido extremamente
amplio. Dice asi que «la nulidad que declara
el art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007
la declara directamente la misma ley, y el
mandato legal de “tenerlas por no puestas”
dirigido a todos los funcionarios que aplican
la ley, y entre ellos los registradores, no queda
subordinado a su previa declaracion judicial».
Hasta aqui, podria entenderse que, para la
DGRN, el Registrador puede apreciar cual-
quier tipo de clausula abusiva en el contra-
to, sobre la base de que, tal y como sefala
el articulo citado en su n.° 1: «Las cldusulas
abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendrdn por no puestas».

Esta conclusion queda matizada —eso
si, con insuficiente claridad— al seguir
leyendo: «especialmente cuando se trata
de algunas de las cldusulas incluidas en la
llamada doctrinalmente “lista negra”, bien
por vincular el contrato a la voluntad del
predisponerte, bien por limitar los derechos
bdsicos del consumidor, bien por su falta de
reciprocidad o por cualquiera otra de las cau-
sas que aparecen expresamente enunciadas
en los arts. 85 y siguientes del citado Texto
Refundido, al no requerir una valoracién de
las circunstancias concurrentes en funcién de
conceptos juridicos indeterminados».

No es lo mismo decir, como hacia la ya
anulada SAP Tarragona, que el Registrador
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puede «apreciar como abusiva una cldusula
cuando esta sea alguna de las tipificadas en
los arts. 85 a 90 TRLCU» —porque alguna,
en singular, parece equivaler a cualquiera
y, en definitiva, a todas— que decir, como
hace la Resolucién, que esa apreciacion de
abusividad es posible cuando se trata de
algunas de las cldusulas de la lista negra —
porque algunas, en plural, deja claramente
fuera a las demas: las que si requieren «una
valoracidn de las circunstancias concurrentes
en funcién de conceptos juridicos indetermi-
nados», esto es, las que, simplificando, se
enmarcan en la «lista gris».

Obviamente, lo primero para poder
apreciar la nulidad en estos casos es confir-
mar que la cldusula es abusiva, y eso, una
de dos: o lo dice la ley, o lo dice el Juez. Y
la ley (art. 82.4) solo lo dice directamente
en relacién con esa «lista negra»: esta es la
que debe tener en cuenta el Notario o el
Registrador, pero no «especialmente», co-
mo se dice en estas resoluciones de modo
inapropiado, sino «tnicamente». Y, ademas,
entendida estrictamente, es decir, con ex-
clusién de los llamados supuestos de la «lista
gris», pues estos si requieren esa «valoracién
de las circunstancias concurrentes en el mo-
mento de la celebracién de contrato» (art.
82.3), ese «juicio de ponderacién» que esta
reservado a los tribunales'®, como lo esta
también la apreciacién de cualquier otro
caso de posible abusividad vinculado, ex
art. 82.1, a una actuacién contraria a las exi-
gencias de la buena fe y a un desequilibrio
importante de las prestaciones en perjuicio
del consumidor.

La Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que una cldusula
contractual abusiva no vincula al
consumidor y que no es necesario
que aquel haya impugnado
previamente con éxito tal cldusula
|

El fundamento en que basa su extraia
afirmacion inicial la DGRN parece ser la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 4 de junio de 2009, en la que
se declara que «el art. 6, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que una cldusula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que, a este respecto,
no es necesario que aquel haya impugnado
previamente con éxito tal cldusula». Pero sor-
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prende que, a partir de la misma, concluya
ahora la DGRN que «esta jurisprudencia de
la Corte de Luxemburgo excluye la posibilidad
de entender que la nulidad de pleno derecho
de las cldusulas abusivas que sanciona el
art. 83.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, requiera de una previa
declaracion judicial». Y sorprende, de una
parte, porque el hecho de que, como dice
la Sentencia, no sea necesaria la previa im-
pugnacién de la clausula por el consumidor
solamente determina la posibilidad de que
la abusividad sea apreciada de oficio por
quien esta legitimado para ello, que es uni-
camente el Juez, al menos cuando para di-
cha apreciacion se requiera una valoracién
y ponderacion de las circunstancias concu-
rrentes, que, desde luego, el Registrador
no estd en condiciones de hacer, como la
misma Resolucién —un tanto a escondi-
das— acaba por decir; de otra, porque se
trata de una Sentencia que ya habia sido
utilizada como fundamento en otras reso-
luciones anteriores sin que hubiera llevado
a la DGRN a una conclusién similar.

Pues bien, este entendimiento de la
doctrina del Centro Directivo debe trasla-
darse al andlisis de la subsiguiente decla-
racién contenida en las resoluciones de 13
de septiembre de 2013 y de 5 de febrero de
2014: «En consecuencia, si no resulta necesa-
ria la previa declaracién judicial de la nulidad
de la cldusula, en los términos indicados, pa-
ra que pueda ser calificada negativamente
por el Registrador, con mayor motivo no serd
preciso que la eventual sentencia que declare
dicha nulidad conste inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién».
Ciertamente, asi es: en relacion con las
clausulas abusivas incluidas en la repetida
«lista negra», su nulidad deriva de la ley, y
no se requiere sentencia —ni, por lo tan-
to, inscripciéon de tal sentencia en registro
alguno— para que sean rechazadas tanto
por el Notario como por el Registrador —
como, por lo demas, ocurre con cualquier
convencién contraria a la ley. Pero para ello
es necesario que la cldusula sea objetiva e
indubitadamente alguna de las de dicha lis-
ta; de lo contrario, no solamente es necesa-
ria la sentencia que declare su nulidad, sino
también la inscripcion de aquella en el Re-
gistro de Condiciones Generales de la Con-
tratacién —sin insistir ya mas en la discutida
eficacia erga omnes de dicha inscripcion.

Resumiendo, creo que no cabe dedu-
cir que las RRDGRN de 13 de septiembre
de 2013 y de 5 de febrero de 2014 supon-

gan en este ambito, cuando menos por si
mismas, otra cosa que una continuidad en
la doctrina del Centro Directivo que tiene
como primer antecedente la RDGRN de 1
de octubre de 2010, doctrina que se reitera
en resoluciones posteriores (4 de noviem-
bre y 21 de diciembre del mismo afio, y 11
de enero y 16 de agosto de 2011)", en lo
que supuso un intento de reconduccion de
la calificacion registral en el ambito de los
préstamos y créditos hipotecarios, tras la
drastica reforma introducida en el vigente
art. 12 LH en virtud de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, y la interpretacién de la mis-
ma por la propia DGRN a partir de la citada
Resolucién de 24 de julio de 2008. De he-
cho, laRDGRN de 13 de septiembre de 2013
no contiene, respecto de los fundamentos
contenidos en la RDGRN de 1 de octubre
de 2010, otra novedad que la referencia a
la necesidad de interpretar las normas —en
el caso, el citado art. 12 LH— con arreglo «a
la realidad social en que ha de ser aplicada
(art. 3.1 del Cédigo), que ha experimentado
notables cambios en relacién con la situacién
que sevivia cuando se promulgé». Asi, se dice
en la Resolucion: «No parece en modo algu-
no tolerable a la vista de los ultimos aconte-
cimientos, y por tanto la presente realidad
social, que el contenido legal del derecho de
hipoteca —y por tanto del crédito garantiza-
do— susceptible de ser exigido mediante la
accion real hipotecaria no quede en la inscrip-
cién nitidamente delimitado sin confusiones
de ningtn tipo».

La consolidacién de esta doctrina es,
por lo deméds, lo acertado, segun el TS, que
en la antes citada Sentencia de 13 de sep-
tiembre de 2013, pese a casar la SAP Tarra-
gona de 1 de abril de 2011, citada por la
DGRN como fundamento en sus resolucio-
nes, declara que «la doctrina seguida por la
Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado claramente en resoluciones posteriores
ala que motivé el recurso de casacién, como
la de 16 de agosto de 2011, trata la cuestion
en sus términos adecuados, a los que, en lo
menester, nos remitimos».

Dicha doctrina podria sintetizarse:

— En cuanto a su contenido: las clausulas
financieras del préstamo o crédito hi-
potecario se inscribiran en los términos
que resulten de la escritura de formali-
zacién de la hipoteca, pero el Registra-
dor podré realizar una minima actividad
calificadora que rechace aquellas cuya
nulidad hubiera sido declarada mediante



sentencia o fueran contrarias a una nor-
ma imperativa o prohibitiva redactada
en términos claros y concretos, sin que
pueda realizar cualquier tipo de actividad
valorativa de las circunstancias en las que
se desenvuelva el supuesto de hecho.

Es decir, quedan fuera de la calificacién
registral aquellas cldusulas que «tratan
de conceptos juridicos indeterminados» o
cuyo caracter abusivo «puede ser inclui-
do en el dmbito de la incertidumbre», las
cuales «solo podrdn ser declaradas abusi-
vas en virtud de una decision judicial».

En cuanto a sus fundamentos:

El papel activo del Registrador, su-
puestamente reiterado por el TS en
su Sentencia de 16 de diciembre de
2009, al diferenciar entre no inscri-
bibilidad y nulidad de una cldusula
(fundamento duodécimo)

La inaceptabilidad de que, dado el
tenor del art. 130 LH, pudiera pro-
moverse una ejecucion hipotecaria
con base en cldusulas que, siendo

abusivas, estuvieran contenidas en
el asiento de inscripcion.

El origen comunitario de gran parte
de la normativa espafola en el dm-
bito de las cldusulas abusivas y la
reiterada jurisprudencia de la Corte
de Luxemburgo, que consagra el ya
comentado principio de efectividad.

Creo que es de interés detenerse en este
ultimo fundamento, al que la DGRN vuelve
a aludir en la Resolucion de 13 de septiem-
bre de 2013, al defender la no exigencia de
inscripcion en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion de la senten-
cia de nulidad por abusividad: «Tal exigencia
infringiria el reiterado principio de efectividad
de las directivas europeas en materia de con-
sumidores». Esta referencia al principio de
efectividad ya se hacia, como veiamos, en
la RDGRN de 1 de octubre de 2010, cuyas
conclusiones —mas claras que las que aho-
ra comentamos— acabamos de sintetizar.

Y me detengo en este punto porque en
el mismo se situa, a mi juicio, el elemento
mds importante de cualquier discurso sobre

/

esta materia: tenemos, en un extremo, una
determinada directiva cuyo objetivo, segun
repetidamente se ha sefialado, es el cese
en el uso de cldusulas abusivas y, a su lado,
tirando de la misma cuerda, una sociedad
que demanda lo mismo, espoleada por el
drama de quienes han perdido o pueden
perder su vivienda, al no poder atender
los pagos de la hipoteca. Pero también
tenemos, anclada en el otro extremo, una
legislacion nacional cuyo objetivo, siendo
coherente con lo previsto en la directiva,
trasciende, sin embargo, a una determinada
coyuntura econémica que debemos consi-
derar excepcional, y que al transponer dicha
directiva —e incluso mas recientemente, al
modificar la normativa procesal— ha seia-
lado con suficiente claridad los limites en la
actuacion de cada una de las autoridades
intervinientes. Siendo asi que, en la obser-
vancia de dichos limites, ese objetivo no
siempre se cumple con la agilidad y el re-
sultado demandados en la actual situacién
por los agentes sociales, jbasta la referencia
a ese principio de efectividad para legitimar
una actuacion que no respete aquellos?

En mi opinidn, no, dicho sea sin perjui-
cio de cuantos matices quieran hacerse al
hablar de la autoridad judicial, puesto que
los limites de su actuacion son distintos,
empezando por la posibilidad —y el de-
ber— de interpretar el caso concreto aten-
diendo a las circunstancias concurrentes.
Pero incluso la autoridad judicial ha tenido
gue seguir caminos un tanto complicados, y
ahi estan las cuestiones prejudiciales, algu-
na de las cuales ha dado lugar a posteriores
modificaciones legales en esta materia. El
Notario y el Registrador ni pueden apreciar
de la misma forma las circunstancias con-
currentes, ni disponen del instrumento de
la cuestion prejudicial. El camino mas direc-
to para sentar criterios es la doctrina de la
DGRN, pero para cumplir ese papel son ne-
cesarios posicionamientos adecuados y un
esfuerzo de clarificacién de conceptos que
a menudo se echa en falta

Y eso es lo que ocurre en el caso de la
RDGRN de 13 de septiembre de 2013, cuan-
do se adentra en el terreno todavia movedi-
zo de la falta de transparencia.

Hay que advertir que el supuesto de
hecho que se resuelve es atipico, ya que el
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Registrador parece equivocarse al remitir
la nota de calificacion inicial, de modo que
los hechos con base en los que califica no
coinciden en absoluto con los reales, conte-
nidos en la escritura. Al subsanar dicha nota,
sin embargo, advierte que ello se hace «sin
alterar el vigor de los fundamentos juridicos
esgrimidos para denegar la inscripcién de la
cldusula suelo», cuando, siendo los hechos
distintos, parte de los fundamentos que-
daban claramente invalidados. Pero entre
dichos fundamentos figura uno de enorme
importancia, que es la supuesta falta de
transparencia, que el Registrador aprecia
conforme a la STS de 9 de mayo de 2013,
y por motivos muy similares a los que en la
misma argumenta el TS, como la ubicacién
de la clausula «entre una abrumadora canti-
dad de datos entre los que quedan enmasca-
radas», efectuando asi una valoracién que
sobrepasa, sin lugar a dudas, los limites de
su funcion',

Este supuesto defecto es combatido por
el recurrente, pero desgraciadamente no es
analizado por la DGRN, sin que quede claro
el porqué. Lo cierto es que la DGRN revoca
la calificacion siguiendo la misma Sentencia
del TS, y asi sefiala:

— Que la cldusula suelo in genere es, en
principio, valida, incluso aunque no ven-
ga acompanada de una clausula techo.

— Que se refiere al objeto principal (aun-
que no esencial) del contrato, como
parte inescindible del precio que debe
pagar el prestatario, y que, como tal
objeto principal, no cabe control de su
equilibrio (Sentencia 406/2012, de 18
de junio).

— Que ello no impide el doble control de
transparencia, y que, en cuanto al primer
control, seria discutible si ha sido debi-
damente cumplida la correspondiente
normativa (Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre), cuestiéon sobre la que
no se pronuncia, por no haber sido
observado defecto alguno por el Regis-
trador... y ahi acaba, dejandonos con la
miel en los labios respecto de cudl seria
el criterio respecto de la presunta «falta
de transparencia de contenido».

Y lo mismo sucede con la RDGRN de 31
de octubre de 2013, en la que el Registra-
dor rechaza la cldusula de revisién de inte-
reses, que estima que deja dicha revisién
al Unico criterio de la entidad acreedora, lo
que entiende un supuesto de nulidad por

LANOTARIA | GG | 1/2014

abusividad conforme al art. 85.3 LGDCU,
que declara nulas «las cldusulas que reserven
afavor del empresario facultades de interpre-
tacion o modificacion unilateral del contrato,
salvo, en este tltimo caso, que concurran mo-
tivos vdlidos especificados en el contrato». La
DGRN, al resolver, confirma la calificacion,
pero no con base en el supuesto caracter
abusivo de la cldusula, sino por contravenir
lo dispuesto en el art. 1256 CC.

Recordemos que, en la Sentencia de 9
de mayo de 2013, el TS reitera que la apre-
ciaciéon de las circunstancias que pueden
conllevar una falta de transparencia implica
un juicio de valor, dirigido en ultimo térmi-
no —segun resulta del auto aclaratorio— a
confirmar «el perfecto conocimiento de la
cldusula, de su trascendencia y de su inciden-
cia en la ejecucion del contrato», teniendo en
cuenta que este es un resultado insustitui-
ble, pero «susceptible de ser alcanzado por
pluralidad de medios».

Las entidades condenadas solicitaron al
TS que aclarara si no se debe entender su-
ficiente informacién la que «verbalmente o
por escrito se hubiere facilitado al consumidor
al acudir a la entidad a solicitar el préstamo;
la previa entrega y devolucién firmada de la
oferta vinculante; la existencia de otras decla-
raciones recogidas en el contrato, y las adver-
tencias especificas sobre dicha cldusula por
parte del propio Notario autorizante, o fuera
de aquel». A lo cual contesta literalmente el
TS que «el perfecto conocimiento de la cldu-
sula, de su trascendenciay de su incidencia en
la ejecucién del contrato [...] no puede anu-
darse [para el futuro] de forma automdtica
al cumplimiento de determinadas férmulas,
tantas veces convertidas en formalismos ca-
rentes de eficacia real». Ante dicha «aclara-
cién», se puede decir:

El Tribunal Supremo reitera que la
apreciacion de las circunstancias
que pueden conllevar una falta de
transparencia implica un juicio de
valor

— De una parte, que solo se explica por
razones de pragmatismo, finalistas o,
por utilizar el término al parecer ade-
cuado, de «efectividad» (la expulsién de
la contratacién bancaria de la practica
cuestionada).

— De otra, que, refiriéndose la consulta a
un conjunto de distintos posibles me-
dios de informacién, resumir la respues-
ta en los términos en que lo hizo la nota
de prensa del Consejo General del Po-
der Judicial, hablando literalmente del
«cumplimiento de formalismos carentes
de eficacia en tal sentido —lectura por el
Notario, etc.—», resulta, a mi entender,
lamentablemente inadecuado e injusti-
ficado.

En todo caso, es obvio que entre esa
pluralidad de medios que segun el TS cabe
para hacer desaparecer la falta de transpa-
rencia debe incluirse, y con carécter privile-
giado, el ineludible asesoramiento notarial.
Como dice el catedrético de Derecho Mer-
cantil Jesus Alfaro Aguila-Real comentando
el auto en su blog, «incluso aunque la re-
daccién de la cldusula sea ambigua, oscura,
contradictoria, engaiosa, la consecuencia no
seria la nulidad del “pacto” si la ambigliedad,
oscuridad, contradiccién o engaiio se deshizo
a la vista de las circunstancias en que se cele-
bré el contrato». Y no cabe duda de que la
intervencion notarial puede y debe disipar
cualquier falta de transparencia al respecto.
Reconocerlo asi, sin embargo, obligaba al
TS a dejar en agua de borrajas todo el ar-
gumentario de la Sentencia, y con ello, al
parecer, la necesaria «efectividad» buscada.

Lo que en ningun caso resulta posible
defender, a mi juicio, es que el Registrador
efectde un control genérico de transparen-
cia de contenido. Si ese control supone, co-
mo dice la STS de 13 de mayo de 2013, el
de «comprensibilidad real de su importancia
en el desarrollo razonable del contrato», el
mismo solo puede ser llevado a cabo por el
Notario: si este autoriza la escritura porque
considera que ese concreto consumidor, en
esa concreta situacion y al abrigo del debi-
do asesoramiento suministrado, ha alcanza-
do la «comprensién real» de la importancia
de la clausula, solo un Juez tiene atribuidas
facultades para decidir, en su caso, lo con-
trario.

Sin perjuicio de lo anterior, la STS de
9 de mayo de 2013 acaba conteniendo
una declaraciéon que, con independencia
de las circunstancias adicionales en que
se fundamenta, considera abusivo, como
veiamos, el supuesto particular en que se
cree la apariencia de un contrato a inte-
rés variable, cuando, a consecuencia de la
cldusula suelo, su efecto real es el de un
interés fijo minimo. Buscando un ejemplo,



una clausula suelo que fijara este en el 3
%, con un sistema de revisién de intereses
con base en el euribor mas 3 puntos, solo
daria sentido real a dicha cldusula bajo la
hipétesis de un euribor negativo, hoy por
hoy poco previsible, y puede constituir una
apariencia de variabilidad a la baja que el TS
considera abusiva por ser realmente inexis-
tente. Normalmente, tal cldusula daria lugar
actualmente a la necesidad de incluir en la
escritura la famosa «expresion manuscrita» a
que se refiere la Ley 1/2013, pero, por una
parte, no siempre tiene por qué ser asi (tal
expresion estéd prevista en hipotecas sobre
vivienda, cuando «el limite de variabilidad a
la baja es inferior al limite de variabilidad al
alza») y, por otra, no resulta de recibo que
el Notario fundamente Unicamente en la
misma la transparencia que el TS reclama.

3. Elcontrol de ejecucion

Como deciamos al principio, la doctrina
del TJUE acabé por provocar la modifica-
cién de la normativa procesal espanola re-
lativa a las ejecuciones hipotecarias, a través
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que intro-
dujo en la regulacion de los procedimien-
tos de ejecucién, tanto ordinario como ju-
dicial directo y extrajudicial, determinadas
reglas destinadas a amparar la posibilidad
de suspensién de los mismos en caso de
existencia de cldusulas abusivas. Pero dicha
posibilidad encuentra importantes diferen-
cias seguin se trate de uno u otro tipo de
procedimiento:

— Asi, en el procedimiento de ejecucidn
ordinaria, la modificaciéon de los arts.
552,557 y 561 LEC permite la aprecia-
cién de oficio por el Juez, y la oposicion
por las partes, por existencia de cuales-
quiera clausulas abusivas.

— Por el contrario, cuando la ejecucién se
siga mediante el procedimiento judicial
directo de ejecucion hipotecaria o me-
diante el procedimiento extrajudicial,
de las modificaciones introducidas en
los arts. 695 LEC y 129 LH resulta:

— Que solamente se tomara en con-
sideracién la posible abusividad de
aquellas cldusulas que constituyan
el fundamento de la ejecucion o
que hubiesen determinado la can-
tidad exigible.

— Que, en todo caso, es necesaria la
oposicion del deudor; ahora bien,

tratdndose del procedimiento ex-
trajudicial el art. 129.2.f, sefala que,
cuando el Notario considerase que
alguna de dichas clausulas pudiera
tener caracter abusivo, lo pondra en
conocimiento de deudor, acreedor
Yy, en su caso, avalista e hipotecante
no deudor, a los efectos oportunos.

En relacién con el procedimiento extra-
judicial, hay que decir que no seran clau-
sulas que constituyan el fundamento de la
ejecucion cualesquiera referentes a otros
eventuales supuestos de vencimiento anti-
cipado distintos de la falta de pago del ca-
pital o de los intereses, puesto que solo para
estos puede utilizarse dicho procedimiento
conforme a la previa modificacion intro-
ducida por la Ley 1/2013 en el mismo art.
129.1.b LH. No procederia, por tanto, aten-
der a la eventual abusividad de una cldusu-
la como la que, por ejemplo, determinara
el vencimiento anticipado por cualquier
embargo o disminucién de la solvencia pa-
trimonial del deudor, aunque la misma pu-
diera ser efectivamente abusiva conforme a
la STS de 16 de diciembre de 2009, y menos
aun aquellas que no suponen el vencimien-
to anticipado, como, por ejemplo, la renun-
cia a la notificacion de la cesion de crédito
—a la que se refiere la misma Sentencia.

Mas delicada es la apreciacion de abu-
sividad de las clausulas que hubiesen de-
terminado la cantidad exigible, puesto que
aqui entran en juego muchos de los casos
que han sido objeto recientemente de con-
tienda judicial, como las cldusulas de redon-
deo al alza o las clausulas suelo, e incluso
alguna otra que aparentemente —y en el
caso concreto— pudiera aparecer como
beneficiosa para el deudor por reducir la
deuda reclamada, como la cldusula de com-
pensacion con cuentas indistintas a que se
refiere también la STS de 16 de diciembre
de 2009.

En cualquier caso, la obligacién del No-
tario se perfila en términos suficientemen-
te claros por la norma y consiste en poner
esa posible abusividad en conocimiento
de deudor, acreedor y, en su caso, avalis-
ta e hipotecante no deudor, «a los efectos
oportunos», es decir, a fin de que puedan
plantear la cuestion ante el Juez competen-
te, acreditado lo cual al Notario este debera
suspender el procedimiento.

A diferencia, por tanto, de lo que ocurre
en relacion con el «control de contenido»,
la actuacion del Notario al tiempo de la

ejecucién estd mucho mas limitada, y ello
es logico, porque ya no esta en su dmbito
natural, que es el preventivo. El legislador
—que, no lo olvidemos, ha sido suficien-
temente «advertido» de las disfunciones
de los procedimientos de ejecucion— ha
encargado al Notario el ejercicio de una mi-
sion de control que por la propia naturaleza
de su funcion no puede ir mas alla de lo que
dice la norma.

La actuacion del Notario al tiempo
de la ejecucién esta mucho mas
limitada, y ello es 16gico, porque ya
no esta en su ambito natural, que es
el preventivo

|

Es cierto que la posible no reaccion de
los afectados, sometiendo la cuestion al
criterio judicial, puede dar lugar —y asi lo
ha puesto de manifiesto algun comparero,
como José Ignacio NAVAS OLORIZ, en un
articulo publicado en la web http://nota-
riosyregistradores.com— a que se continte
con un procedimiento en el que el Notario
sea consciente de que hay alguna clausula
abusiva. Pero también es cierto que el docu-
mento que la contiene ha pasado todos los
filtros que el sistema de seguridad juridica
preventivaimpone, y que, llegada esta fase,
no es misidon del Notario, sino del Juez, el
ejercer la tutela de una de las partes, si ello
implica la privacion a la otra de unos dere-
chos reconocidos en un documento legal-
mente apto a tal efecto.

Creo que incluso la jurisprudencia del
TJUE avala esta posicion. Recordemos que
la Sentencia de 21 de febrero de 2013, si
bien permite al Juez, para determinar los
efectos de la abusividad, no esperar a que
el consumidor solicite la declaracién de nu-
lidad de la clausula, también seiala que «sin
embargo, el principio de contradiccién obliga,
con cardcter general, al Juez nacional que ha-
ya comprobado de oficio el cardcter abusivo
de una cldusula contractual a informar de ello
a las partes procesales y ofrecerles la posibili-
dad de debatir de forma contradictoria segun
las formas previstas al respecto por las reglas
procesales nacionales». Si ofrecer la posibili-
dad de debatir en forma contradictoria es
la regla general en el ambito judicial, me-
nos aun puede el Notario actuar de forma
diferente.
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IV. CONCLUSION

Cuando las circunstancias en que se
ha de aplicar un determinado sistema son
excepcionales, acertar en la valoracién del
mismo resulta dificil. Hasta hace no mucho,
el ejercicio de las acciones colectivas de ce-
sacion por las organizaciones de consumi-
dores, con la consiguiente puesta en mar-
cha del mecanismo legalmente disefiado
para acabar por declarar la nulidad o vali-
dez de las cldusulas controvertidas, pare-
cia haber empezado a producir los efectos
pretendidos: la expulsidon de las primeras
de la contratacion. Pero las tremendas con-
secuencias sociales de la crisis econémica
que atravesamos han puesto en entredicho
esa «efectividad». Pues bien, si el sistema
se revela insuficiente o inadecuado, lo que
procede es promover su reforma por el le-
gislador, pero cumpliendo mientras tanto
cada autoridad con su papel, que no es otro
que el de aplicar la ley vigente.

En la mejora de la normativa aplicable,
puede jugar un papel importante la trans-
posicién de la reciente Directiva de 16 de
enero de 2014, del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bie-
nes inmuebles de uso residencial y por la
que se modifican las directivas 2008/48/CE
y 2013/36/UE —por més que quiza la mis-
ma haya levantado demasiadas expectati-
vas. Entre las posibilidades que la Directiva
ofrece, el legislador deberéd plantearse la de
utilizar en los préstamos y créditos hipote-
carios una medida ya existente en la Ley de
Crédito al Consumo que permite el desis-
timiento durante un determinado plazo a
contar desde la suscripcién del contrato. De
este modo, si la informacién precontractual
no ha sido suficientemente asumida por el
consumidor, este podria tener la oportuni-
dad de profundizar en la misma a posteriori,
seguramente de modo mas reposado. No
deberia ser obstaculo para la utilizacién del
derecho de desistimiento el hecho de que
habitualmente la hipoteca financie una
operacion que suele instrumentarse con
caracter simultaneo, por cuanto el depésito
notarial de las cantidades que en su caso se
hubiera de reintegrar al banco, o entregar
definitivamente al vendedor, garantizaria
los derechos de todos los implicados, que,
entre tanto, deberian tener el reflejo regis-
tral correspondiente.

Todo ello no impide, desde luego, ac-
tuaciones dirigidas tanto a facilitar la apli-
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cacion de la normativa vigente como a di-
vulgar el conocimiento de la misma. En esta
linea se enmarca la creacién del Observato-
rio de Control de Clausulas Abusivas en el
Consejo General del Notariado, de préxima
entrada en funcionamiento'".

(1) Queda por resolver, por lo demas, cuél es,
en su caso, la diferencia entre una clausu-
la que afecta al objeto principal del con-
trato y una cldusula relativa a un elemen-
to esencial del mismo. Y ello por cuanto
el art. 9 LCGC senala que la sentencia
«declarard la nulidad del propio contrato
cuando la nulidad de esta afectara a uno
de los elementos esenciales del mismo en
los términos del art. 1261 del Cédigo Civil».

(2) a)Lacreacién de la apariencia de un con-
trato de préstamo a interés variable en el
que las oscilaciones a la baja del indice
de referencia repercutiran en una dismi-
nucion del precio del dinero.

b) La falta de informacién suficiente de
que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

¢) La creacion de la apariencia de que el
suelo tiene como contraprestacion ines-
cindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion
del consumidor, en el caso de las utiliza-
das por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de esce-
narios diversos, relacionados con el com-
portamiento razonablemente previsible
del tipo de interés en el momento de
contratar, en fase precontractual.

f) La inexistencia de advertencia previa
clara y comprensible sobre el coste com-
parativo con otros productos de la misma
entidad.

(3) En el supuesto de la Sentencia, las clau-
sulas que el TS analiza se refieren a escri-
turas autorizadas en los aflos 2008 (con
revision con base en el euribor a seis me-
ses + 1,25, y «suelo» del 2,5), 2007 (con
euribor a un ano + 1, y «suelo» del 2,5) y
2008 (con euribor a un afo + 1,5, y «sue-
lo» del 2,5). Como referencia, cabe decir
que la media mensual del euribor diario
fluctud, entre enero del 2007 y diciembre
del 2008, entre el 4,064 y el 3,452. jEra
realmente previsible para el profesional
que en mayo del 2013, cuando dicta Sen-
tencia el TS, estuviera en el 0,484? Hasta
el momento en que empezo a aplicarse la
cldusula suelo, jcudntas revisiones de in-
terés provocaron una efectiva —y trans-
parente— reduccién del mismo?

(4) PERTINEZ VILCHEZ, Francisco, «Falta de
transparencia y caracter abusivo de la

clausula suelo en los contratos de présta-
mo hipotecario», en InDret, n.° 3/2013.
Sefala dicha norma que:

1. En la contratacion de préstamos hipo-
tecarios a los que se refiere el apartado si-
guiente, se exigird que la escritura publica
incluya, junto a la firma del cliente, una
expresién manuscrita, en los términos que
determine el Banco de Espaiia, por la que el
prestatario manifieste que ha sido adecua-
damente advertido de los posibles riesgos
derivados del contrato.

2. Los contratos que requerirdn la citada
expresion manuscrita serdn aquellos que
se suscriban con un prestatario, persona
fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre
una vivienda o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios construidos o por cons-
truir, en los que concurra alguna de las si-
guientes circunstancias:

a) Que se estipulen limitaciones a la varia-
bilidad del tipo de interés, del tipo de las
cldusulas suelo y techo, en los cuales el Ii-
mite de variabilidad a la baja sea inferior al
limite de variabilidad al alza.

b) Que lleven asociada la contratacién de
un instrumento de cobertura del riesgo de
tipo de interés.

O bien

¢) Que se concedan en una o varias divisas.
El mismo art. 83 citado por la DGRN con-
tinva diciendo, en su n.c 2:

La parte del contrato afectada por la nuli-
dad se integrard con arreglo a lo dispuesto
por el art. 1258 del Cédigo Civil y al princi-
pio de buena fe objetiva.

A estos efectos, el Juez que declare la nuli-
dad de dichas cldusulas integrard el con-
trato y dispondrd de facultades moderado-
ras respecto de los derechos y obligaciones
de las partes, cuando subsista el contrato,
y de las consecuencias de su ineficacia, en
caso de perjuicio apreciable para el consu-
midor y usuario.

Solo cuando las cldusulas subsistentes de-
terminen una situacion no equitativa en
la posicion de las partes que no pueda ser
subsanada podra el Juez declarar la inefi-
cacia del contrato.

De hecho, esta misma doctrina —y la juris-
prudencia con ella coincidente— es cita-
da por el recurrente en la RDGRN de 13 de
septiembre de 2013 como argumentacién
para defender la extralimitacion del Regis-
trador en su funcién calificadora.

No deja de sorprender, en todo caso, la
interpretacidon que se hace de la STS de
diciembre de 2009, que, segun la RDGRN
de 1 de octubre de 2010, «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 inscribibili-
dad y nulidad de una cldusula (fundamen-
to duodécimo)», puesto que, segun se
insiste ahora en la RDGRN de 13 de sep-
tiembre de 2013, en dicha Sentencia «se
consideraron no inscribibles determinadas
cldusulas de vencimiento anticipado y, por
tanto, se confirmé la necesidad de proce-
der a su calificacién, pues unicamente es
posible excluir la inscripcién de unas y no
otras si previamente se examinan todas».
Todo ello resulta, al parecer, de esta es-
cueta frase de la Sentencia: «la cldusula
que estableciese la absoluta prohibicion
de arrendar no solo no es inscribible, sino
que no es vdlida», pues —salvo error u
omision— es la Unica que hace una cier-
ta aproximacion al tema de la inscripcion,
en el citado fundamento duodécimo.

Que la doctrina sobre esta materia, aqui
resumida, no debe entenderse modifica-
da por el contenido de las recientes reso-

luciones comentadas parece ser asumido
por la misma Direccién General cuando
la Resolucion de 5 de febrero de 2014 alu-
de a que la misma «ha quedado ratificada
por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sa-
la Primera) de 13 de septiembre de 2013»,
que la Resolucién transcribe en la parte
en que se remite, como hemos visto, a la
Resolucién de 16 de agosto de 2011. ;No
habria resultado entonces mucho mas
claro reiterar sin mas esa doctrina?

No puede obviarse que la posibilidad mis-
ma de un control de contenido ha sido
discutida por muchos juristas, y que para
algunos lo que el TS sefala como falta de
transparencia no es mas que suministro
de informacion deficiente al consumidor,
en el sentido de los arts. 60 LGDCU o 7.1
de la Ley de Competencia Desleal, supues-
to que no se puede gestionar con una nor-
ma de control de contenido de la cldusula,
sino a través de los mecanismos ordina-

(1

rios —no susceptibles de un control abs-
tracto de abusividad— de las acciones de
nulidad por defectos de consentimiento
(CARRASCO PERERA, Angel, en El Notario
del Siglo XXI, n.2 50, Jul. 2013).

En el mismo sentido, resulta interesante
la idea expuesta por José Ignacio NA-
VAS OLORIZ en el articulo comentado
ut supra: «Deberia de crearse un érgano
consultivo de consumidores financieros
que tuviese entre sus cometidos el exten-
der un visado, una especie de nihil obstat
respecto de las minutas que la entidades
de crédito utilizan en todas sus operacio-
nes financieras, sean o no hipotecarias.
Esta precaucién moralizaria el sector y evi-
taria, preventivamente, conflictividad, al
menos en cuanto a la abusividad de ciertas
cldusulas. Ese érgano consultivo deberia
de estar constituido por representantes del
Notariado, del cuerpo registral y del Conse-
jo General de Consumidores».
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