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I. IDEAS PREVIAS

Con la finalidad de dotar de plena eficacia a principio de autonomia
privada en el ambito de las relaciones contractuales establecidas utilizando
condiciones generales de la contratacion, en los Ordenamientos Juridicos
continentales se han disefiado mecanismos de control de éstas de los que se
derivan limites formales y materiales de la autonomia preceptiva de que
gozaria, en su defecto, €l predisponente. Estos mecanismos de control actlan
tanto en el caso de que las clausulas predispuestas se hayan incorporado a
concretos contratos —por ello se habla de un control concreto—, como s
simplemente se han elaborado por el predisponente con la intencion de incor-
porarlas en los contratos que celebre en su tréfico juridico habitual, con
independencia de su efectiva incorporacion a concretos contratos —control
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abstracto o general-preventivo— (1). A su vez, e control concreto, cuya
realizacion se encomienda fundamentalmente a los érganos jurisdiccionales,
pero también, por las razones que se expondran a los Registradores de la
Propiedad que hayan de inscribir derechos surgidos de titulos que se derivan
de contratos de condiciones generales, presenta dos vertientes diversas: el
control de incorporacion —cuyo fin es el determinar si las condiciones gene-
rales han quedado incorporadas a sustrato contractual vinculante para las
partes, garantizando €l acceso del adherente al contenido del contrato y que
éste le resulte comprensible— y €l control de contenido —su finalidad es la
de evitar la utilizacion de clausulas de contenido abusivo para € adherente,
de manera que la autorregulacion contractual sea susceptible de ser tutelada
por e Ordenamiento Juridico—. El control abstracto se articula fundamental-
mente a través de dos instrumentos disefiados en la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante, LCGC): las
acciones colectivas contempladas en sus articulos 1 y siguientes (ténganse en
cuenta las modificaciones producidas como consecuencia de la entrada en
vigor de laLEC 1/2000 —DA 6.*—) y € control registral mediante la crea-
ciéon de un registro pablico de condiciones generales de la contratacion pre-
venida en e articulo 11 de laLCGC y que, en buena medida, constituye un
instrumento de utilidad para los sujetos legitimados activamente para g ercitar
aquellas acciones en cuanto facilita el conocimiento efectivo de los clausula-
dos de condiciones generales que se utilizan por los distintos profesionales
gue operan en € trafico comercia utilizando esta técnica de contratacion.
En consecuencia, la LCGC atribuye a Registrador funciones de control,
tanto abstracto como concreto, de las condiciones generales. Por €llo, la
exposicion de las interrelaciones entre el Registro y los contratos de condi-
ciones generales exige una nitida separacién de dos planos diversos. Por un
lado, €l Registro de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante,
RCGC) previsto en e articulo 11 de la LCGC; vy, por otro, € control del
acceso a Registro de la Propiedad de derechos plasmados en titulos consis-
tentes en contratos celebrados con condiciones generales de la contratacion.
Es esta la idea fundamental que se pretende poner de manifiesto en este
estudio, asi como perfilar el dmbito y los limites de estas facultades del
Registrador, cuya amplitud, tanto en un caso como en € otro, no es pacifica
en la doctrina —ni entre los autores de formacién civilista 0 mercantilista

(1) Sobre @ concepto de control abstracto, vid., entre otros, BUSTO LAGO, J. M.,
«El control abstracto de las condiciones generales de los contratos», en Actualidad Juri-
dica Aranzadi, nim. 360, 8 de octubre de 1998; PORTELLANO DIEZ, P., «Las acciones ddl
control abstracto de condiciones generales», en RDM, nim. 236, abril-junio de 2000,
pags. 437 y sigs.
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procedentes del ambito universitario, ni entre los propios Registradores que
se han preocupado de verter por escrito su parecer— que hasta la fecha se ha
pronunciado sobre ambas cuestiones.

I[I. EL CONTROL REG STRAL ABSTRACTO A TRAVES
DEL REG STRO DE CONDI G ONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

1. EL REGISTRO DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS

Entre los instrumentos o medios que propenden a logro del control abs-
tracto de las condiciones generales de la contratacion, €l legislador espafiol ha
previsto uno de carécter registral creado ad hoc: € Registro de las Condicio-
nes Generales de la Contratacion previsto en € articulo 11 de la LCGC, que
integra el contenido exclusivo de su Capitulo 1ll. La DA 12 de la LCGC,
gue es en la que se transpone materialmente la Directiva 93/13 del Consgjo,
de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, modifica los articulos 2.1.6), 10, 23, 34 de la LGDCU,
afadiéndole una DA en la que se contiene una lista negra de 29 clausulas que
se consideran, en todo caso, abusivas. También aqui aparecen algunos aspec-
tos registrales. En la DA 2.2 de la LCGC se modifican tres preceptos de la
LH, los articulos 222, 253 y 258, relativos a la publicidad registral. En efecto,
en e Capitulo Il de la LCGC que lleva precisamente por rdbrica Del Regis-
tro de Condiciones Generales de la Contratacion, integrado por un Unico
articulo, el 11, se prevé la creacion de un Registro de Condiciones Generales
gue se pondra a cargo de un Registro de la Propiedad y Mercantil y cuya
organizacién en concreto se remite a normas reglamentarias, cuya promulga-
cién hatenido lugar a través del Real Decreto 1828/1999 del Ministerio de
Justicia, de 3 de diciembre de 1999, que aprueba el Reglamento del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante, RRCGC). Este
Real Decreto se ha aprovechado también para la regulacién del Registro de
Bienes Muebles cuya creacién estaba prevista en diferentes leyes recientes
(asf, en d art. 15y enlaDA 3.2delaLVPBM, de 13 dejulio 1998), dentro
del que se incluye e Registro de Condiciones Generales (DA Unica —crea-
cién— y DF 2.2 —entrada en funcionamiento— del Decreto de 3 de diciem-
bre de 1999). La DA 3.2 de la LCGC prevé la existencia de un Registro de
CGC a menos en la cabecera de cada TSJ y, en la DF 2.2 se autoriza a
Gobierno para fijar e ndmero y residencia de esos Registros de CGC. La
organizacion del Registro de CGC se establece en € articulo 3 de su Regla-
mento, precisdndose que se constituye como una Seccion del Registro de
Bienes Muebles y que se integra por los Registros Provinciales y por el
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Central, que serén llevados por los Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles y seran provistos de conformidad con las disposiciones de la LH. El
Registro Central, que no asume la funcién de Registro Provincial de Madrid,
localidad en la que tendra su sede, llevara a cabo las funciones de coordina-
cion entre los distintos Registros Provinciales. Las condiciones generales de
los contratos y los mandamientos y eecutorias relativas a resoluciones judi-
ciales, se inscribirdn en e Registro correspondiente a domicilio socia o
profesional del predisponente o, en su defecto, en € correspondiente a del
lugar donde éste tenga su establecimiento principal, considerandose como tal
aquél desde donde dirijay gestione fundamental mente sus negocios (art. 4 del
RRCGC).

Laidea origina de crear en €l Ordenamiento Juridico espafiol un Registro
de Condiciones Generaes de la Contratacion —que la Directiva 93/13/CEE
no impone y ni siquiera contempla 'y que no es comin en los paises de la
UE— ha de atribuirse a los autores del Borrador de Proyecto de Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion que cugé en € Proyecto de Ley
aprobado por e Consgjo de Ministros en su reunién de 29 de agosto de 1997
y que, acaso por ser muchos de ellos registradores de profesion (2), pensaron
en la bondad de retomar la idea que ya se habia plasmado en anteproyectos
y borradores de anteproyectos anteriores, que no llegaron a prosperar por
diversas vicisitudes, de crear un registro donde se recogieran todos los formu-
larios contractuales que se utilizaran en el tréfico juridico contractual. Alguno
de los autores con criterio mejor fundado en materia de condiciones generales.
atribuye esta idea a la finaidad més bien inconfesable —llega a hablar de
«delirios de grandeza» de los Registradores— de asegurarse una posicion
muy fuerte en € tréfico juridico contractual privado, a estar dicho Registro
en manos de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles (3). Sin embar-
go, €l resultado ha sido muy distinto y el disefio del Registro de Condiciones
Generales que resulta del Reglamento 1828/1999, de 3 de diciembre, atribuye
un papel limitado tanto a Registro como a las funciones del Registrador en
el dmbito del control abstracto de las condiciones generales.

Lajustificacion de la creacidon de los Registros de Condiciones Generales
de la Contratacion, a decir de la Exposicién de Motivos de la LCGC (apar-
tado I11), esta en linea con los modelos de otros Estados de la UE y entronca

(2) El propio F. J. GOMEZ GALLIGO reconoce expresamente la autoria de la redaccion
de la Memoria judtificativa de la LCGC, sendo promovida la iniciativa legidativa por
la propia DGRN (GOMEZ GALLIGO, F. J,, «LaLey 7/1998, de 13 de abril, sobre condicio-
nes gene%lles de la contratacion», en RCD1, nim. 648, septiembre-octubre de 1998,
pag. 1587).

(3) Avraro AcuiLa-ReaL, J., «El Derecho de las condiciones generdes y las clausu-
las predispuestas», en RIC, 2000-1, pag. 30.
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con las previsiones del articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, del que, sin
embargo, no se desprende la necesidad de instaurar un Registro de Condicio-
nes Generales, como lo demuestra la realidad normativa de diversos paises
integrantes de la UE, a tiempo que aquellos pocos paises que lo han creado
y regulado [caso de Alemania, en cuyo Ordenamiento Juridico se preveiaya
en € art. 20 de la Ley Reguladora de las Condiciones Generales de la Con-
tratacion de 9 de diciembre de 1976, manteniéndose tras la reforma de la
misma llevada a cabo por Ley de 19 dejulio de 1996 (4); y de Portugal, pais
en €l que el Decreto-ley 220/1995, de 31 de agosto, dio unaredaccion nueva,
entre otros, alos articulos 34 y 35 del Decreto-ley 446/85, de 25 de octubre,
sobre clausulas contratuais gerais (5)] lo han configurado como un Registro
de demandas y resoluciones judiciales —en orden a facilitar el conocimiento
de las clausulas que han sido consideradas abusivas por decision judicial,
ademés de atribuirle a Registrador la obligacion de informar y aclarar las
cuestiones que le sean suscitadas dentro del dmbito de sus respectivas atribu-
ciones— (6), pero no como en e caso espafiol, como un Registro en el que
se depositan clausulados de condiciones generales. En efecto, el RCG espariol
parece no tener parangén en el Derecho comparado, si bien resulta adecuada
lajustificacion de su creacién a amparo del articulo 7 de la Directiva 93/13/
CEE, pues aunque el precepto en cuestion no se refiere expresamente a
mecanismo registral, limitandose a establecer que los Estados miembros de-

(4) Las sentencias que estimen las acciones de control abstracto previstas, ademés
de publicarse en d Diario Oficial, se inscriben en un Registro Plblico de ambito estatal
que se llevapor la Oficina Federal Antimonopolio (Bundeskartellamt) y a que han de ser
comunicadas por € Tribuna sentenciador, pudiendo ser invocada cuando se demande la
nulidad de clausulas similares a las declaradas nulas que hayan sido insertadas en con-
tratos concretos. En este Registro se inscriben también las demandas que se entablen en
e gercicio de acciones colectivas de cesacion o de retractacion y aquéllas en que se
recurran sentencias divergentes (o ilegales) d amparo del articulo 19 de lamismalLey de
Condiciones Generales, asi como la terminacion de los procesos iniciados que concluyan
por una forma distinta del pronunciamiento dé una sentencia.

(5 En d caso de que se trate de contratos celebrados con consumidores, la sentencia
condenatoria que resuelva una accion inhibitoria sera registrada en el Registro a que aude
e aticulo 35 dd Decreto-ley 446/85 (art. 11.3 de la Ley 24/1996, de 31 de julio, que
establece € régimen legal aplicable a la defensa de los consumidores). Por su parte, €
Decreto-ley 146/99, de 4 de mayo, que establece los principios y las reglas a que debe
de obedecer la creacion y € funcionamiento de las entidades privadas de resolucion
extrgjudicia de conflictos de consumo prevé también un sistema de registro voluntario de
procedimientos de resolucion extrgudicia de estos conflictos.

(6) En términos similares se pretendia configurar también este Registro en & Orde-
namiento Juridico espafiol por € GP de Coalicién Canaria, proponiendo una enmienda de
modificacion del Proyecto de Ley en su tramitacion parlamentaria, en € sentido de que
fuesen Unicamente objeto de inscripcion o de anotacion las sentencias firmes estimatorias
de las acciones individuales o colectivas y la interposicion de las mismas, respectivamen-
te (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 78-6, de 23 de octubre de 1997).
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ben velar «porque existan medios adecuados y €ficaces para que cese € uso
de clausulas abusivas», y en e apartado 2.° se precisa que «esos medios
incluiran disposiciones que permitan a las personas y organizaciones que
(...) tengan un interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir,
seglin el Derecho nacional a los 6rganosjudiciales o administrativos compe-
tentes con € fin de que éstos determinen s ciertas clausulas contractuales,
redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen el caracter abusivo y
apliguen medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de tales
cldausulas», es claro que los Estados miembros pueden libremente establecer
aquellos mecanismos de tutela general-preventiva dirigidos a evitar la inser-
cion de clausulas abusivas en contratos de condiciones generales redactadas
con vistas a su utilizacion por los profesionales de forma general y uniforme
en las relaciones contractuales que formalicen en € ambito de su tréfico
juridico. La indeterminacion de la Directiva en cuanto a los medios para
conseguirlo permite que los diversos legisladores nacionales puedan optar por
€l establecimiento de mecanismos judiciales, administrativosy, ¢por qué no?,
registrales (7).

El RCGC en & Derecho espafiol fue contemplado por vez primera en un
Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales elaborado en 1984 en el seno
de la Comision Genera de Codificacion. A diferencia de las previsiones
contenidas en e Anteproyecto de LCGC reformado y adaptado a la LGDCU
en 1988 por los profesores J. DUQUE y F. RODRIGUEZ ARTIGAS, lainscripcion
0 el depdsito en el RCG es, como regla general, voluntaria («podrén inscri-
birse» se dispone en & nim. 2 del art. 11 delaLCGC y lo mismo se deriva
de la DT Unica) (8) y, como no podia ser de otra manera, asi se dispone
expresamente en el articulo 5 del Reglamento del RCGC: «De los distintos
objetos de inscripcidn en el RCG, sdlo e depdsito de las CGC es voluntario»,
salvo que el Gobierno imponga la inscripcion obligatoria en determinados
sectores especificos de la contratacion (arts. 11.2 LCGC y 5 RRCGC) (9), en

(7) BUSTO LAGO, J. M., «El control abstracto de las condiciones generales de los
contratos», op. cit., pag. 1.

(8) El arancd de los Registradores de Condiciones Generaes de la Contratacion ha
sido aprobado por e Red Decreto 1975/1999, de 23 de diciembre (BOE ndim. 9, de 11
de enero de 2000).

(9) En latramitacién parlamentaria de la LCGC, & GP Vasco habia propuesto una
enmienda de supresion de la posibilidad de que & Gobierno establezca sectores en los que
la inscripcion sea obligatoria, argumentando que esta posibilidad es reprobable por impo-
ner una obligacién costosa y desproporcionada, poco sensible con la multitud de deberes
formales que recaen ya en la actuaidad sobre las empresas espafiolas (BOCG, Congreso |
de los Diputados, Serie A, nim. 78-6, de 23 de octubre de 1997, pag. 25). Por otra parte,
la reserva de esta facultad en exclusiva como competencia del Gobierno central, a pro-
puesta dd Departamento Ministerial correspondiente que se hace en € inciso find de
articulo 11.2 de la LCGC, no podria restringir las facultades normativas de las CCAA, s
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cuyo caso lano inscripcion se sancionara—por la Administracion del Estado,
a través del Ministerio de Justicia, 1o que suscita conflictos con las CCAA
con competencia en materia de consumo— con una multa ex articulo 24 de
la LCGC [sancion ciertamente extrafia en e ambito del Derecho privado
—al menos, al espariol (10)—, lo mismo que si se persiste en la utilizacion
0 en larecomendacion de CG respecto de las que haya prosperado una accion
de cesacion o retractacion —sorprende que en caso de desobediencia de una
sentencia, la sancion sea una multa de caracter administrativo—]. La misma
sancion -se prevé para €l caso de que se desobedezca una orden judicial, esto
es, para € caso de que se sigan utilizando o recomendando condiciones ge-
nerales respecto de las que haya prosperado una accion de cesacion o de
retractacion. La multa serd equivalente al «duplo de la cuantia de cada con-
trato» (laforma de calculo de la cuantia de las sanciones presenta un elevado
grado de dificultad) (11), al margen de que se pueda imponer otra multa por
infraccion de la normativa sobre consumidores y usuarios (en la DA 1.%-5 se
afiade un nim. 9 a art. 34 de laLGDCU en € que se caifica como infraccién
en materia de defensa de los consumidores «la introduccion de clusulas
abusivas en los contratos»). En todo caso, se trata de una sancion que carece
de finalidad resarcitoria y que ha de ser impuesta por la Administracién

€s que a éstas constitucionalmente les fuese atribuible esta competencia lo que, a mi
juicio, podria resultar dudoso no por tratarse de legidacion mercantil, sino porque con
élo se podria vulnerar la reserva a favor de Estado de las bases de las obligaciones
contractuales. Sin embargo, tratdndose de una competencia del poder gecutivo y no
afectando d contenido obligacional dd contrato (vid. ORTI VALLEIO, A., «Competencia
civil de las Comunidades Auténomas en materia de legidacion sobre proteccion a con-
sumidor segln lajurisprudencia del TC», en Competencia en material civil de las Comu-
nidades Auténomas [B. Moreno, coord.], Ed. Tecnos - Parlamento de Andalucia, Madrid,
1989, pags. 204 y sigs.) no se ve larazon por la cua no puede ser asumida por las CCAA.

(10) Se hace expresamente esta sdvedad porque, v.gr., en € Ordenamiento Juridico
privado portugués, e articulo 829-A dd Cadigo Civil contempla una sancién pecuniaria
compulsoria que se destina en parte a acreedor y en parte d Estado y que se impone d
deudor incumplidor en e caso de obligaciones no personaisimas con prestacion infungi-
ble. Con la misma denominacion se contempla una sancion que € Tribuna sentenciador
puede imponer a profesiond vencido en una accion inhibitoria en € articulo 33 dd
Decreto-ley 446/85, en la redaccion que le ha dado d mismo € Decreto-ley 220/95, de
31 de agosto; y, en similares términos, en d articulo 10.2 de laLey 24/96, de 31 dejulio,
en laque se establece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores, remitiéndose
expresamente a articulo 829-A del Codigo Civil. La peculiaridad en & Derecho espafiol
resulta de que la sancién no la impone un érgano jurisdiccional, como en e caso portu-
gués, sno la Administracion Publica en virtud, como se deriva de las exigencias consti-
tucionales, de un procedimiento administrativo sancionador en € que se hayan adoptado
todas las garantias de defensa del profesiona predisponente.

(1) Vid. TRAYTER JMENEZ, J. M., «Comentario d articulo 24 de la LCGC», en
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion [R. Bercovitz,
coord.], Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 635 (§ 40).
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Pdblica competente, siguiendo el procedimiento que se establezca ad hoc vy,
en defecto del mismo, através del procedimiento que rige con caracter gene-
ral para el gercicio de la potestad sancionadora.

La posibilidad de imponer con carécter preceptivo el depdsito —inscrip-
cién— de las condiciones generales de la contratacion en determinados secto-
res (v.gr., € financiero/bancario, energético, etc.) supondra, en opinién de los
autores que se han pronunciado sobre esta cuestion antes de su puesta en prac-
ticay, en consecuencia, antes de que sus afirmaciones pudiesen resultar empi-
ricamente contrastadas, un coste afiadido a la contratacién y una ralentizacion
del tréfico econdmico (12), lo que, s se produjese, resultariamas reprobable s
se tiene en cuenta que, como se expone acontinuacion, € depdsito en e RCGC,
excepcion hecha del cdmputo de la prescripcion de las acciones colectivas, no
produce practicamente ningin efecto de trascendenciajuridica.

Entre las acciones colectivas de control preventivo o abstracto de las con-
diciones generales de los contratos, en e apartado 4.° del articulo 12 de la
LCGC se prevé lallamada accion declarativa, cuyo objeto es, precisamente, la
obtencidn de una sentencia que reconozca una clausula como condicion gene-
ral de la contratacion y ordene su inscripcion en e RCGC cuando ésta sea
obligatoria de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.2 de la LCGC
(arts. 12.4 —al que ha dado una nueva redaccion la DF 6.%-3 de la LEC
1/2000—y 20.3 delaLCGC). Estimadalaaccién, s € predisponente no cum-
ple voluntariamente € fallo de la sentencia, el demandante podra instar la gje-
cucién en forma especifica a su costa (art. 706.1 de la LEC 1/2000). A estos
efectos, € Juez librard mandamiento al Registrador competente en orden a que
éste proceda a la inscripcion de las condiciones generales en cuestion.

Por otra parte, € articulo 23.2 de laLCGC obliga alos Notarios a advertir
de la obligatoriedad de la inscripcién de las condiciones generales de la
contratacion en los casos reglamentariamente establecidos, y el articulo 24 de
la LCGC prevé una sancion administrativa —una multa— para € caso en
que, tratdndose de condiciones generales de inscripcion obligatoria, €l predis-
ponente no la haya instado, resultando de las previsiones establecidas en los
articulos 11.2y 24 de laLCGC que la abligacién de inscribir surge desde €l
momento en que se utilicen o se recomiende su utilizacién (13). Asi las cosas,

(12 ABRIL CAMPOY, J. M., «Comentario a los articulos 11 y 13 de la LCGC», en
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion (coordinados por
I. Arroyo y J. Miquel Rodriguez), Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pag. 114; ATAZ LOPEZ, J,
«Comentario a articulo 11 de la LCGC», en Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion [R. Bercovitz, coord.], op. cit., pag. 339 (88 72y 73).

(13) Peralos contratos de condiciones generades celebrados antes de la entrada en
vigor de laLCGC, la DT Unica de la misma dispone que, a partir de su entrada en vigor
podrén inscribirse y en e caso de pertenecer a un sector en € que e Gobierno declare
la inscripcion obligatoria, la norma en que se establezca fijara € plazo para que



ESTUDIOS 1947

los legitimados, para gercitar la accion declarativa, podran optar simplemente
por denunciar € hecho (art. 69 de la LRJAP y PAC), inicidndose un proce-
dimiento sancionador que, si se cumplen los presupuestos, desembocara en la
imposicion de la sancién administrativa por incumplimiento de la obligacion
de inscribir.

El caracter voluntario de la inscripcion registral de las condiciones gene-
rales de los contratos como regla general suscita serias dudas sobre la eficacia
del mismo, aunque se insiste en la Exposicion de Motivos de la LCGC, que
se trata de un «Registro juridico regulado por e Ministerio de Justicia, que
aprovechard la estructura dispensada por los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles» [quizd, como veremos, simplemente con la finalidad de atri-
buir la competencia sobre su ordenacion a Estado en virtud de la reserva
competencial previstaen d art. 149.1, regla 82 in fine,de la CE —ordenacién
de registros e instrumentos publicos—, frente a la propuesta que se articul6
a través de la enmienda nimero 30 del Grupo Parlamentario Socialista, que
proponia la calificacion del Registro como «administrativo» y, en consecuen-
cia, la posibilidad de crear por las distintas CCAA, Registros de CGC (14).
Con la misma finalidad se ha utilizado, a mi juicio, desafortunadamente, el
argumento de que la regulacién de las condiciones generales es materia
mercantil reservada en exclusiva a Estado —acaso, s es esto lo que se
pretende, gquienes estiman conveniente mantener a ultranza la competencia
legislativa del Estado en esta materia deberian de deparar en las bases de las
obligaciones contractuales del articulo 149.1.82 CE— y €lo tanto por la
discutible naturaleza, civil o mercantil, de la materia, como porque de acuer-
do con la doctrina del TC, € articulo 149.1.8.2 de la CE se refiere exclusi-
vamente aregistros de naturaleza civil, o que excluye de su ambito de apli-
cacion a Registro Mercantil y a los que puedan calificarse como mercanti-
les (15)]; y en € articulo 1 del RRCGC se define como un «Registro de

predisponente proceda a redlizarla, lo que, ajuicio de TRAYTER (op. cit., pag. 658), sa-
varfa € principio congtitucional de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras.

(14) Esta afirmacion se asienta en la tesis conforme a la cud la reserva constitucio-
nad de competencia estatal exclusiva sobre la ordenacién de los Registros e instrumentos
publicos recae exclusivamente sobre los Registros juridicos, en oposicion con los admi-
nistrativos, propugnada, entre otros, por CHICO Y Ortiz, J. M.%, «La penetracion del De-
recho publico en € prlvado su reflgo constituciona y la repercusnon en d Registro de
la Propiedad», en RCDI, nim. 552, septiembre-octubre de 1982, pags. 175 a 1179; MARIN
LOPEZ, J. J,, «La ordenacion de los Registros e instrumentos publicos como titulo com-
petencia del Estado» en Derecho Privado y Constitucién, nim. 2, 1994, pag. 146; LA-
LAGUNA DOMINGUEZ, E., La diversidad de legislaciones civiles en Espafia, Ed. Tirant lo
Blanch, Vaencia, 1998, pag. 97.

(15) SSTC 71/1983, de 29 dejulio, y 103/1999, de 3 dejunio (sobre esta Ultima, vid.
e comentario realizado por M.* L. LLOBREGAT HURTADO en Derecho Privado y Constitu-
cién, nim. 13, enero-diciembre de 1999, especidmente la pag. 171).
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trascendencia juridica en € ambito privado». El cdificativo de «juridico»
resulta poco adecuado, pues con €l lo que se pretende, segin se deduce de la
Instruccion de la DGRN de 17-2-1998, es situarlo en pie de igualdad con los
Registros de la Propiedad, Mercantiles, Mercantil Central, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, de Buques y Aeronavesy de Hipoteca Mobiliaria y Pren-
da sin desplazamiento, que son los Registros Publicos destinados a la atribu-
cién de plenos efectos juridicos a los derechos en ellos inscritos y no solo a
ladifusion publicay general de su contenido (16). Es evidente que el carécter
voluntario del Registro de los clausulados en nada incide sobre la calificacion
del RCGC comojuridico (piénsese en € Registro de la Propiedad, indudable-
mente juridico, pero siendo la inscripcién, como norma general, voluntaria).
Mayor relevancia ha de concederse a estos efectos a hecho de que en é no
se inscriben derechos, de manera que no puede entenderse que su publicidad
formal sea una publicidad juridica, entendiendo por ésta, en palabras de la
precitada Instruccién de la DGRN, la que «constituye el medio técnico-juri-
dico que permite e desenvolvimiento de los especiales y naturales efectos
que al derecho inscrito atribuye nuestro Ordenamiento Juridico (publicidad
civil y mercantil organizadas)».

En efecto, la publicidad otorgada por un Registro puede, simplemente, cons-
tituir un instrumento para dotar de publicidad a contenido de sus asientos, o
puede afiadir a esta publicidad —mera informacion piblica— una garantia de
veracidad y certeza. SOlo en este Ultimo caso el Registro puede; reputarse acree-
dor del cdificativo de Registro de carécter «juridico». Sin embargo, del RCGC
no cabe derivar précticamente ningulin efecto juridico del deposito de las condi-
ciones generales de los contratos o de las anotaciones preventivas que en €l se
practiquen, ni tampoco de la inscripcién de las g ecutorias de resoluciones ju-
diciaes, a margen de laprevision contenidaen los articulos 19 LCGCy 17 del
RRCGC acerca de la prescripcion de las acciones colectivas de cesacién y re-
tractacion cuyo computo se iniciara e dia en que se practique € asiento de
presentacion ainscripcién de las condiciones generales cuyautilizacion o reco-
mendacion se pretende hacer cesar (17). No existe tampoco ninguna presun-
cion de exactitud del Registro y no cabe atribuir a los asientos ni eficacia de-

(16) COCA PAYERAS M., «El Registro de Condiciones Generales de la Contratacion
y el Registro de la Propiedad», en Las condiciones generales de la contratacion y la Ley
7/11998, de 13 de abril (S. Espiau Espiau, Editor), Ed. M. Pons, Madrid-Barcelona, 1999,
pag. 98.

(17) En efecto, los Registros que despliegan efectos juridicos civiles o procesales,
de acuerdo con la tesis mencionada en la nota nim. 2 de este estudio, estdn sometidos a
la reserva de regulacion por € Estado ex articulo 149.1.8.% precisamente por recaer sobre
elos la cdificacion de juridicos y no de administrativos [VAZQUEZ DE CASTRO, L., Plura-
lidad de Derechos civiles esparioles (El art. 149.1, regla 8, de la CE), Ed. Civitas, SA.,
Madrid, 1997, p4g. 100].
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clarativani constitutiva, de manera que no es posible hablar de una publicidad
material del RCGC, sino meramente informativa. Por ello, se puede afirmar
que, pese al cdificativo de la Exposicion de Motivos de laLCGC, se trata de
un Registro Administrativo (similar al Registro de préstamos declarados nulos
gue se llevaen € Ministerio de Justicia en cumplimiento de la prevision con-
tenidaen el art. 7 de la Ley de Represion de la Usura, de 23 dejulio de 1908,
en el que se depositan las sentencias firmes que declaren la nulidad por usura-
rio de un determinado contrato) (18).

En contra de este parecer, GOMEZ cALLico (19) defiende la naturaleza del
RCGC como Registro de Trascendencia Juridica, de manera que no puede ser
calificado como meramente administrativo y ello porque, ademas de posibi-
litar el conocimiento de las condiciones generales en é depositadas (publici-
dad formal) a efectos de eventuales impugnaciones judiciales de Ias mismas,
atribuye otros efectos: 1°) Del articulo 19 de laLCGC se derivaria tacitamen-
te la presuncion de legitimacion en el trafico comercial de las condiciones
generales de los contratos en €l depositadas. Sin embargo, este mismo autor,
al hablar de las facultades del Registrador en orden a proceder o no a la
inscripcion de las condiciones generales que se presenten, sefidla que la del
Registrador, en este caso, no es propiamente una calificacion registral, resul-
tando més adecuado hablar, como hace el Dictamen del Consgjo de Estado,
de 17 dejunio de 1999, de verificacion de que lo presentado a depdsito son
condiciones generales de la contratacion (20). De esta forma, la inscripcion

(18) Avraro AcuiLa-ReaL, J, «El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generdes de
la Contratacion: Técnica legidativa, burocracia e intereses corporativos en e Derecho
privado», en RDBB, niim. 67, julio-septiembre de 1997, p&g. 878. La regulacion del
Registro Central de Préstamos Declarados Nulos previsto en € articulo 7 de la Ley de
Usura, se realizd mediante Red Decreto del Ministerio de Gracia y Justicia, de 27 de
febrero de 1910 (G. de 1 de marzo de 1911). La Circular de 21 de mayo de 1932 (G. de
21 de mayo) y la Orden de 22 de mayo de 1934 (G. de 24 de mayo) encomendaron a los
Jueces y Tribunales la més exacta puntualidad en € cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Ley de Usura en lo que se refiere a la remision de antecedentes d
mentado Registro Central.

(199 GOMEZ GALLIGO, F. J, «El Registro de Condiciones Generdes de la Contrata-
cion», en Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas (U. Nieto
Carol, dir.), Ed. CGCOCC - Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 357 y 364 y Sigs.

(20) En este aspecto ha de concederse ciertarazon a ALFARO («El Proyecto de Ley
sobre,..», op. cit., pag. 882) cuando precisa la dificultad que ésta, en apariencia sencilla,
verificacion conlleva, puesto que € articulo 1 de la LCGC, a definir las condiciones
generales de la contratacion, precisa que son clausulas predispuestas que han sido redac-
tadas con la findidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, con independen-
cia de su apariencia externa, de su extensén y de su autoria. En consecuencia, s €
Registrador no puede tomar en consideracion € aspecto externo que normalmente tienen
las condiciones generales, plasmadas en modelos contractuales tipo o en gemplares dd
mismo, sino que lo determinante es aquella intencion del profesional, lo que significa que
e Registrador habra de confiar en la manifestacion de voluntad que a respecto haga €
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lo Unico que aportaria es la conveniencia de esta calificacion juridica, pero de
ellano se puede derivar ninguna presuncion de adecuacion del contenido alas
exigencias de las normas que disciplinan éste. 2.°) Determinacion del dies a
quo del cémputo del plazo bianual de prescripcién de las acciones colectivas
de cesacién y de retractacion. Es este €l Unico elemento de relevanciajuridica
del depédsito de las condiciones generales de la contratacién. 3.°) La inscrip-
cién en el RCGC de sentencias declarativas de nulidad o de no incorporacion
dictadas como consecuencia de acciones individuales o colectivas (art. 22 de
laLCGC) permite su eficacia erga omnes (21). 4.°) Posibilidad de someter la
validez de las clausulas de condiciones generales a un dictamen vinculante
del Registrador antes del gercicio de acciones colectivas.

El efecto ultra partes de las sentencias firmes —estimatorias 0 no— que
constituyesen doctrina legal cuando hubiesen sido dictadas en relacion con
una clausula contractual similar y respecto del mismo predisponente, que se
derivaba de la prevision contenida en el articulo 20.4 de laLCGC y que habia
suscitado dudas en la doctrina acerca de su constitucionalidad (22), pues se
establecia que dichas sentencias vinculaban a todos los jueces en ulteriores
procesos en los que se inste lanulidad de las mismas, ha degjado de producirse
como consecuencia de la derogacion del articulo 20 de la LCGC por la Dis-
posicion Derogatoria Unica, 2, nimero 15.° de la LEC 1/2000.

El RCGC, desde la perspectiva de la publicidad formal, se halla abierto
ala posibilidad de consulta por todo aquél que desee conocer el contenido de
sus asientos [art. 11.6delaLCGC Yy art. 19 del RRCG, en € que, a diferencia
de lo dispuesto en € art. 221 de laLH, respecto del Registro de la Propiedad,
no se exige d interés conocido (el art. 228 de la LH contempla una serie de

profesona que pretende la inscripcion (o depdsito) y verificar S objetivamente son
cléusulas contractuales constitutivas de modelos contractuales.

(21) Esta &irmacion requiere una precision inmediata y es que @ cuestionado (vid.
nota siguiente) articulo 20.4 de la LCGC limita los efectos de las sentencias declarativas
de nulidad o de no incorporacién de clausulas de condiciones generales a mismo predis-
ponente cuando haya insertado clausulas similares en otros contratos distintos de aquél
que fue objeto de la sentencia, sempre y cuando, ademas, las sentencias hayan sdo
dictadas en recurso de casacién y congtituyan doctrina legal. En consecuencia, las senten-
cias S0lo vincularan a los demas jueces que conozcan de clausulas idénticas empleadas
por el mismo profesional, pero carecen de efectos en relacidn con otros profesionades que
utilicen cldusulas contractuales similares.

(22) Lacongtitucionalidad de articulo 20.4 de la LCGC habia sido puesta en tela de
juicio a causa de su incompatibilidad con & sometimiento exclusivo de los Jueces y
Tribunales a la Ley en @ gercicio de la funcion jurisdicciona ex articulo 117.1 de la CE.
Vid., sobre esta cuestion, GARCIA DE ENTERRIA, J., «La pretendida vinculacion de los
jueces a las sentencias del Tribuna Supremo en materia de clausulas abusivas. Sobre la
incongtitucionalidad del articulo 20.4 de la Ley de Condiciones Generales de la Contra
tacion», en La Ley, 1998-V, pags. 1671 a 1676.
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recursos contra la negativa del Registrador a facilitar la publicidad solicita
da), se establece que «todas las personas tienen e derecho a conocer €l
contenido de los asientos registrales», a tiempo que en € art. 21 del RRCGC
se prevé que el Registrador Central de CGC realice una publicacion anual
donde consten las sentencias judiciales inscritas como consecuencia del eer-
cicio de acciones individuales o colectivas de nulidad o no incorporacién, asi
como de acciones colectivas de cesasion, retractacion o declarativas de con-
diciones generales, clasificadas por sectores y predisponentes, ala que tendra
acceso cualquier interesado y que sera remitida gratuitamente al Consgjo de
Consumidores y Usuarios, a Instituto Nacional de Consumo y a los 6rganos
responsables de consumo de las CCAA].

El articulo 11.7 de la LCGC, desarrollado en el parrafo 2.° del RRCGC,
impone a Registrador € control y la responsabilidad de la publicidad del
RCG. Respecto de los medios de dar a conocer e contenido del Registro
—Ila publicidad formal—, € articulo 20 del RRCGC dispone que podra rea-
lizarse mediante certificacion (que serd expedida en un plazo maximo de dos
dias) o nota simple informativa (que habra de ser expedida el mismo dia que
se solicita), recogiendo, en ambos casos literalmente, las condiciones genera-
les depositadas. Se prevé también la posibilidad de solicitar informacién
continuada que permita tener un conocimiento inmediato de las condiciones
generales depositadas en todos 0 en alglin sector especifico de la contratacion
o de las resoluciones judiciales que les afecten que hayan sido anotadas o
inscritas en el RCGC (art. 20.6 del Reglamento).

El sistema de folio persona es la forma elegida para llevar e RCGC
(art. 8 RRCGC): Se abre un folio a cada profesiona y, dentro de él, un
subfolio para cada clausulado de condiciones generales de la contratacion que
utilice, de acuerdo con la denominacion atribuida a la misma por e propio
profesional, lo que no obsta que la consulta pueda efectuarse tanto por pro-
fesionales —a estos efectos, e RCGC (art. 13) obliga a llevar un indice de
profesionales—, como por materia o, incluso, por sectores especificos de
contratacion (art. 8.2 RCGC). La modificacion o larectificacion de condicio-
nes generales ya depositadas debe hacerse en e mismo folio, mediante nota
al margen del asiento relativo alas condiciones generales modificadas (art. 12
RCGC). Del mismo modo se practicaran las anotaciones preventivas.

2. AMBITO DE LA PUBLICIDAD FORMAL DEL RCGC

Son objeto de inscripcién o de anotacién preventiva en € RCGC, en los
términos que se exponen a continuacion, las condiciones generales de la
contratacion y las resoluciones judiciales que les afectan (arts. 11, nims. 2,
3y4delaLCGCy 2 dd RRCGC):
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1. El RCGC publica la existencia y contenido de las condiciones ge-
nerales de los contratos que voluntariamente se inscriban en el mismo,
asi como de las que lo sean en virtud de mandamiento judicial en que se
ordene la anotacion de la demanda o la inscripcién de unaresoluciénjudicial.

Se trata de un Registro creado para depositar condiciones generales de la
contratacién. En efecto, es un mero depésito de clausulados, no un Registro
de derechos o de contratos (23). El depdsito se realiza mediante |la presenta-
cion de cualquier documento, ejemplar, tipo 0 modelo en que se contengan
—el principio de libertad de forma se acoge expresamente en €l art. 7 del
RRCGC— por duplicado (arts. 11.2 de laLCGC y 9.3 dd RRCGC). Uno de
estos ejemplares quedard en €l Registro y €l otro se devolvera a interesado
gue lo haya presentado con la nota acreditativa de la presentacion a efecto
(art. 9.7 del RRCGC). Si la presentacion se realiza en un Registro no com-
petente —el art. 9.2 ddd RRCGC permite la presentacién en cualquiera de los
Registros de la Propiedad, Mercantiles o de Bienes Muebles de Espafia—, €l
Registrador practicara € asiento de presentacion en su diario y remitira €
mismo dia a Registrador de destino competente por telecopia, correo electro-
nico o similar, copia de los modelos presentados, |0 que hara constar al pie
de la solicitud. Por la misma via, el Registrador de destino acusara recibo en
e mismo dia o, s éste es inhabil en su Registro, € dia siguiente habil y en
lo sucesivo se entendera con el presentante, consignando €l Registrador de
origen el acuse de recibo por medio de nota al margen del asiento de presen-
tacion en € Libro diario (art. 9.8 del RRCGC).

Estan legitimados para realizar € deposito de los modelos de condiciones
generales de la contratacion en el Registro, los predisponentes —profesiona-
les que los utilicen en los contratos que realicen, sean personas fisicas o
juridicas— asi como cualquier adherente —sea persona fisica o juridica—,
siempre que conste la autorizacién para ello del predisponente en el mismo
contrato o mediante escrito suscrito por é o por su representante, que el
Registrador archivard. Con estos mismos requisitos (salvo €l de la previa
adhesion, por lo tanto, con el requisito de la autorizacion del predisponente,
pues en otro caso habra de estarse a resultado de la accion declarativa
—art. 11.8.b)de la LCGC— como se deriva necesariamente del carécter de
acto voluntario del predisponente), podra hacerlo cualquier entidad legitima-
da para interponer las acciones colectivas (declarativa, de cesacion o retrac-
tacién ex arts. 16 de laLCGC) (art. 9, apart. 3 y 4 del RRCGC). En caso de
ausencia de autorizacion por e predisponente, solo podran ser objeto de
depdsito las condiciones generales de los contratos en virtud de la gecutoria

(23) GOMEZ GALLIGO, F. J, «El Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cion», op. cit., pag. 360.
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de una sentenciajudicial firme estimatoria de una accion colectiva. Mientras
la accién no se resuelva, se tomard anotacion preventiva de la demanda si €l
Juez, ainstancia de los interesados, asi 10 ordena.

¢Es compatible el depdsito de las condiciones generales de los contratos
con la cdificacion registral? El articulo 11.9 de la LCGC impone a Regis-
trador, en todo caso, € deber de extender los asientos solicitados, |0 que
implica la previa calificacion de la concurrencia de los requisitos estableci-
dos. Esta prevision parece que implica que aunque el Registrador considere
que las condiciones generales son nulas ha de proceder a su inscripcion en el
Registro creado ad hoc (24), si bien, para ello habré de determinar si se trata,
efectivamente, de condiciones generales de la contratacién conforme a con-
cepto de las mismas que ofrece € articulo 1 de laLCGC, asi como s se han
cumplido los requisitos reglamentariamente establecidos de carécter estricta-
mente formal de acceso a Registro (legitimacion activa —autorizacién del
predisponente, en su caso—, estructuray formato de los gjemplares, etc.). En
efecto, en e articulo 14 del RRCGC se atribuyen a Registrador especifica
mente estas funciones de calificacidn, otorgandole la facultad de denegar en
el plazo de cinco dias habiles el depdsito de las condiciones generales en los
siguientes casos. 1°) Cuando la persona gque solicita € depdsito no estuviera
legitimada para ello 0o no acreditase suficientemente su representacion {ex
nims. 3y 4 del art. 9 del RRCGC); 2.°) Cuando se trate de clausulas conte-
nidas en contratos administrativos, de trabajo, de constitucién de sociedades,
reguladores de relaciones de familia o sucesorios (contratos excluidos de
la aplicacion de la LCGC en virtud de lo dispuesto en e parafo 1° de su
art. 4); 3°) Cuando el predisponente no sea un profesional, condicion que
habra de acreditar por cualquier medio admitido en Derecho y, en particular,
mediante €l certificado de ataen € TAE (é art. 2.1 excluye de la aplicacién
de la LCGC alos contratos que, aunque sean de cldusulas predispuestas, el
predisponente no sea un profesional actuando dentro del marco de su activi-
dad profesional o empresarial —ptiblica 0 privada—); 4.°) Cuando de las
circunstancias concurrentes resulte que las clausulas no han sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. Se enten-
dera que lo han sido, al margen de que aquella finalidad se pueda acreditar
de cualquier otra forma, cuando se acompafie més de un contrato en € que
se hubieran incorporado.

(24) As lo entienden, entre otros, PAGADOR LOPEZ, J, Condiciones generales y
clausulas contractuales predispuestas (La Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratacién), Ed. M. Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pag. 594; COCA PAVERAS M., «El
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion y e Registro de la Propiedad»,
op. cit., pag. 100.
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En consecuencia, lo Unico que la inscripcion —rectius, € depdsito—
registral de las condiciones generales de la contratacion garantiza es que les
conviene esta calificacién de acuerdo con su naturaleza juridica —que son
realmente condiciones generales de la contratacién— y €ello porque cumplen
con los requisitos que establece el articulo 1 de la LCGC para que hayan de
ser consideradas como tales y sometidas a la disciplina normativa de esta
Ley, pero no lavalidez de las mismas ni, en consecuencia, la de los contratos
que las incorporen. De esta forma, la labor realizada, en este momento, por
el Registrador encargado del RCGC, no puede considerarse como calificacion
registral en sentido estricto, sino como mera verificacion de que lo que se
deposita son condiciones generales de la contratacion por concurrir 10s requi-
sitos que exige para ello la LCGC, de conformidad con la definicién que
asume de las mismas. Es este €l parecer generalizado en la doctrina asentado
el articulo 10.9 de la LCGC (25).

Sin embargo, puesto que la inscripcion puede servir también para cumplir
con las reglas de control de incorporacion en los casos de contratos no escri-
tos con entrega de resguardo justificativo de la contraprestacién recibida, ya
que d articulo 5.2 infine de la LCGC considera suficiente que €l predispo-
nente de cualquier otra forma garantice al adherente una posibilidad efectiva
de conocer su existencia y contenido en € momento de la celebracion (en
estos casos, la inscripcion en e RCGC garantiza esta posibilidad de conoci-
miento efectivo. Asi lo prevé expresamente €l art. 18 del RRCGC, relativo a
la incorporacion de condiciones generales depositadas: «Los requisitos esta-
blecidos en los articulos 5y 7 de la LCGC se entenderan cumplidos cuando
conste en las condiciones particulares del contrato una referencia y un reci-
bi, firmados por € adherente, a l0s datos de inscripcion de las mismas en el

(25) Asi, entre otros, GOMEZ GALLIGO («El Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion», op. cit., pag. 262) manifiesta expresamente que no se trata de una califi-
cacion registral, de la misma forma que ocurre en otros &mbitos de la calificacion registral
basada en la técnica del depdsito; ATAZ (ATAZ LOPEZ, J, «Comentario d articulo 11 de
laLCGC», en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion [R.
Bercovitz, coord.], op. cit., pag. 377), por su parte, después de plantear S esta cdificacion
puede extenderse a control de los requisitos de incorporacion y, en particular, d previsto
en d articulo 54 de la LCGC, rdativo a las exigencias de transparencia, claridad y
sencillez de la redaccién, responde de forma negativa en atencion a que € articulo 7 de
la LCGC admite la vaidez de las clausulas incomprensibles expresamente aceptadas por
escrito por € adherente y € articulo 6 de la LCGC establece que las dudas se interpre-
tarén a favor del adherente. En estos casos, 1o que, ajuicio de este Ultimo autor, puede
hacer € Registrador es, amparado en € articulo 14.4 ded RRCGC, suspender la préctica
de la inscripcién en cuanto se aclaran sus términos por € predisponente, cuando las
condiciones generales sean ilegibles, s bien se trata de una prevision que ha de ser
interpretada restrictivamente y solo en e supuesto en que € texto en que se incorporan
tenga una «mala calidad de impresion».
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Registro de CG y en la que figure que se le ha entregado un gemplar de
ellas») y € tenor literal del 11.9 lo permite, la calificacion de la concurrencia
de los requisitos establecidos que el Registrador habra de realizar, en todo
caso, por imperativo de este precepto, parece que habra de extenderse al
control abstracto del contenido de las mismas, rechazando aquéllas que, en
todo caso, hayan de reputarse nulas por estar contenidas en la mentada lista
negra o por no reunir los requisitos de claridad que en orden a su incorpo-
racion exige, en todo caso, la LCGC (26). A esta afirmacién no puede opo-
nerse la posibilidad de que el adherente las pueda aceptar expresamente en un
concreto contrato, ya que S esto es asi estaremos en presencia de clausulas
negociadas individualmente cuya cdlificacién conveniente no es ya la de
condiciones generales de los contratos {ex art. 12 de la LCGC). Limitar a
estos supuestos las facultades de control abstracto del Registrador parece que
no supone interpretar la LCGC en sentido contrario alo previsto en su propia
Exposicién de Motivos, en cuyo apartado |11 se sefiala expresamente que «las
funciones calificadoras nunca se extenderan a lo que es competencia judicial,
como es la apreciacion de nulidad de las clausulas», ya que en los casos
sefidados la nulidad de la cldusula deriva con toda objetividad sin necesidad
de redlizar un andlisis del contenido contractual completo.

El hecho de que las condiciones generales de los contratos figuren inscri-
tas en e Registro, obliga a Notario a hacer constar en el contrato por é
autorizado esta naturaleza de las clausulas contractuales incorporadas a mis-
mo (art. 23.3 de la LCGC).

2. El RCGC publica las anotaciones preventivas de las demandas
ordinarias de nulidad o de declaracién de no incorporacién de una con-
dicion general de la contratacién en un concreto contrato (art. 11.3 de la
LCGC en relacion con los arts. 7, 8, 9 y 10 de la misma). Dada la ausencia
de efectos sustantivos de estas anotaciones, parece que la Unica finalidad
perseguida por las mismas es la de facilitar informacion sobre la pendencia
de los procesos en que se gercitan las mentadas acciones individuales (a
igual que ocurre, como vemos seguidamente, con las acciones colectivas).

El asiento de cancelacidon de tales anotaciones preventivas se llevara a
cabo a solicitud de parte interesada cuando la accién, colectiva o individual,

(26) En sentido contrario, significativamente, GOMEZ GALLIGO considera que «no es
un Registro de calificacion sistematica de la validez de las condiciones generales en la
medida que su declaracion de nulidad corresponde en exclusiva a losjueces. El Regis-
trador de las Condiciones Generales no tiene facultades para denegar € depdsito de
contratos en |os que se contengan condiciones generales que estime nulas. La declaracion
de nulidad de las mismas es de competencia exclusivamente judicial» (GOMEZ GALLIGO,
F. J, «La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion»,
op. cit., pag. 1605).
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no hubiese prosperado por desestimiento, hubiese habido transaccién extrgju-
dicia (en cuyo caso habra de ratificarse ante el Juez que hubiese ordenado la
anotacion preventiva) o por caducidad, cuando hayan transcurrido cuatro afios
desde la fecha de su anotacién, sin que se haya prorrogado dentro del plazo
de vigencia inicia (art. 2.3 dd RRCGC) (27).

3. También publica las anotaciones preventivas de las demandas en
gue se gjerciten las acciones colectivas de cesacion, retractacion y declara
tiva de condiciones generales de los contratos (art. 11.3 de la LCGC, en
relacién con su art. 12). Estas anotaciones preventivas tendran una vigencia
de cuatro afios a contar desde su fecha, la cual podrd ser prorrogada hasta
la terminacion del procedimiento, en virtud de mandamiento judicial
(art. 11.3.2.° de la LCGC).

Es precisamente en € ambito de las acciones colectivas donde despliega
su eficacia la previa inscripcion registral de las condiciones generales de los
contratos, ya que e articulo 19 de la LCGC determina que «las acciones
colectivas de cesacién y de retractacion prescriben por €l transcurso de dos
afios desde e momento en que se practicéd la inscripcién de las CGC cuya
utilizacion o recomendacion pretenden hacer cesar». A estos efectos, en
parrafo 1° dd articulo 17 del RRCGC se especifica que se tomara como
fecha de inscripcion la del asiento de presentacion que debera constar en la
inscripcion misma.

En principio, parece que el establecimiento de un plazo de prescripcion
bienal para el ejercicio de acciones colectivas frente a condiciones generales
potencialmente ilicitas choca con los principios basicos de proteccion del
consumidor. Con su establecimiento 1o que se pretende es incentivar la ins-
cripcion registral por parte de los empresarios y profesionales, si bien este
estimulo resulta relativizado por € hecho de que la accién declarativa es
imprescriptible (art. 19, parr. 3.° de laLCGC), como también resulta desmen-
tido aquel efecto contradictorio con la proteccion del consumidor que pudiera
apreciarse prima facie, porque, en € caso de que se obtenga una sentencia
judicial firme que declare lanulidad o la no incorporacién de una clausula de
condiciones generales respecto de un determinado contrato como consecuen-
cia del gercicio de una accion individual u ordinaria, aunque hayan transcu-
rrido méas de dos afios desde la fecha de la inscripcion registral de agquélla,
renace la legitimacion activa de las entidades legitimadas ex articulo 16 de la
LCGC para € gercicio de las acciones colectivas durante €l afio siguiente a
la fecha de tal resolucion judicial firme (art. 19, parr. 2.° de la LCGC) (d
remedio que esta previsién supone en relacion con el establecimiento de la

(27) Sobre € plazo de vigencia de las anotaciones preventivas, vid. la nota nimero
28 de este estudio.
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prescripcion bienal posterior a depdsito registral se ve mermado en su poten-
cialidad por la normal desidia de los particulares para entablar acciones de
nulidad individuales, frecuentemente por tratarse los contratos de consumo de
contratos de poca entidad econdmica y la poca apetencia que a los particu-
lares les provoca acudir a un costoso y, en todo caso, proceloso y largo
proceso judicial). Es éste €l Unico efecto «juridico» del depdsito de las con-
diciones generales en el Registro, pero su eficacia tampoco ha de sobrevalo-
rarse, puesto que una asociacion de defensa de los intereses de los consumi-
dores —y lo mismo puede predicarse en relacion con cualquier otra entidad
gue goce de legitimacién activa para €l gercicio de acciones colectivas ex
art. 16 de la LCGC— que pretenda entablar una accion colectiva de cesacion
frente a determinadas condiciones generales utilizadas por un empresario, S
ha transcurrido el plazo de dos afios desde €l depésito de éstas, podra valerse
de la presentacion de una demanda individual de nulidad para, una vez ob-
tenida la sentencia firme declarativa de dicha nulidad, interponer la accién
colectiva de cesacion.

Con carécter previo alainterposicion de las acciones colectivas, las partes
podrédn —caracter -potestativo y no preceptivo (con € que, sin embargo, se
configuraba en el Proyecto de LCGC)— someter la cuestion a Registrador de
condiciones generales de la contratacién provincial competente para que, en
e plazo de quince dias habiles siguientes a la solicitud, emita un dictamen de
conciliacion sobre la adecuacion a la Ley de las cldusulas controvertidas
(arts. 13 delaLCGC y 22 del RRCGC) —un dictamen sobre la legalidad de
la clausula—. Es decir, a Registrador que, como se ha visto, no se le atribu-
yen facultades para calificar €l contenido de las condiciones generales que ha
de inscribir, se le atribuye la funcién de conciliar, pudiendo incluso proponer
una nueva redaccion de las mismas. Sin embargo, €l dictamen del Registrador
se contempla como no vinculante en el articulo 13 de la LCGC. La Unica
finalidad de su establecimiento, y asi se desprende de los debates parlamen-
tarios habidos en la elaboracion de la LCGC, es la de una consulta previa
sobre la legalidad de la cldusula controvertida, evitando asi el acudir a cauce
judicial. La funcién, en todo caso, parece més propia de otros profesionales
(Notarios, Profesores de Universidad con conocimientos especializados en
esta materia, Abogados, etc.) alos que, evidentemente, pueden acudir, con la
Unica diferencia de que los Registradores vienen obligados a emitir e informe
s e legitimado para interponer la accién lo pide (y, ademas, por cierto, con
un coste mucho menor seguin el arancel aprobado que € que supondria acudir
a otros profesionales de similar cualificacion). Ademas, a ser voluntaria la
inscripcién registral de las CGC, el conocimiento de las mismas por la enti-
dad que promueve la accién colectiva ha podido ser extrarregistral.

El carécter potestativo y no vinculante del dictamen de conciliacion ante
e Registrador se mantiene, como no podia ser de otra manera, en € RRCG,
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s bien con dos precisiones importantes: Serd vinculante si asi lo hicieran
constar expresamente las partes en la solicitud y también cuando, en virtud
del examen realizado, el Registrador deduzca que alguna de las clausulas del
contrato de condiciones generales de los contratos esta incluida en la lista
negra contenida en la DA 12 de la LGDCU (art. 22.2 del RRCGC).

4. El RCGC publica las resoluciones judiciales que acuerden la sus-
pension cautelar de la eficacia de una condicién general de la contrata-
cion [arts. 11.3 y 11.8.c)delaLCGC y 2.2.a) ddd RRCGC]. Estas resolucio-
nes judiciales cautelares, en las que se ordene la suspensién en la utilizacion
0 en la recomendacion de la utilizacion de unas determinadas clausulas de
condiciones generales de los contratos, se publicaran en el RCGC mediante
la préctica de una anotacién preventivajunto a texto de la clausula afectada
—no, por lo tanto, de todo €l clausulado de condiciones generales, si es que
éste no ha sido objeto de inscripcion previa—. En el caso de que la demanda
" formulada no prospere, se remitira mandamiento judicial al Registrador com-
petente en orden a que se anote el texto de laresolucion judicial que declare
la validez de la cldusula de condiciones generales de la contratacion impug-
nada. La suspension cautelar puede ser revocada por decision judicial. Si €
demandante, tanto si ha gjercitado una accién individual como una accién
colectiva, desiste, se procedera también a la cancelacion de la anotacion
[art. 23.a) del RRCGC] y los mismos efectos produce la transaccién extra-
judicial, que debera ser ratificada ante €l Juez que hubiese ordenado la ano-
tacion. En otro caso, lavigencia de estas anotaciones preventivas es de cuatro
afios a contar desde la fecha misma de la anotacion, siendo prorrogable en
virtud de mandamiento judicial, hasta la terminacion del procedimiento judi-
cia en e que se debate su validez [art. 2, nUms. 2, dltimo pérrafo, y 3.d) del
RRCGC, en e que establece un plazo similar a previsto en € art. 86 de la
LH con caracter genera para la caducidad de las anotaciones preventivas
practicadas en €l Registro de la Propiedad] (28). Ante el silencio normativo

(28) Una vez prorrogada la vigencia de la anotacion preventiva en cuestion, solo se
cancelara en virtud de mandamiento judicial cuando se haya terminado e procedimiento
judicial en € curso dd cud se rediz6 € mandamiento en orden a la préactica de dicha
anotacion, tanto s se realiza una gecucion provisional de la sentencia (arts. 524 y sigs.
de laLEC 1/2000), como, en todo caso, § s ha dictado sentencia firme (GOMEZ GALLIGO,
F. J., «El Registro de Bienes Muebles», en RCDI, nim. 657, enero de 2000, pag. 1033).
Tras la modificacion dd articulo 86 de laLH, en virtud de la DF 9.%-2 de la LEC 1/2000,
estableciendo que las prérrogas de los plazos de vigencia de las anotaciones preventivas
gue se practiquen a partir de la entrada en vigor de esta Ultima disposicion genera, seran
como maximo de cuatro afios —pudiendo prorrogarse por ulteriores plazos, sometidos
también éstos A limite cuatrienal—, se puede plantear la duda acerca de s con €lo se
modifica también d articulo correspondiente dd RRCGC, de lo que parece no caber duda,
dado € carécter reglamentario de esta norma y € hecho de que en d parafo 2° dd
articulo 11.3 de laLCGC no se establezca nada acerca de la duracion de las prorrogas de
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acerca de los efectos de la anotacion de la suspension, mediante mandamiento
judicial de una clausula de condiciones generales, se ha dicho que seran los
de la mera informacion o la mera publicidad (29), de manera que cualquier
tercero pueda tener conocimiento de que se estd sustanciando un procedi-
miento acerca de lavalidez de la clausula de condiciones generales de que se
trate. Sin embargo, reconocerles este simple efecto a las anotaciones preven-
tivas de las resoluciones judiciales que acuerden la suspension cautelar de la
eficacia de la clausula de condiciones generales de cuya validez esté cono-
ciendo un organo jurisdiccional determina que su eficacia no sea distinta de
la correspondiente a las anotaciones preventivas de la simple interposicién de
acciones individuales de nulidad o de las acciones colectivas. Es por esta
razon por la que considero que si €l drgano jurisdiccional que conoce de tales
acciones—individuales 0 colectivas— ha acordado dictar, mediante auto, una
resolucién de suspensién de la eficacia de la cldusula de condiciones genera-
les cuya validez ha sido cuestionada y ésta ha sido objeto de inscripcion en
el Registro de Condiciones Generales, han de concedérseles unos efectos
distintos y de mayor trascendencia que los propios derivados de la anotacién
preventiva de la simple interposicion de la demanda y €llo porque parece
evidente que la resolucion judicial de suspension se amparard en apreciacio-
nes objetivamente fundadas de que la cldusula en cuestién puede estar viciada
de nulidad, ain sin prejuzgarla. Pero, ¢cud es o cudl puede ser esta trascen-
dencia de mayor relieve de la anotacion preventiva de suspension?

A mi juicio, dos son los efectos que pueden anudarse a la anotacion
preventiva de suspension. Del primero de ellos nos pone en la pista ATAZ
LoPez a comentar € articulo 11 de laLCGC (30). Se trata de la eficacia a
efectos de prejudicialidad civil de la anotacién preventiva de suspension de
la clausula de condiciones generales cuya validez esta siendo enjuiciada, en
la medida en que la autorizan las leyes procesales civiles. En efecto, cuando

las anotaciones preventivas realizadas en virtud de mandamiento judicial. Sobre la inter-
pretacion de la modificacion normativa sefidada, vid. la Instruccion de la DGRN de 12-
12-2000 (BOE nim. 306, de 22 de diciembre), sobre interpretacion del articulo 86 de la
LE en la nueva redaccion dada por la disposicion novena de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil; y, en la doctring, MARTIN PASTOR, J, «La vigencig, la
prérroga y la caducidad de la anotacion preventivajudicial en e Registro de la Propiedad
y € nuevo articulo 86 de la Ley Hipotecaria, reformado por laLey 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil», RCDI, ndm. 660, julio-agosto de 2000, especiamente las
pags. 2429 y Sigs.

(29) En este sentido se han pronunciado expresamente, entre otros, ABRIL CAMPOY,
J. M., «Comentario a los articulos 11 y 13 de la LCGC», op. cit., p4g. 114; FUENTE
NorieGA, M., «La proteccion coetanea a la redlizacion de contrato», en Derechos de los
consumidoresy usuarios (Doctrina, normativa, jurisprudencia, formularios) (A. de Ledn
Arce, dir.), Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2000, pag. 281.

(30) ATAZ LOPEZ, J., «Comentario a articulo 11 de la LCGC», op. cit., pag. 368.
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un juez esté conociendo de una accién individual de nulidad cuyo objeto sea
precisamente la cldusula respecto de la que se ha dictado la suspension, las
partes o la parte interesada puede solicitar la suspension del curso de las
actuaciones, en € estado en que se hallen, hasta que finaice el proceso en el
seno dd que se ha dictado la suspension de la eficacia de la clausula 'y €ello
al amparo de lo dispuesto en € articulo 43 de la LEC 1/2000. El juez, oida,
en su caso, la contraparte, podra decretar mediante auto la suspension soli-
citada. El segundo de los efectos aludidos se deduce del mismo tenor literal
del articulo 11.3 infine de la LCGC: la suspensién cautelar que se acuerda
por €l érgano jurisdiccional y que es objeto de anotacion preventiva afecta a
la eficacia de las condiciones generales. Pues hien, como estos efectos no
pueden hacerse extensivos a la eficacia de los contratos suscritos entre el
predisponente y cualesguiera adherentes utilizando el clausulado de condicio-
nes generales de la contratacién en el que esté inserta la cldusula controver-
tida con anterioridad a la fecha de la anotacion preventiva de la suspensién,
lo serén respecto de los contratos que, integrado su contenido por aquel clau-
sulado, se suscriban con posterioridad a la fecha de la anotacién, de manera
gue la remision que en los mismos se haga a clausulado de condiciones
generales de la contratacién inscrito en el RCGC lo serd a todo é menos,
precisamente, a la clausula—o cldusulas— afectada por la suspension que,
mientras la anotacion esté vigente —no haya caducado o no se haya revoca
do— no integrara €l contenido dispositivo de los contratos que celebre €l
predisponente utilizando € clausulado en cuestion.

5. El RCGC publica también las ejecutorias, conteniendo sentencias
firmes estimatorias de demandas en las que se gerciten acciones ordina-
rias de nulidad, o de declaracion de no incorporacién, de una condicién
general de la contratacion en un concreto contrato, asi como las estimatorias
de demandas a través de las que se hayan gercitado acciones colectivas de
cesacion y de retractacion (arts. 11.4 y 22 de la LCGC; respecto de las
acciones colectivas declarativas, €l art. 12.4 de la LCGC, en relacion con
el inciso final del art. 11.2 de la misma Ley, ya prevé la inscripcion de
estas sentencias a los efectos procedentes). La sentencia puede proceder de
cualquier 6rgano judicial. A estos efectos, € Juez dictard mandamiento al
titular del RCGC para la inscripcion en € mismo de la sentencia (¢ Juez
estara obligado, siempre que hubiese prosperado una accion de las contem-
pladas en e art. 22 de la LCGC a librar € correspondiente mandamiento
de oficio, sin necesidad previa de solicitud de parte, lo que hara acompa
flando a mandamiento a efecto presentado por duplicado e contenido li-
teral de la condiciones generales afectadas. Uno de estos gemplares se
devolvera al Juez que lo hubiera librado con nota de haberse practicado el
depodsito, archivandose e otro —art. 9.6 del RRCGC—). En el RCGC se
publicard la sentencia integra y no sdlo € falo de la misma, como se
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contempla respecto de la publicacién en e BORM y/o en un periédico en
el articulo 21 de la LCGC.

La Exposicion de Mativos de la LCGC sefidla que con la inscripcion de
las sentencias estimatorias de las acciones colectivas o individuales de nuli-
dad o de no incorporacion de una cldusula de condiciones generales, lo que
se pretende es que, ademas de los efectos inter partes que producen, alcancen
una eficacia erga omnes, permitiendo la coordinacion de la accion judicial,
posibilitando que ésta sea uniforme y no se produzca una multiplicidad de
procesos sobre la misma materia, descoordinados y sin posibilidad de acumu-
lacion. Sin embargo, pese a deseo del legislador expresado en la EM de la
LCGC, no se ha establecido la acumulacién obligatoria de todos |os procesos
gue versen sobre el mismo objeto (sobre la solicitud de retractacion o de
cesacion de un clausula), 1o que podria haberse hecho de forma similar a la
prevista en € apartado 2 del articulo 119 de la LSA, respecto de las impug-
naciones que tengan por objeto un mismo acuerdo socia (se reparten todas
a mismo Juez, s existe mas de un Juzgado de Primera Instancia en la loca
lidad que conociera de la primera 'y se espera a que transcurra €l plazo de
caducidad de cuarenta dias previsto en € articulo 116.2 de la propia LSA).
La eficacia de la inscripcion de las sentencias proviene de la posibilidad de
gue el Notario o el Registrador no autoricen ni inscriban agquellos contratos
0 negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas de-
claradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en e RCGC (ex art. 10.5
del LGDCU). S

Con esta prevision, en definitiva el legislador espafiol asume, aunque
tibiamente y ello porque acaso las exigencias constitucionales derivadas de
la tutela judicial efectivay del derecho de defensa no le permitan ir mucho
mas ala, las reivindicaciones formuladas hace una treintena de afios por

" D. HART (31), partiendo de la escasa influencia estructural del sistema
judicial en e ambito de la proteccion del adherente en los contratos de
condiciones generales que permite a los profesionales calcular el coste
derivado de la eventualidad de ser condenadas en juicio por utilizaciéon de
condiciones generales de la contratacion que sean nulas.

6. El nimero 4, irfine, del articulo 11 de la LCGC determina que es
inscribible la persistencia en la utilizaciéon de clausulas declaradas nulas,
a través del gercicio de una accién individual o colectiva, cuando se le
acredite este extremo suficientemente al Registrador. Desarrollando esta pre-
vision, el articulo 15 del RRCGC prevé que tal inscripcion registral podra

(31) HART, D., «Un caso gemplar: lajurisprudencia sobre las condiciones generales
de los contratos», en BARCELLONA / HART / MUCKENBERGER, La formacién del jurista
(Capitalismo monopolistico y cultura juridica) (traduccion de la edic. italiana por C. La
sarte), Ed. Civitas, Madrid, 1993 (reimpresion de la 3.2 edic), pag. 133.
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Ilevarse a cabo mediante el depdsito, por cualquier adherente individual o por
cualquier legitimado para €l gercicio de las acciones colectivas, dd ejemplar
de un contrato de condiciones generales en el que aparezcan las clausulas
declaradas nulas siempre que, previamente, se haya inscrito la sentencia ju-
dicia firme declarando la nulidad de la clausula en cuestion y se acredite a
Registrador la persistencia en dicha utilizacion. A estos efectos, €l parrafo 2.°
ddl articulo 15 del RRCGC establece la presuncién de que existe persistencia
en el abuso en € caso de que el contrato en que la clausula declarada nula
se incorpore sea de fecha posterior a la sentencia, siempre que hayan trans-
currido tres meses desde la fecha de la inscripcién de la sentencia firme en
el RCGC. En estos casos, € Registrador comunicard a predisponente la pre-
sentacion de estos contratos para que pueda hacer las alegaciones que tenga
por convenientes en el plazo de siete dias habiles. La persistencia en la uti-
lizacion de clausulas nulas tiene como consecuencia la imposicion de la san-
cién prevista en e articulo 24 de la LCGC, a cuyos efectos € Registrador
habra de comunicar este comportamiento a Ministerio de Justicia cuando
practique las anotaciones preventivas por persistencia en la utilizacion de las
clausulas declaradas nulas (art. 15.5 del RRCGC).

1. EL CONTROL CONCRETO DE CONTRATOS
CON CONDICIONES GENERALES POR EL REGISTRADOR
QUE HAYA DE INSCRIBIR DERECHOS DERIVADOS
DE ESTOS TITULOS

Cuando un contrato de condiciones generales de la contratacion con tras-
cendenciareal, pues en otro caso, evidentemente, no tendria acceso al Registro
de la Propiedad (32) —salvo las conocidas excepciones que e Ordenamiento
Juridico espafiol prevé—, a diferencia de lo que sucede con el RCGC, a que
tienen acceso todo tipo de condiciones generales de la contratacion, a margen
de que tengan trascendenciajuridico-real o juridico-obligacional, pretenda te-
ner acceso a Registro de la Propiedad, €l Registrador habra de desplegar la
funcién calificadora que le atribuye e articulo 18 de la LH que se extiende,

(32) Dada la indudable naturaleza obligaciona de la clausula penal, ésta no resulta
inscribible en € Registro de la Propiedad, pese aque las RRDGRN de 5-2-1990 [RJ 1990/
727], 6-2-1990 [RJ 1990/728] y 7-2-1990 [RJ 1990/729] hayan considerado que son
inscribibles @ amparo de la unidad estructural del negocio en @ que estén insertas. La
critica a esta doctrina de la DGRN la realiza GARCIA GARCIA (vid., GARCIA GARCIA J. M.,
«La funcidn registral calificadora, la proteccion de los consumidores y la clausula pend
en los autos del Presidente del TSJ de Catalufia», en RCDI, nim. 610, mayo-junio de
1992, pags. 1346 y sigs.).
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entre otros extremos —legalidad de las formas extrinsecas, capacidad de los
otorgantes—, alavalidez de los actos dispositivos contenidos en € por lo que
resulte de las escrituras que se le presentan y de los propios asientos del Regis-
tro. El Derecho Inmobiliario Registral ofrece vias de proteccion de los adhe-
rentes a condiciones generales y, en particular, de proteccion de los consumi-
dores que participan en €l tréfico juridico, fundamentalmente a través de la
informacidn registral dirigida especificamente a los adherentes y a través del
control que puede gercer e Registrador sobre las cldusulas imprecisas y abu-
sivas insertas en un contrato de condiciones generales.

En efecto, € Registrador habré de calificar la validez de los actos dispo-
sitivos contenidos en las escrituras publicas que se presenten ainscripcion, de
manera que habra de entrar en el fondo del negocio y de su examen resultard,
en su caso, la denegacion del acceso a Registro tanto de los pactos de natu-
raleza meramente obligacional (caso, v.gr., de la cldusula penal), como de los
que carezcan de validez por ser contrarios a normas de ius cogens. Si esto
tltimo no se admitiese, se estaria posibilitando y consintiendo el acceso a
Registro de la Propiedad, con las consiguientes consecuencias que en orden
a la presuncion de validez resultan de la mera inscripcion, de actos nulos de
pleno derecho. En todo caso, aunque se mantenga la tesis aqui criticada con-
forme a la cual los medios limitados de que dispone e Registrador para
redizar la cdificacion le impiden entrar en el andlisis de la validez de las
clausulas de los contratos de condiciones generales que se presenten a ins-
cripcion, es preciso tener en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 33 de laLH, lainscripcion registral no convalida los actos o contra-
tos que sean nulos con arreglo alas leyesy lo son, ex articulo 6.3 del Codigo
Civil, aguéllos que contravengan una norma de ius cogens (imperativa o
prohibitiva). La prevision expresa del articulo 33 de la LH presupone la
posibilidad de que a Registro de la Propiedad tengan acceso actos o contratos
nulos. La doctrina hipotecarista mas reputada suele sefidar expresamente al
comentar este precepto que en ciertos casos es posible que tengan acceso a
Registro de la Propiedad actos o contratos nulos por escapar de las redes de
calificacion del Registrador, matizando, acto seguido, esta afirmacion con la
observacion expresa de que este hecho no es probable que se produzca, ocu-
rriendo Unicamente en los casos de error en la calificacidn registral del titulo
0 en aguellos otros casos en los que € vicio dd titulo determinante de su
invalidez escape a control calificador del Registrador, por no poder penetrar
en lo hondo de larealidad del acto o negocio juridico de que se trate, de igual
forma que se han escapado previamente a control de legalidad del Notario
autorizante (v.gr., casos de falsificacion o de falsedad del titulo, de simula-
cién del acto o negocio juridico, de reserva mental, de carencia de causa, de
falta de identidad del otorgante, etc.), precisamente porque en la autorizacion
y formalizacién del titulo que accede al Registro de la Propiedad habrd inter-
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venido un Notario (art. 3 de laLH) u otro fedatario publico similar que habra
de realizar un control de licitud y validez del titulo (el art. 145 del RN obliga
al Notario a negar la autorizacion de la escritura publica cuando e acto o €
contrato que pretenda en ella formalizarse sea contrario, en todo o en parte,
alas leyes, alamora o al orden publico —en consecuencia, los pactos que
vulneren disposiciones imperativas de la LGDCU o de la LCGC y que, por
ello, sean nulos, no han de formalizarse en la escritura publica—) y, ademas,
el Registrador habra de llevar a cabo su labor de calificacién con caracter
previo alainscripcién (33). Sin embargo, pese a que latesis criticada supone
consagrar supuestos de acceso a Registro de cléusulas contractuales nulas e
incluso de negocios juridicos que adolecen de vicios determinantes de su
nulidad ipso iure, lo que por inadmisible que parezca sigue siendo tesis que
goza de predicamento entre autores que gozan de merecido prestigio en nues-
tra doctrina.

La LCGC incide sobre esta materia en tres ambitos, a saber: 1°) Estable-
ciendo la obligacion del Registrador de informar a las partes sobre la aplica-
cion de las normas sobre condiciones generales de la contratacion. 2.°) Posi-
bilitando al Registrador denegar, previa la correspondiente calificacion, la
inscripcién en e Registro de la Propiedad de negocios juridicos que conten-
gan clausulas de condiciones generales que hayan de reputarse nulas.
3°) Estableciendo la libertad de comunicacion directa del usuario con el
Registrador (lo que se llamala «publicidad directa»). En las lineas que siguen
se analiza cada uno de estos tres ambitos relativos ala funcién y competencia
de los Registradores en relacion con los contratos de condiciones generales.

1° LA OBLIGACION DE INFORMACION QUE RECAE SOBRE EL REGISTRADOR

El articulo 23 de la LCGC establece reglas de informacion especificas
sobre condiciones generales de los contratos que recaen sobre los Notarios y
sobre los Registradores. De conformidad con lo dispuesto en €l articulo 23.1
y 4 de la LCGC, los Notarios, Registradores de la Propiedad y Mercantiles
y los Corredores de Comercio «advertiran en e ambito de sus respectivas
competencias de ‘la aplicacién de esta Ley, tanto en sus aspectos generales
como en cada caso concreto sometido a su intervencion». Al Notario, ade-
mas, se le atribuyen importantes funciones de control de incorporacién, pues
ha de velar por e cumplimiento de los requisitos de incorporacion en los

(33) ROCA SASTRE, R. M.* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho hipotecario, T. Il
(Fundamentos de la publicidad registral), Ed. Bosch, Barcelona, 1995 (8.2 edic.)
pag. 711.
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documentos que autorice (art. 23.2 de laLCGC), imponiéndosele, ademas, el
deber de advertir a las partes de la obligatoriedad, en su caso, de la inscrip-
cion de las condiciones generales. La LCGC regula, por lo tanto, la actuacion
de los profesionales oficiales al servicio de la proteccion del consumidor (34).
El Ministerio de Justicia, a presentar esta norma en su Boletin de Informa-
ciéon (nim. 1.820) resume las funciones de tales profesionales en los siguien-
tes términos:

«Los Notarios, en la redaccion de las escrituras velaran por la
incorporacion de las condiciones generales al contrato y porque su
redaccion se ajuste a las exigencias de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez, sin incluir condiciones ilegibles, ambiguas,
oscuras 0 incomprensibles. Asimismo, advertiran e informaran al
consumidor, antes de la firma, de la existencia de condiciones ge-
nerales y de la aplicacion de esta Ley, con sus derechos y obliga-
ciones. No podra autorizar escrituras que contengan clausulas
declaradas judicialmente nulas por abusivas.

A los Corredores de Comercio les corresponde la labor de infor-
mar al consumidor sobre la aplicabilidad, tanto de esta Ley como de
la LGDCU, en los contratos en que intervengan.

(34) También en otros Ordenamientos Juridicos de paises integrantes de la UE las
nuevas disposiciones normativas en materia de proteccion de los consumidores y de
regulacion de los contratos de condiciones generales han supuesto la imposicion de nue-
vas obligaciones a los Notarios a acentuar su participacion activa en orden a adecuar los
contratos que autoricen a aquella normativa, especialmente en materia de contratos ban-
carios de financiacion. Asi lo pone de manifiesto, v.gr., en € Ordenamiento Juridico
italiano, L. FAUSTI. Este autor, Notario de profesion, expone que no son de recibo los
argumentos esgrimidos por la jurisprudencia italiana en orden a negar la compatibilidad
entre la funcion notarial y € control de las clausulas abusivas insertas en contratos de
condiciones generales celebrados con consumidores y que se pueden sintetizar en los tres
siguientes. 1°) La proveniencia del acto del Notario excluiria de raiz que se pueda hablar
de un acto de predisposicion unilaterd. Frente a este argumento, FAUSTI pone de relieve
que en laredidad se puede verificar no sdlo como los contratos de financiacién no sdlo
vienen predispuestos unilateramente por las Entidades de crédito, sno también que €
funcionario encargado de la forma no tiene poder para cambiar su contenido a iniciativa
propia ni de parte. 2.°) La doble firma del contrato de condiciones generdes que exige
e aticulo 1341 dd Codice Civile contrastaria con la forma de los actos notariales
prevista en e articulo 51 de la Ley nim. 89, de 16 de febrero de 1913. Frente a este
argumento, & Notario FAUSTI dega que laforma del acto plblico es compatibilizable con
las exigencias derivadas de lo dispuesto en € articulo 1.341 dd Codice Civile, sendo
suficiente la doble firma del documento notarid s en € estén incluidas las clausulas
consideradas abusivas. En caso contrario, serd suficiente una expresa declaracion de
gorobacion ad hoc en € cuerpo del acto. 3°) La necesaria lectura del acto notarial
garantizaria, en todo caso, € conocimiento —la cognoscibilidad— de las clausulas de
condiciones generaes exigida por la Ley. Este argumento es € considerado maés fuerte
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Por dltimo, los Registradores informaran al consumidor sobre
sus derechos y obligaciones en orden a la aplicacion de esta Ley,
redactando las notas de inscripcién, las notas simples informativas
y las certificaciones con claridad y sencillez, facilitando la consulta
del Registro con las debidas garantias y velando por la proteccion
de datos de caréacter personal. Asimismo, advertiran de la aplica-
ciéon de esta Ley y denegaran la inscripcion de las clausulas nulas
y declaradas nulas por abusivas».

L as disposiciones enunciadas de la LCGC impusieron una necesaria refor-
ma del RH, llevada a cabo a través del Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, en cuya Exposicion de Motivos se expone de manera explicita
gue una de las causas que hizo necesaria la reforma del RH que se opera a
través de tal Real Decreto es la promulgacion de la LCGC que ha afectado
a la legislacion hipotecaria, sefialdndose que la misma exige «un cambio de
redaccion de los preceptos reglamentarios relativos a la publicidad formal,
informacion registral y asesoramiento (arts. 332 a 334 y 335) para adecuar-
los a la LCGC, a la normativa sobre proteccion al consumidor y a la legis-
lacién sobre proteccion de datos de caracter personal».

Sin embargo, no todos los aspectos de la informacion profesional contem-
plada en la LCGC han tenido una respuesta correlativa en la reforma del RH.
Asi, la obligacion profesional de advertencia contemplada en e articulo 23
del Capitulo VI de laLCGC («Los Notarios y Registradores de la Propiedad
y Mercantiles advertiran, en € ambito de sus respectivas competencias, de la
aplicabilidad de esta Ley, tanto en sus aspectos generales como en cada caso
concreto sometido a su intervencidn»). Pese ano ser objeto de transposicion
o reconocimiento expreso en €l RH, en sus aspectos préacticos el precepto en
cuestion ha sido objeto de desarrollo por la Circular 8/1998, de 24 de abil,
del Decano del Colegio de Registradores, en la que se considera que dicha
obligacién de advertencia se concreta en la expresion genérica de la misma
mediante una breve nota y es absolutamente independiente del caracter ins-
cribible o no de las clausulas configuradas como condiciones generales. Por
lo tanto, la obligacion del Registrador de realizar las advertencias es absolu-

por € autor que nos ocupa, pero pone de manifiesto que los contratantes pueden consentir
que se omita la lectura dd acto notarial, si bien € hecho de que no sean leidas por d
Notario no excluye la exigencia legal de su conocimiento. Por esta razén sefida que de
iure condendo € acento habria de ponerse no tanto en la exigencia de la lectura del
contenido de las estipulaciones del contrato autorizado por el Notario, sino en lanecesaria
explicacion dd mismo alos contratantes. Vid. FAUSTI, L., «l contratti bancari di finanzia-
mento €d il ruolo del notaio», en Consumatori, contratti, conflittualita (a cura di C.
Vacca), Ed. EGEA, Milano, 2000, especiadmente las pags. 460 a 463.
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tamente independiente del caracter inscribible o no de las clausulas configu-
radas como condiciones generales de la contratacion.

En todo caso es claro que dicha nota habra de servir para poner de ma-
nifiesto que el documento contiene condiciones generales, haciendo patente a
usuario del Registro, tanto si es consumidor como s es un profesional, que
el documento se halla bgjo la especia proteccion de laLCGC. En consecuen-
cia, la advertencia realizada por €l Registrador facilitard a contratante (con-
sumidor 0 no) la prueba de que el contrato estd sometido a la LCGC. Sin
embargo, €l deber de advertencia que se impone a Registrador, en la practica,
resulta de dificil cumplimiento y de escasa virtualidad, dada la fata de inme-
diatez del Registrador con € negocio, lo que le imposibilita, generalmente,
gue pueda constatar la presencia de los requisitos necesarios para la califica-
cién de una cldusula como condicion general de la contratacion (ademés, no
parece muy necesario acumular esta advertencia a la que ya deberia haber
realizado el Notario en idéntico sentido).

Lo paradgjico es que, v.gr., en la congtitucion de la hipoteca las cautelas
y obligaciones impuestas al Registrador se traducen en la advertencia que ha
de redlizar éste a predisponente de que e contrato contiene condiciones
generales, pues es precisamente el predisponente quien se queda con €l titulo.
En estos casos, en orden a asegurar €l éxito de la informacién profesional del
Registrador, se requeriria e establecimiento de la obligacion de hacer llegar
al prestatario una copia inscrita del crédito hipotecario que recogiese las
advertencias del Registrador [posibilidad que puede apoyarse en los arts. 5.1
de laLCGC y 10.1.a; de la LGDCU].

Si las condiciones generales constan en escritura publica, € articulo 23 de
laLCGC, en su apartado 2, impone a Notario que vele por e cumplimiento
de los requisitos de incorporacion a que se refieren los articulos 5.° y 7.° de
laLCGC. En orden a satisfacer esta exigencia, parece que sera suficiente que
el Notario se asegure de la referencia en e contrato a las condiciones gene-
rales, imponiéndole el apartado 3.° del mismo articulo 23 de la LCGC, la
obligacién de hacer constar en el contrato el caracter de condiciones genera-
les de las clausulas que tengan esta naturaleza y que figuren previamente
inscritas en el RCGC, o la manifestacién en contrario de los contratantes.

El articulo 147 del RN ya impone a los Notarios, ademés del deber de
informar de forma insistente a una de las partes sobre e contenido de las
cldusulas propuestas por la otra, prestando especial asistencia a otorgante
necesitado de ella—parece indudable que se tratara del adherente, sea 0 no
consumidor o usuario—, gue expresen, en su caso, en € texto del documento,
el hecho de haberse redactado la escritura conforme a minuta, su origen s
pudiera determinarse, asi como €l carécter de condiciones generales de
las clausulas, lo que, a menos en el plano tedrico, limita la posibilidad de
discusion.
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El parrafo 4.° del articulo 23 de la LCGC establece que «los Corredores
de Comercio en e ambito de sus competencias, conforme a los articulos 93
y 95 del Codigo de Comercio, informaran sobre la aplicacion de esta Ley».
Se trata de funciones de informacién y de control de legalidad equiparables
a las de los Notarios, con lo que sirve lo expuesto en relacion con éstos.

2° LA FACULTAD DEL REGISTRADOR DE DENEGAR LA INSCRIPCION
DE LAS CLAUSULAS NULAS INSERTAS EN CONTRATOS DE CONDICIONES
GENERALES

a) El marco normativo vigente

La DA 1.%-2 de la LCGC ha dado una nueva redaccion al articulo 10 de
laLGDCU vy, en particular, a su apartado 6, en cuyo parrafo 1° se dispone,
ahora, que «los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en
el gercicio profesional de sus respectivasfunciones 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 Condiciones Generales» (35). En definitiva, € precepto en
cuestion no hace mas que aportar un elemento adicional, al margen de los

(35) El parafo 1° de articulo 10.6 de la LGDCU, a diferencia de lo que sucede en
e parafo 2° del mismo precepto, a prever € deber de prestar informacion a los consu-
midores que se impone a los Registradores, Notarios y Corredores de Comercio, no alude
a estos Ultimos. La €lisién ha sido interpretada como un olvido del legisador a resultar
indiscutible que la participacion de éstos, en contratos celebrados con consumidores,
puede darse —art. 93 del Cddigo de Comercio— (SOLE RESINA, J, «Comentario a la
DA 1.2 de laLCGC», en Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacién [l. Arroyo, J. Miquel Rodriguez, coords], op. cit., pag. 281; BONARDELL
LENZANO, R., «Comentario a la DA 1.*-2 de la LGDCU», en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion [R. Bercovitz, coord.], op. cit., pag. 749),
afirmandose la facultad del Corredor de Comercio de negarse a intervenir en un contrato
en e que se inserte una clausula cuya nulidad haya sdo declarada ya por una sentencia
judicia inscrita, en atencién a una interpretacion teleoldgica del precepto que nos ocupa
y alo dispuesto expresamente en e articulo 83.1.c) del RIECC, modificado por e Red
Decreto 1251/1997, de 24 dejulio. En efecto, lainterpretacion conjunta de los dos incisos
de este Ultimo precepto revela que € Corredor de Comercio advertird a las partes del
posible incumplimiento de las prescripciones contenidas en las normas de proteccion de
los consumidores y usuarios —basédndose para €llo en su juicio fundado y pondera-
do—, pudiendo Unicamente negarse a autorizar e contrato cuando este resultado negativo
del control de legdidad del mismo se derive no solo de su opinion, sino de la existencia
de una resolucion judicial firme a efecto. Esta Ultima posibilidad es advertida también
por U. NIETO CAROL («Informacién sobre condiciones generales y clausulas abusivas: El
papel del Corredor de Comercio colegiado», en Condiciones Generales de la Contrata-
cion y Clausulas Abusivas [U. Nieto Caral, dir.], op. cit., pag. 525).
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previstos en los articulos 18 delaLH y 81 del RH, para caificar los hegocios
juridicos en orden a su autorizacion a la inscripcion registral de los derechos
gue de €ellos se derivan. Por lo tanto, en principio parece que el Registrador
no puede denegar la inscripcion cuando entienda que una clausula de un
contrato de condiciones generales es nula, sino cuando tal nulidad conste
inscrita en e Registro de Condiciones Generales y ello, parece evidente,
aunque la sentencia en que se contenga la declaracién de nulidad se refiera
a contratos distintos a aquél que se pretende inscribir. Esta Ultima afirmacién
se asienta en los siguientes argumentos. 1°) El precepto hace referencia a las
«cldusulas declaradas nulas». 2.°) La prohibicion de uso de clausulas abusi-
vas se extiende a todos los contratos de condiciones generales. 3.°) Las clau-
sulas de condiciones generales se caracterizan por su propia naturaleza, por
ser de uso uniforme y general, de manera que se muestran indiferentes frente
a las circunstancias personales del adherente del concreto contrato singular al
que se incorporan (las clausulas predispuestas, por definicion, adoptan la
forma abstracta, gjena a las circunstancias personales de las partes, y en
virtud de esta caracteristica, cobran autonomia frente a la singularidad del
contrato).

Sin embargo, la nueva redacciéon del apartado 2.° del articulo 258 de la
LH, debidaalaDA 2.2 delaLCGC («el Registrador denegara la inscripcion
de aquellas clausulas nulas de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 10.bis de la LGDCU»), permite una interpretacion mas amplia de
las facultades calificadoras del Registrador, como veremos a continuacion.
Interpretacion mas amplia que resulta mas congruente con la afirmacion con-
tenidaen la STC 4-7-1991 (BOE 29-7-1991), de conformidad con la cual, «la
inscripcion registral dafe de la validez del titulo», que a su vez se corres-
ponde con la afirmacion doctrinal de que, entre otros extremos, e ambito de
la labor de calificacién abarcala comprobacién de lavalidez y licitud del acto
material contenido en €l titulo que se presenta a Registro (36). Si esto es asi,
resulta claro que el Registrador no ha de ver restringidas sus facultades de
calificacion y, en concreto, la facultad de denegar la inscripcion cuando con-
sidere fundadamente que alguna o algunas de las cldusulas que lo integran
son nulas de pleno derecho. En efecto, la calificacion realizada por €l Regis-
trador ha de ser completay amplia en orden a evitar que accedan a Registro
actos nulos o anulables ya que, de otraforma, e Registro, en vez de informar,
crearia confusion respecto de su contenido y efectos (37).

(36) SERRANO ALONSO, E., Conceptos fundamentales del Derecho Hipotecario,
Ed. Forum, Oviedo, 1993 (2.2 edic), pag. 128.

(37) GARCIA GARCIA, J M., «La funcion registra cdlificadora, la proteccion de
los consumidores y la clausula penal en los autos del Presidente ddl TSJ de Catal ufia»,
op. cit., pag. 1319.
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El articulo 258.2 de la LH dispone que «el Registrador denegara la ins-
cripcion de aquellas clausulas declaradas nulas de conformidad con lo dis-
puesto en €l parrafo 2.° del articulo /0.bis de la LGDCU». En €l articulo de
la LGDCU, a que se remite la LH, se establece la sancién de nulidad de
pleno derecho de las condiciones y estipulaciones insertas en contratos cele-
brados con consumidores o con usuarios que tengan el caracter de abusivas,
al tiempo que se prevé la subsistencia del resto del contenido del contrato, si
es posible, que se integrard por el Juez que declare la nulidad mediante los
mecanismos de integracion contractual prevenidos en € articulo 1.258 del
Cadigo Civil. Por su parte € parrafo 1° del articulo 10.6 de la propia LGDCU,
al que podria entenderse que se remite en € precitado articulo de la LH,
ambos en laredaccion que les ha dado la LCGC, establece que «los Notarios
y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el gercicio profesional
de sus respectivasfunciones publicas, no autorizaran ni inscribirdn aquellos
contratos o negociosjuridicos en los que se pretenda la inclusion de clausu-
las declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales». Tres son las diferencias que se aprecian entre los
articulos 10.6, parrafo 1°, de la LGDCU y d 258.2 de la LH:

13 El articulo 10.6 de la LGDCU se refiere sdlo a clausulas abusivas
que, ademas, constituyan condiciones generales de la contratacion, mientras que
d articulo 258.2 de la LH tiene un dmbito objetivo de aplicacion méas amplio:
las clausulas abusivas, sean 0 no condiciones generales (ambos conceptos
coinciden en que se trata de clausulas no negociadas, sino impuestas unilateral-
mente por una parte, pero para que la clausula predispuesta sea, ademas, con-
dicion general, ha de estar destinada a aplicarse a una pluralidad de contratos,
de manera que s determina un desequilibrio contractual contrario alabuenafe
en detrimento del contratante consumidor o usuario podra reputarse abusiva ex
articulos 82 delaLCGC y 10 his, apartado 1° de laLGDCU).

2% El articulo 10.6 de la LGDCU prohibe la inscripcion del propio
contrato que contenga condiciones generales abusivas, mientras que €l articu-
lo 258.2 de laLH, mas acertadamente (y en congruenciatanto con €l art. 10.1
de la LCGC que, conforme a la maxima «utile per inutile non vitiatur»,
permite la subsistencia parcial del contrato, una vez eliminadas las clausulas
declaradas nulas, como con la legislacion hipotecaria, que permite la denega-
cién parcia de la inscripcion), prevé la no inscripcion en € Registro de la
Propiedad de la clausula declarada nula por abusiva-—no necesariamente de
todo € contrato—. En efecto, € contrato singular a que se incorporan clau-
sulas que tengan la naturaleza de CGC es, o0 puede ser, divisible, de manera
que s puede subsistir sin la clausula de CGC que ha de reputarse nula por
abusiva (o por otro motivo), € contenido contractual subsistente puede tener
acceso a Registro de la Propiedad.
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3% El articulo 10.6 LGDCU parece limitar, en atencion a su tenor lite-
ral, las facultades de control del Registrador de la Propiedad y de no inscrip-
cion del contrato, Unicamente a caso en que alguna de las clausulas conte-
nidas en él hayan sido declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en
el RCG. Por d contrario, € articulo 258.2 de la LH permite que € Registra-
dor aprecie la nulidad de las clausulas contractuales en e momento de rea
lizar la calificacion del titulo cuya inscripcion registral se pretende, sin estar
limitado por la existencia o no de sentencia inscrita que declare la nulidad de
la clausula.

b) Interpretaciones doctrinales

En cualquier caso y pese a tenor literal del articulo 10.6 de la LGDCU,
no parece correcto considerar, como hacen algunos autores (38), que e Re-
gistrador s6lo pueda impedir € acceso a Registro de la Propiedad de la
clausula que haya sido declarada judicialmente nula por abusiva e inscrita en
e RCGC la sentencia que asi la haya declarado, considerando que otra cosa
supondria atribuir a los Registradores funciones cuasi jurisdiccionales. Antes
bien, s se toma en consideraciéon la naturaleza de la calificacion registral,
parece correcto entender que las facultades de calificacion del Registrador se
extienden, a menos, ala denegacion de la inscripcion de las clausulas decla
radas por la Ley como abusivas en todo caso (las contenidas en la lista negra
de la DA de la LGDCU), aungque parece claro que algunas de éstas, por
utilizar conceptos juridicos indeterminados (v.gr., la «indemnizacion despro-
porcionadamente alta» contemplada en la cléusula 3.%) o clausulas generales,
han de ser valoradas por € 6rgano encargado de aplicar € Derecho en el caso
concreto.

Si la cldusula en cuestién ha sido declarada nula por medio de una sen-
tencia judicial que resuelva una accién individual de nulidad o una accion
colectiva de cesacion o de retractacién en virtud de la cual se haya declarado
su nulidad debido a su carécter abusivo, como necesariamente tal resolucion
judicial ha de acceder a RCGC, el Registrador habra de comprobar si en los
libros de depdsito de las condiciones generales de los contratos (con consulta

(38) Entre otros, ALFARO AcuiLa-REeaL, J., «El Proyecto de Ley sobre Condiciones
Generdes de la Contratacion», op. cit., pags. 889 y sigs;; ABRIL CAMPOY, J. M., «Comen-
tario alos articulos 11 y 13 de laLCGC», en Comentarios a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (coordinados por I. Arroyo y J. Miquel Rodriguez), op. cit.,
pag. 115; MARCO MOLINA, J,, «La modificacion por la nueva LCGC del sistema de publi-
cidad formd en e Registro de la Propiedad», en Las Condiciones Generales de la Con-
tratacion y la Ley 7/1998, de 13 de abril (S. Espiau Espiau, Ed.), op. cit., p4g. 158.
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a Registro Central) esta inscrita la sentencia de declaracion de nulidad de la
cladusula en cuestion. Si es asi, denegara la inscripcion de la misma, en virtud
de lo dispuesto expresamente en €l articulo 10.6 de la LGDCU, puesto que
la calificacién del Registrador esta vinculada por la sentencia inscrita en €l
RCGC (efecto prejudicial o prerregistral de las sentencias que se preveia
también en relacion con las resoluciones judiciales posteriores en e art. 19.4
del Proyecto de LCGC: «La sentencia que estime la accidn de cesacion, una
vez adquierafirmeza [cosajuzgada formal] vinculara a todos losjueces [cosa
juzgada material en su funcidn positiva o prejudicial] en los eventuales ulte-
riores procesos en que se inste la nulidad de clausulas idénticas [identidad
de cosas y causas] a las que hubieran sido objeto de la referida sentencia,
siempre que se trate del mismo predisponente [identidad de personas y cali-
dades]», pero que fue modificado en la tramitacion parlamentaria).

Pero € problema, como se ha advertido ya, se plantea en el caso de que
la cldusula que puede reputarse, por su contenido, abusiva, no ha sido objeto
de declaracion judicial como tal. Parece que, de conformidad con € articu-
lo 18 de laLH, y evidentemente sin perjuicio de las funciones propias de la
jurisdiccién (que se traduce en que, en todo caso, y a margen de lallamada
via gubernativa, la calificacién registral es siempre susceptible de revision
judicial —en efecto, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 66 de laLH y
art. 101 del RH, los interesados pueden acudir alos Tribunales para que éstos
se pronuncien expresamente sobre la nulidad o validez de la clausula en
cuestion. La calificacién registral no impide que se entable proceso ante los
Tribunales ni prejuzga su resultado—), el Registrador debera calificar, en
orden a la inscripcién, bajo su responsabilidad (no puede delegar en otra
persona ni consultar con sus superiores —art. 273 de la LH— y no esta
vinculado por los criterios seguidos anteriormente por el propio Registrador
ni por sus antecesores en €l cargo, ni puede recibir érdenes de sus superiores
que le sefiden la calificacion procedente, de manera que Unicamente esta
vinculado por las resoluciones que dicten los Presidentes de los TTSSJJ o la
DGR en lavia gubernativa, pero solo para el caso que las motiva, no paralos
sucesivos), el caracter abusivo de las clausulas que afecten a la eficacia real
de los derechos inscribibles, denegando su inscripcién, sin perjuicio de los
recursosjudicial o gubernativo, regulados por la legislacion hipotecaria, que
pudieran interponerse. En similar sentido ha de interpretarse el articulo 258.2
de laLH. Estatesis es defendida por la generalidad de los registradores (39)

(39) PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario, T. Il
(Derechos reales de garantia. Registro de la Propiedad), Ed. CER, Madrid, 1999 (3.2
edic), pag. 150 (donde d hablar del contenido del derecho de hipoteca y, en particular
de la hipateca con clausula de interés variable, expresamente escribe que «las clausulas,
en su caso, deben atenerse a las exigencias de la legislacion de defensa de los consumi-
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y también por algunos autores provenientes del dmbito universitario (40) o de
la judicatura (41).

En efecto, a mi juicio, cuando son clausulas abusivas las que son objeto
de cdificacion, € Registrador de la Propiedad puede enjuiciarlas sin que
haya de limitarse a comprobar s respecto de la clausula en cuestion se ha
dictado sentencia firme declarando su nulidad por abusiva, y sin que tampoco
haya de limitarse a la comprobacion de s tal clausula estéincluida en la lista
negra de cldusulas que han de considerarse, en todo caso, como abusivas 'y,

dores. Por gjemplo, seria abusiva y debe rechazarse por Notarios y Registradores una
clausula que solo prevea la variabilidad del interés en beneficio del acreedor»); GARCIA
GARCIA, J. M., «lLa funcion regisiral caificadora..», op. cit., pags. 1335 y sigs.; DIAZ
FRAILE, J. M.%, ‘. da proteccion registral a consumidor y la Directiva sobre clausulas
contractuaes ebusvas de 1993», en RCDI, nim. 622, mayo-junio de 1994, pags. 1033 y
1034; GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J. L., «La incidencia de la legisiacion comunitaria sobre
proteccion de los consumidores en la cdlificacion registral de los préstamos hipotecarios»
(Ponencia presentada d IX Congreso de Derecho Registral, 1993), en La calificacion
registral (Estudio de las principales aportaciones doctrinales sobre la calificacion regis-
tral) (F J. Gémez Galligo, Ed.), Ed. Civitas, Madrid, 1996, pdg. 692; CHICO Y Orrtiz,
J. M.%, Estudios sobre Derecho Hipotecario, T. |, Ed. M. Pons, Madrid, 1994, pag. 605;
BALLUGUERA GOMEZ, C, «Lainformacion reglstral (arts. 332-334 y 335)», en La reforma
de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil (por Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiembre), Ed. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 257. De este
parecer mayoritario se hacia eco también, antes de la promulgaciéon de la LCGC vy, por
consiguiente, de la reforma del articulo 258.2 de la LH, aunque sin pronunciarse expre-
samente, GOMEZ GALLIGO, F. J, «La cdlificacion registral», en La evolucion del Derecho
Registral Inmobiliario en los Ultimos cincuenta afios, Ed. CRPME-CER, Madrid, 1997,
pag. 187. En & ambito de los profesionales que gercen la fe publica, se manifestaban en
sentido contrario en @ momento de promulgacion de la LCGC, CABANAS TREJO y NAVARRO
YINUALES, «La intervencién notarial en la nueva Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion: una propuesta de reflexion», en La Notaria, nim. 5, mayo de 1998,
pags. 19y sgs.

(40) Entre otros, ALBIEZ DOHRMAN, K. J,, «El control de las condiciones generales
imprecisas y abusivas en e dmbito registral», en RCDI, nim. 168, septiembre-octubre de
1993, pags. 1483 y sigs; GUILARTE ZAPATERO, V., «Pactos en la hipoteca inmobiliaria»,
en Tratado de garantias en la contratacion mercantil (U. Nieto Carol, coord.), T. Il
(Garantiasreales), vol. 2 (Garantias inmobiliarias), Ed. Consgjo General de los Colegios
Oficides de Corredores de Comercio - Civitas, Madrid, 1996, pag. 170; ATAZ LOPEZ, J,
«Comentario a articulo 11 de laLCGC», op. cit., pag. 378 (8 215). En sentido contrario,
tras la modificacion dd articulo 258.2 de laLH por laLCGC, se manifiesta expresamente
MONSERRAT VALERO, quien considera que, precisamente con esta reforma, se viene a
confirmar € criterio restrictivo sostenido por las RRDGRN de 1991 y 1992, «pues ordena
al Registrador denegar la inscripcion de aquellas clausulas declaradas nulas, segin lo
dispuesto en € articulo 10.bis, parrafo segundo, de la LGDCU. Es decir, € Registrador
solo denegard lainscripcion de las clausul as declaradas judicialmente nulas, no la delas
que € considere que lo sean» (MONSERRAT VALERO, A., Derecho Inmobiliario Registral,
Ed. Civitas, SL., Madrid, 2000, pag. 100).

(41) RAPOSO FERNANDEZ, J. M., «Las clausulas abusivas en € préstamo y crédito
bancarios», en Revista Juridica del Notariado, nim. 17, enero-marzo de 1996, pags. 228
y 229.
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en consecuencia nulas, si no que en todos los supuestos en que considere que
una clausula incorporada en un contrato de condiciones generales es contraria
ala buena fe, rompe € justo equilibrio de las contraprestaciones o perjudica
de manera desproporcionada a consumidor o usuario la clausula que tenga
trascendencia real (arts. 2 de laLH y 51, regla 6.2 infine del RH) no debe
ser inscrita.

Asi, por ejemplo, la doctrina considera contrarias al justo equilibrio de las
contraprestaciones y, en consecuencia, nulas, las clausulas de interés varia-
bles previstas en los créditos hipotecarios (validas ex art. 131.3.2delaLH en
su redaccion anterior a la entrada en vigor de la LEC 1/2000 y art. 3 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios) en las que se prevé la posibilidad de aumento, pero no la de
disminucién, asi como aquéllas en las que se fija un tipo minimo de fluctua-
cion desporporcionado con el méximo previsto (42). Por su parte, lajurispru-
dencia ha considerado nula por abusiva, a perjudicar de forma desporporcio-
nada o no equitativa a comprador consumidor y favorecer exclusivamente al
vendedor profesional predisponente, la clausula inserta en un contrato de
compraventa de vivienda y anegjos celebrado entre particulares y una inmobi-
liaria-financiera en el que € precio se abonaba mediante un pago inicial,
varios posteriores mensuales, otra parte a la entrega de las llaves y €l resto
mediante la subrogacion en un crédito con garantia hipotecaria que habia sido
previamente concertado por la inmobiliaria con una determinada entidad fi-
nanciera. La clausula contractual cuya validez se discutia en los casos resuel-
tos por las sentencias de la AP de Navarra de 27-7-1998 [AC 1998/1722] y
de la AP de Asturias de 5-3-1999 [AC 1999/1320] era aquélla pactada uni-
lateralmente por la inmobiliaria con la entidad financiera en la que se esta-
blecia que la facultad de subrogacion de los compradores en la posicion de
la inmobiliaria, en el crédito hipotecario previamente concertado por ésta,
incluia el abono de los gastos de subrogacion y de cancelacion, incluidos los
del Registro de la Propiedad, por los compradores y que podia variar en méas
0 en menos, siendo necesaria, en consecuencia, una regularizacion posterior.
Llegado e momento de la subrogacion, los compradores advirtieron las ad-
versas condiciones econdmicas del préstamo y ante la negativa de la inmo-
biliaria a considerar abusiva aquella clausula optaron por cancelar anticipada-

(42) Entre otros, GARCIA GARCIA, J. M., «El Registrador de la Propiedad ante las
cldusulas de interés variable de las hipotecas», en RCDI, nim. 560, enero-febrero de
1984, pag. 21; MURO VILLALON, J.,, «Hipoteca en garantia del interés. Los intereses varia-
bles. El llamado interés de demora», en Hipotecas y seguridad juridica (AA.VV.),
Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1991,
pag. 153; Arvarez OLALLA, P, La garantia de los intereses en € préstamo hipotecario,
Ed. Comares, Granada, 1999, pag. 173.



ESTUDIOS 1975

mente e préstamo en el que se habian visto obligados a subrogarse para lo
que tuvieron que hacer frente a pago de la penalizacion por cancelacion
anticipada. En la demanda interpuesta solicitaban a la inmobiliaria demanda-
da el abono de la cantidad satisfecha en concepto de penalizacion, la cantidad
proporcional a los intereses correspondientes a la ampliacion del nuevo prés-
tamo necesaria para hacer frente a pago de la penalizacion, asi como de los
gastos derivados de la cancelacion registral de aquel préstamo hipotecario.
Las sentencias de las AAPP comentadas llegaron a la conclusion de que la
clausula discutida en la que se contenia la obligatoriedad de la subrogacion
perjudicaba de forma desporporcionada y no equitativa a los compradores y
favorecia solamente a vendedor (contraria, pues, a lo establecido en €l
art. 10.bis 1 de la LGDCU en la redaccion que le ha dado la LCGC —que,
s bien no estaba en vigor en el momento en que se concertaron los contratos
en cuestiéon, no es sino una precision de la previsién contenida en el
art. 10.1.c) de la LGDCU—) a que facilitaba una construccién mas econo-
mica a costa de aquéllos, pues el crédito constituido por la inmobiliaria de-
mandada lo habia sido para financiar la construccion o promocion de las
viviendas vendidas a los actores, ya que la subrogacion no se produjo hasta
el momento de entrega de las mismas ya construidas. Estos gastos han de ser
soportados por €l vendedor, debiendo € comprador soportar Unicamente el
precio de ventay, en su caso, los costes de financiacion del mismo (43).

Por otra parte, s se redujese la facultad de control registral alas clausulas
abusivas incluidas en la mentada lista negra, €l andlisis de los Ordenamientos
Juridicos comparados que, con anterioridad a espafiol, han adoptado este
sistema, revela que en la préctica se convierte en un mecanismo de control
inGtil, puesto que los empresarios y profesionales predisponentes tratan de
adaptar las condiciones generales que utilizan en su tréfico juridico a las
exigencias del Derecho (44).

La facultad de poder examinar, en el momento de realizar la calificacion
del titulo que se pretende tenga acceso a Registro de la Propiedad, el carécter
abusivo de las clausulas de condiciones generales no ha de ser confundida

(43) Las sentencias a las que me refiero, a las que pueden afadirse otras anteriores
en e mismo sentido, como la SAP de Madrid de 11-11-1996 [RGD 1997, pag. 29691 han
sido recibidas con € |dgico beneplacito doctrinal. Asi, E. RUBIO TORRANO, en la «nota»
que les dedicd bgo d titulo «Préstamo hipotecario: nulidad de la clausula de subroga-
Cion» en la seccidn «Tribuna» del ndm. 11 de Aranzadi Civil, correspondiente a octubre
de 2000, escribid: «Resoluciones de este tenor confirman la confianza depositada en la
legislacion protectora del consumidor, a la par que ponen de manifiesto como la misma
va calando en los sectores sociales directamente afectados, en particular, en nuestro
caso, en |0s adquirentes de viviendas» (pag. 13).

(44) ALBIEZ DOHRMAN, K. J., «El control de las condiciones generales imprecisas y
abusivas en € ambito registral», op. cit., pag. 1478.
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con las dificultades que pueden surgir cuando se interpretan las clausulas
utilizando simplemente la escritura publica en que se formaliza el contrato de
condiciones generales y los asientos existentes en el Registro, aunque ambas
cuestiones son confundidas con inusitada frecuencia en la doctrina que se ha
ocupado del estudio de esta cuestion (45). En efecto, pese a ello, algun autor
ha ponderado la sensatez de una linea doctrinal seguida por un importante
numero de resoluciones de la DGRN (aunque en realidad solamente resuelven
tres cuestiones diversas) de principios de la década de los noventa en la que
se mantiene precisamente que los limitados medios de caificacion de que
dispone e Registrador le impiden calificar el caracter abusivo de las clausulas
contractuales atenor del articulo 10 de la LGDCU por derivarse de conceptos
juridicos genéricos e imprecisos, como son los de «buenafe yjusto equilibrio
de las contraprestaciones», «perjuicio desproporcionado o no equitativo del
consumidor» 0 e «desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las
partes en perjuicio del consumidor» (46).

(45) En este sentido, LLAVERO RODRIGUEZ-PORRERO, M., «Las condiciones generales
de la contratacion y su control en @ ambito registra», en La Ley, 1998-1, pag. 1735.

(46) DE PABLO CONTRERAS P., «Comentario d articulo 18 de laLH», en Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaadegjoy S. Diaz Alabart),
T. VII, vol. 4° (arts. 18 a41 delaLH), EDERSA, Madrid, 1999, pag. 50, notanim. 77.
En & sentido restrictivo de las facultades del Registrador se habia manifestado expresa-
mente, entre otros, DE PRADA, J M.*: «Inscribibilidad de las cléusulas de los créditos
hipotecarios», en La Ley, 1989-11, especiamente la pdg. 1118, FERNANDEZ DE TEMES, E.,
«La seguridad juridica en la contratacion de créditos y préstamos bancarios: Clausulado
y gecucion de estos contratos», en La seguridad juridica y € trafico mercantil (J. Bolas
Alfonso y otros), Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 154. Es este € criterio utilizado por la
RDGRN de 6-2-1996 [RJ 1996/1025] para defender que en la cdificacion que ha de
efectuar & Registrador Mercantil en € caso de la inscripcion del acuerdo de revocacién
del nombramiento dd auditor adoptado por acuerdo de la Junta General de una Sociedad
Andnima alegando justa causa (ex art. 204.3 de TRLSA) no ha de entrar avalorar s la
motivacion alegada es legitima 0 no, que es cuestion reservada en exclusiva a la vadora
cion de los dérganos jurisdiccionales, sno que solamente ha de verificar que € acuerdo de
revocacion se ampara en una causa reputada por la Junta Generad como legitimay ma
nifestada de forma expresa en & mismo (vid., compartiendo € parecer de la DGRN,
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «La gpreciacion registral de lajusta causa en larevocacion
del auditor de cuentas», en RDBB, nim. 62, abril-junio 1996, pags. 496 y 497). En este
caso, la solucion dada por la RDGRN en cuestion puede reputarse adecuada sin prejuzgar
con elo cud sea la respuesta adecuada la que nos preocupa en este estudio y es que la
determinacion de la concurrencia de la justa causa a efectos del articulo 204.3 del TRLSA
se vincula con situaciones fécticas de apreciacion discreciona que no tiene por qué
resultar con nitidez del texto dd acuerdo (v.gr., cambio dd control de la sociedad, vul-
neracion por e auditor de preceptos de la LSA en relacién con € objeto, menciones
preceptivas y plazo de emision de informe de auditoria, etc.), mientras que la apreciacion
de las circunstancias que determinan la nulidad de las clausulas de contratos de condicio-
nes generales resulta del contenido obligaciona del contrato cuya inscripcion se pretende.
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A juicio de los autores que preconizan este parecer, la limitacién de las
facultades de calificacion de las clausulas de los contratos de condiciones
generales por e Registrador se deriva necesariamente del hecho de que en €l
procedimiento registral laprueba estatasada (ex arts. 18 y 65, parr. 4.°, ambos
de la LH), lo que supone que €l Registrador no puede tener en cuenta datos
gue conozca por circunstancias extrarregistrales (datos de los que no exista
constancia en los libros del Registro), de manera que la cdificacion de los
titulos habra de realizarla en funcién de lo que resulte de ellos y de los
asientos registrales vigentes (incluidos los asientos de presentacion pero no
los ya cancelados, obviamente). Eso si, €l Registrador esta legitimado para
pedir la presentacion de los documentos complementarios que, a su juicio, le
resulten necesarios para reaizar la cdificacion (no se trata de que exija su
presentacién, sino de que la solicita, anunciando que, de no ser presentados,
procedera ala suspension o ala denegacion de lainscripcion). Por estarazon,
resultaria posible que el control de incorporacién de las condiciones genera-
les a contrato pueda realizarlo € Registrador en la calificacion, pues pese a
que el articulo 23.2 de la LCGC cita solo a Notario, la no incorporacion
exige Unicamente un control extrinseco y formal del contrato, de manera que
su apreciacion puede realizarla € Registrador con los medios de prueba de
que dispone: la no incorporacion de las condiciones generales resultara de la
propia escritura (art. 18 de la LH), se deducira del texto de los documentos
presentados para la inscripcién o podra conocerse a través de ellos (como
sefiala el art. 98 del RH). Es esta mismarazdn la esgrimida en orden a afirmar
que e control de contenido o juicio de validez de las condiciones generales
gueda sustraido de las facultades calificadoras del Registrador, que debera
limitarse a hacer suyo, en su caso, € derivado de una sentenciajudicial firme
e inscrita en el RCGC (47).

Desde esta perspectiva se enjuicia negativamente la modificacion del ar-
ticulo 258.2 de laLH llevada a cabo por laLCGC (DA 2.*-4), admitiendo con
ello que, en el momento presente, es claro que el Registrador a calificar puede
apreciar lanulidad de una clausula de un contrato de condiciones generales en
atencién alainfraccion de normas imperativas de laLCGC o de cualquier otra
Ley, pertenezca al sector del Ordenamiento Juridico integrante del llamado
Derecho de consumo fv.gr., LGDCU, LCC, etc.) o no (v.gr., LH, LCGC,
LVPBM, etc.). Ciertamente los conceptos utilizados por el legislador en orden
a definir cuando determinadas cldusulas contractuales han de considerarse nu-

(47) COCA PAYERAS M., «El Registro de Condiciones Generales de la Contratacion
y € Registro de la Propiedad», op. cit., pag. 108, SOLE RESINA, J, «Comentario a la
DA 1.2 de la LCGC», en «Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generdes de la
Contratacion», op. cit., pag. 281.
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las por abusivas son clausulas generales, diacrénicamente mutables de confor-
midad con |as modificaciones de |os fundamentos ideol 6gicos de la conciencia
social, que han de ser integradas en el caso concreto y en el momento presen-
te (48), pero no llega aentenderse por qué el Registrador, del exclusivo andlisis
del contrato que constituye € titulo del que se derivan los derechos de natura-
lezareal que pretenden inscribirse, no puede llegar ala conclusion de que en el
mismo se han insertado cldusulas que contravienen la buena fe, objetivamente
considerada—como principio de equidad contractual— (49), o que rompen €
justo equilibrio de las posiciones de las partes resultantes del contrato en cues-
tion [recuérdese que, de acuerdo con latesis preconizada por R. BeErcoviTz (50)
ya sobre laredaccion originariadel art. 10.1.c)de laLGDCU, frente alas opi-
niones que consideraban que el precepto permitia un control de precios a in-
terpretar estrictamente laexigenciadel «justo equilibrio de las contraprestacio-
nes», confirmada expresamente en el Derecho positivo tras la modificacion
operada por laLCGC, se exige un justo equilibrio entre «los derechosy obli-
gaciones de las partes», de manera que la exigencia del justo equilibrio ha de
extenderse a todo el contrato y no «Unicamente a las prestaciones objeto del
mismo»], pues estos conceptos suponen € reenvio astandars resultantes de la
conciencia socia apreciables por cualquier operador juridico, sin perjuicio del
ulterior control judicial.

Lainterpretacion restrictiva de las facultades del Registrador en la cdifica
cién del contrato en el que se inserten cldusulas que puedan reputarse condicio-
nes generales, se asienta fundamentalmente en el hecho de que en € tramite
parlamentario de elaboracién de laLCGC y, en concreto, en €l tramite de apro-
bacion del Proyecto de Ley por la Comision de Justiciae Interior del Congreso,
obedeciendo a una proposicion in voce realizada por el GP Catalan, en lamis-
ma linea que una enmienda presentada por €l GP de Coalicién Canaria, basadas
ambas iniciativas en € Dictamen del Consejo de Estado sobre € Proyecto de
LCGC, se modificd el texto original del articulo 258.2 de laLH que asignaba
a Registrador de la Propiedad la obligacion de denegar la inscripcién de clau-
sulas que fuesen nulas, de manera que €l propio Registrador debia decidir so-
bre lalicitud de dichas cldusulas conforme alaLGDCU y alaLCGC. Atribuir
estafuncion a Registrador de la Propiedad se consideraba por los enmendantes
como una invasion de funciones jurisdiccionales por agquél (en la enmienda

(48) ALPA, G., Introduzione allo studio critico del diritto privato, G. Giappichelli
Ed., Torino, 1994, pags. 214 y sigs.

(49) ALVAREZ MORENO, M. T., El desistimiento unilateral en los contratos con con-
diciones generales, EDERSA, Madrid, 2000, pég. 44.

(50) BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «lLa defensa contractual del consumidor o
usuario en la LGDCU», en Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores
(A. Bercovitz/R. Bercovitz), Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 200.
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ndm. 123 presentada por e GP Catalan se afirmaba que «la funcion calificado-
ra no puede alcanzar €l rechazo de la inscripcion (...) porque este modo de
proceder podria suponer una invasiéon en la libertad de losparticularesy en la
tutela judicial de los derechos»). Definitivamente se aprueba el vigente texto
en € que se establece que «el Registrador denegard la inscripcién de aquellas
clausulas nulas de conformidad con lo dispuesto en €l péarrafo 2.° del articulo
[O.bis de la LCGC» (art. 258.2 LH) sin necesidad de que exista una previa
declaracién judicial a efecto, a diferencia de 1o que se establece en € articulo
10.6 delaLGDCU en € texto aprobado en lamismaDA 12delaLCGC, en €
gue se exige que lano inscripcidn del contrato por €l Registrador se ampare en
la existencia de una sentencia inscrita en el RCGC, declarando nula una cléu-
sula inserta en un contrato que pretenda acceder a Registro de la Propiedad.
Con €llo, en definitiva, se estd afirmando que, en la funcion calificadora, €
Registrador no ha de prescindir de o que dispone laLGDCU sobre nulidad de
las clausulas no negociadas individualmente insertas en un contrato celebrado
con consumidores o0 usuarios.

A las razones hasta e momento expuestas, en orden ajustificar la limi-
tacién de la funcién calificadora del Registrador cuando lo presentado a ins-
cripcion es un contrato concertado a través de condiciones generales de la
contratacién, se pueden afiadir algunas otras esgrimidas por ALraro (51) res-
pecto del Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion
publicado en el BOCG de 5 de septiembre de 1997 (52), en & que ya se
preveia la modificacion, findmente aprobada, del articulo 258.2 de la LH.
Aporta este autor, fundamentalmente, cuatro argumentos en orden a rechazar,
en la fase de elaboraciéon de la LCGC, que ésta conceda legitimacion a los
Registradores para calificar como abusivas clausulas contractuales que pre-
tendan su inscripcidn en € Registro de la Propiedad:

1°) Laatribucion alos Registradores de esta facultad supone una contra-
diccién de plano de las afirmaciones realizadas en la propia Exposicién de
Motivos de laLCGC respecto de o que ha de ser laregulacion que se contenga
en el texto legidativo proyectado. Pues bien, con independencia del valor que
haya de darse alas Exposiciones de Motivos de las leyes —que, en todo caso
carecen de valor normativo directo, aunque tienen un indudable valor de inter-
pretacion auténtica del texto articulado de las mismas—, las afirmaciones con-
tenidas en € apartado 111 de la Exposicién de Motivos del texto de la LCGC
aprobado («...las funciones calificadoras nunca se extenderan a lo que es com-

(51) ALFARO AGUILA-REAL, J.,, «El Proyecto de Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacidn...», op. cit., pags. 889 a 891.

(52) BOCG, Congreso de los Diputados, VI Legidatura, 5 de septiembre de 1997,
Serie A, nim. 78-1. .



1980 ESTUDIOS

petencia judicial, como es la apreciacion de la nulidad de las clausulas, sin
perjuicio...») —idénticas alas afirmaciones alas que aude ALraro contenidas
en el Proyecto de Ley de septiembre de 1997— se refieren exclusivamente a
las funciones calificadoras del Registrador encargado de lallevanza del Regis-
tro de Condiciones Generales de la Contratacion respecto de la inscripcion
—si se quiere, deposito— de modelos contractuales en dicho Registro con ab-
soluta independencia de su inclusidn en concretos contratos y, por lo tanto, en
nada afectan a las tareas propias de calificacion registral que ha de realizar
cuando se pretenden inscribir en e Registro de la Propiedad derechos reales
derivados de titulos constituidos por contratos de condiciones generales.

2°) Contradice la doctrina de la DGRN. La afirmacién es parcialmente
cierta, ya que el autor criticado omite la cita de la RRDGRN en las que este
Organo directivo acoge una, a mi juicio, méas acertada linea resolutivay que
se comentan de inmediato. En todo caso, la existencia de una determinada
linea jurisprudencial no es obstaculo alguno para que el legislador decida
modificar e marco normativo 0, como a mi juicio hizo con la modificacién
del articulo 258.2 de la LH, aclararlo en un determinado sentido, cuando
podia ser objeto de interpretaciones dispares.

3°) Lafuncion calificadora no puede alcanzar a rechazar la inscripcion
alegando e incumplimiento de requisitos legales o lanulidad de determinadas
cldusulas ya que ello supondria una invasion intolerable en la liberad de los
particulares y en latutelajudicial de los derechos. La afirmacion del profesor
ALFARO, amén de que, en sus presupuestos, parece no tomar en consideracion
laesenciade lacdlificacion registral (53), no puede menos que sorprender en el
marco de lalegislacién protectora del adherente a condiciones generales (y mas
sorprendera cuando el adherente seaun consumidor o un usuario). No se puede
afirmar que la calificacion que realice el Registrador interfiere en la autonomia
de lavoluntad de los particulares més de lo que lo hacen las normas imperati-
vas 0 de orden publico contempladas como limites de la misma en € articu-
lo 1.255 del Caodigo Civil, o es que, ¢se pretende que los operadores juridicos
que realizan funciones publicas respalden con sus decisiones infracciones de
las normas imperativas y las doten de efectos juridicos frente a terceros a tra-
vés de su inclusion en un Registro pablico con efectosjuridicos? Si los parti-
culares, en € gercicio de su autonomia privada, quieren concluir pactos prohi-

(53) No ha de olvidarse que, en afirmacion debida a Diez-Picazo a exponer, preci-
samente, e objeto de la cdificacion registral, pero que podria atribuirse a la generalidad
de los tratadistas del Derecho Inmobiliario Registral, «no podrén tener acceso al Registro
de la Propiedad los actos o negocios que juridicamente deban calificarse como nulos,
inexistentes 0 anulables» [cfr. DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil patrimo-
nial, vol. Il (Las relacionesjuridico-reales. El Registro de la Propiedad y la posesion),
Ed. Civitas, Madrid, 1995 (4.2 edic.), pag. 386].
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bidos por la legislacion reguladora de los contratos de condiciones generales,
paraobviarlos, si no se trata de contratos entre profesionales y consumidores o
usuarios, pueden acudir a un sencillo expediente cual es el constituido por la
conclusién de un contrato con el mismo contenido pero negociado, todo él, de
formabilateral. En todo caso, si lainscripcion no es constitutiva, la denegacion
de lamisma no obsta la eficacia obligacional del contrato.

4.°)  Supone la atribucién de competencia a la jurisdiccion contencioso-
administrativa para conocer sobre el caracter abusivo o no de las clausulas
contractuales insertas en contratos celebrados entre particulares, puesto que
contra la calificacion del Registrador deberia acudirse a estajurisdiccion y no
alacivil. Ciertamente ha sido cuestion debatida en lajurisprudenciay en la
doctrina lajurisdiccion competente para conocer de la tutelajudicial frente a
la decision ddl recurso gubernativo por la DGRN. Sin embargo, frente a la
afirmacion realizada por €l especialista en Derecho mercantil es necesario
poner de relieve que a partir de la STS (Sala 13 de 22-12-1994 [RJ 1994/
10498] —en la que se conocia de la impugnacién de una RDGRN en materia
mercantil—, seguida por otras de la misma Salay por € Auto de 21-7-1997,
la impugnacion de las Resoluciones de la DGRN han de.realizarse ante el
orden jurisdiccional civil (54).

Frente a las afirmaciones en las que se apoyan las tesis limitativas de la
funcion del Registrador ante la caificacion de contratos de condiciones gene-
rales, GARCIA GARCIA pone de manifiesto que la inteligencia restrictiva de las
facultades del Registrador asentada en la afirmacion del topico de lalimitacion
de los medios de que dispone en la funcién calificadoraex articulo 18 delaLH,
olvida un dato fundamental: quejunto alos documentos presentados en orden
alapréactica de la inscripcion registral y alos asientos del Registro (entre los
gue han de incluirse ahora las inscripciones de las gecutorias de sentencias

(54) La STS citada en € texto viene a confirmar pronunciamientos en € mismo
sentido vertidos en las SSTSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 23-
12-1993, 7-9-1994, 7-2-1995 y 28-11-1998; asi como en la STSJ de Andalucia, de 26-5-
1997. Vid., entre otros, PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «Derechos Reales. Derecho Hipo-
tecario», T. I1, op. cit. (3.2edic.), pag. 476; GOMEZ GALLIGO, F. J., «Procedimiento registral
y modo de llevar € Registro...», en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del
Registro Mercantil, op. cit., pags. 167 y sigs.; GOMEZ GALLIGO, F. J.-DEL POZO CARRAS
COSA, P., Lecciones de Derecho Hipotecario, Ed. M. Pons, Madrid, 2000, especiamente
la pag. 90; SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ, F. J., «Comentario al articulo 66 de la LH», Comen-
tarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albadadgo y S. Diaz
Alabart), T. VII, vol. 5° (arts. 42 a 103 de la LH), EDERSA, Madrid, 2000, pags. 432
y Sigs;; MONSERRAT VALERQ, A., «Derecho Inmobiliario Registra», op. cit., pAg. 121. Esta
solucion jurisprudencial habia recibido confirmacion legidativa expresa en la redaccion
que & Rea Decreto 1867/98, de 4 de septiembre, le habia dado a dltimo parafo del
articulo 131 del RH, s bien, como es sabido, la STS (Sda 37 de 22-5-2000 (AJA ref.
445/2) ha declarado nula tal reforma por infraccion de la reserva de ley a que esta
sometida esta materia



1982 ESTUDIOS

declarando nulas determinadas clausulas de condiciones generales) a que aude
el articulo 18 de laLH, el Registrador ha de tener en cuenta toda la legalidad,
todas las leyes del Ordenamiento Juridico para comprobar si 1os documentos
presentados se acomodan o0 no aellas, sin que pueda limitarse la calificacién a
un examen de adecuacion solo a determinadas leyes (55).

c) La doctrina de la DGRN

En la Resolucién de 7-9-1988 [RJ 1988/7000], la DGRN admitio la apli-
cacion directa de las previsiones contenidas en el articulo 10 de la LGDCU
por €l Registrador en la calificacion, de manera que podria en este momento
apreciar la nulidad de pleno derecho de una cldusula del contrato de condi-
ciones generales que se haya presentado a inscripcion y, en consecuencia,
denegarla respecto de la cldusula—o cldusulas— aguejada de tal vicio. En €
caso resuelto por esta RDGRN se trataba de determinar si era inscribible en
el Registro de la Propiedad una clausula inserta en un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria en la que se establecia un tipo de interés remunera-
torio variable. Para analizar adecuadamente los supuestos de este tipo, ha de
partirse de la admision de las dos premisas siguientes que, a mi juicio, y en
el de la comun doctrina, resultan incuestionables: 13 El principio de especia-
lidad proclamado en e articulo 12 de la LH exige que en las inscripciones
registrales de las hipotecas se determine no sdlo el importe principal del
crédito garantizado, sino también el de los intereses si se hubiesen estipulado
(especificacion que ha de completarse con las previsiones de los arts. 114,
115 y 147, todos de la LH) (56). 2% La LGDCU, como también la LCGC,
cuando se trata de contratos celebrados con cldusulas predispuestas, es apli-

(55) GARCIA GARCIA, J. M., «La funcion registral cdlificadora...», op. cit., pag. 1335.

(56) Vid., por todos, ROCA SASTRE, R. M.? y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho
Hipotecario, T. VIII (Hipotecas), Ed. Bosch, Barcelona, 1998 (8.% edic.) pags. 80 y sigs.
Dd principio registral de especialidad, la DGRN (entre otras, Resoluciones de 24-3-1997
[RJ 1997/20471, y seis de fecha 21-7-1997 [RJ 1997/5799, 5800, 5801, 5802, 5803 y
5804]) ha derivado la no inscribibilidad del pacto de anatocismo, de manera que en €
momento de la gecucidn de la hipoteca «el acreedor no puede pretender € cobro del
eventual exceso de los intereses devengados sobre los garantizados con cargo a la can-
tidad fijada para la cobertura del principal, ni alainversa. Y asi lo impone legalmente
€l necesario respeto de la limitacion legal de la responsabilidad hipotecaria en perjuicio
de tercero establecida en @ articulo 114 de la LH» (FJ 2° RDGRN 24-3-1997) y elo con
independencia de la validez obligaciond del pacto en virtud de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.109.1 dd Codigo Civil y 317 del Cddigo de Comercio (sobre esta cuestion,
vid., entre otros, DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «Condiciones abusivas de crédito», en Crédito
al consumo y transparencia bancaria, op. cit., pags. 620 a 623; BLASCO GASCO, F. DE P,,
La hipoteca inmobiliaria 'y e crédito hipotecario, Ed. Tirant o Blanch, Vdencia, 2000,
pégs. 280 y 281).
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cable a los contratos bancarios (57). A estos efectos ha de tenerse especial-
mente en cuenta la precision establecida en e articulo 12 delaLCGC y, en
parecidos términos en € parrafo 2.° del articulo 10.bis.1 de la LGDCU, de
conformidad con los cuales el hecho de que ciertos elementos de una clausula
0 alguna clausula aislada hayan sido objeto de negociacion individual, no
excluye la aplicacién de laLCGC d resto del contrato, en el primer caso, ni
del articulo 10.bis de la LGDCU, en € segundo.

En la clausula contractual cuya validez se cuestionaba en la RDGRN,
antes citada, se preveia que € tipo de interés anual aplicable seriaidéntico al
gue rigiese en la misma entidad financiera como tipo de interés preferencial
paralos préstamos con garantia hipotecaria. El Registrador denegd su inscrip-
cion a considerar que se incurria en e defecto insubsanable de dgar la
fijacion de los intereses a arbitrio exclusivo de la entidad acreedora, infrin-
giendo de esta forma € principio general consagrado en € articulo 1.256 del
Cadigo Civil, en tanto que determina que no puede degjarse a arbitrio de uno
de los contratantes la validez y eficacia del contrato, siendo nulo € pacto que
faculte a acreedor para fijar unilateralmente la variacion de los intereses,
puesto que mediante una modificacion sustancial a alza del tipo de interés
por el prestamista se podria provocar € gercicio de la facultad de rescision
del contrato por €l prestatario (58). Interpuesto recurso gubernativo por la

(57) Vid., por todos, CUNAT EDO, V., «Las fuentes reguladoras de la actividad con-
tractual bancaria», en Estudios de Derecho bancario y bursatil (Homenaje a E. Verdera
y Tudls), T. |, Ed. La Ley, Madrid, 1994, especidmente las pags. 617 y sigs., ANDREU
MARTI, M.* M La proteccion del cliente bancario, Ed. Tecnos, Madrid, 1998, pags. 60
y §gs; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «Contratacion bancaria y proteccion de los consumidores.
El Defensor del Cliente y Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia», Institu-
ciones del mercado financiero (Contratos bancarios) (J. Martinez-Simancas Sanchez;
A. Alonso Ureba, dirs.), vol. |, Ed. LaLey - Actuadidad / BSCH, Madrid, 1999, pégs. 61
y sigs.

(58) La generalidad de la doctrina coincidia con estas apreciaciones d sefidar que
establecer como indice para la determinacion del tipo de interés variable de los créditos
hipotecarios € preferencial de la propia Entidad prestamista o de otras del grupo empre-
sarid a que pertenezca (en este sentido, SAP de Madrid de 28-2-1995; comentada por
R. COLINA GAREA en RDBB, nim. 63, julio-septiembre de 1996, pags. 721 y sigs) no
satisface la exigencia de que se fije con arreglo a indices de naturaleza objetiva;
vid., entre otros, AVILA NAVARRO, P., La hipoteca (Estudio registral de sus clausulas),
Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1990,
pags. 109y sigs; Ysis SOLANES M.* «Las obligaciones garantizadas con hipotecaen €
contrato de préstamo», en Derecho de los Negocios, nim. 34-35, julio-agosto de 1993,
pa&g. 7; ibidem, El contrato de préstamo con garantia hipotecaria, Ed. La Ley, Madrid,
1994, pags. 97 y sigs. Precisamente como consecuencia de la toma de postura de los
Registradores y de la propia DGRN en relacion con este tipo de cldusulas de fijacion de
los intereses variables de los créditos hipotecarios por referencia d tipo preferencia de
la propia entidad prestamista, la normativa sectoria recogid la prohibicion de los mismos.
Pocos meses después de la publicacion de la RDGRN de 7-9-1988 [RJ 1988/7000], la
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representacion de la Entidad financiera, argumentando la validez de la clau-
sula en la que se toma como referencia para fijar el interés el tipo preferencial
propio, pues se publicay comunica a Banco de Espafia, citando a favor de
su tesis la Circular 12/1981, de 24 de febrero, del Banco de Espafia, dictada
en desarrollo de la Orden de 17 de enero de 1981, en la que se recomendaba,
entre otros, la utilizacion de este criterio para fijar el tipo de referencia para
créditos, €l Presidente de la AT de Valladolid revocé la nota del Registrador
a considerar que la clausula en cuestion no comportaba dejar a arbitrio de
uno de los contratantes el cumplimiento del contrato. La DGRN acordé con-
firmar la nota del Registrador, pues ajuicio de la misma resultaba «evidente
que la estipulacion va contra la norma que establece que "la validez y €l
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los

Circular dd Banco de Espafia 15/1988, de 5 de diciembre, establecio que «los tipos
publicados o practicados por la propia Entidad, o por otras de sz grupo, no podran ser
utilizados por ninguna de estas Entidades como referencia en las operaciones activas o
pasivas concertadas a tipo de interés variable a partir de la entrada en vigor de esta
Circular». Posteriormente la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 12 de
diciembre de 1989, sobre tipos de interésy comisiones, normas de actuacion, informacién
a clientes y publicidad, publicada ad amparo de la previson contenida en € articulo
48.2.d) delalLey 267/1988, de 29 dejulio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades
de Crédito (en este articulo se faculta d MEH para que, con la findidad de proteger los
legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades de credito, y sn
perjuicio de la libertad de contratacion, dicte las normas necesarias para que la publici-
dad, por cualquier medio, de aguellas entidades, incluya todos los elementos necesarios
para apreciar sus verdaderas condiciones, regulando las maneras de control administrativo
de la misma, pudiendo establecer € régimen de control previo), en @ apartado 4.d) de su
articulo 7 establecid esta misma prohibicion, a exigir que en los contratos relativos a
operaciones activas 0 pasivas en las que intervenga € tiempo habrén de figurar «los
derechos que contractualmente correspondan a la entidad de crédito en orden a la
modificacion del tipo de interés pactado, que no podré tomar como referencia los de la
propia entidad u otras de su grupo, o la modificacion de las comisiones o gastos reper-
cutibles aplicados; € procedimiento a que deberan ajustar se tales modificaciones, que en
todo caso deberan ser comunicadas a la clientela con antelacion razonable a su aplica-
cién; y los derechos de que, en su caso, goce el cliente cuando se produzca tal modifi-
cacion», d tiempo que se prevé que la obligacion de comunicacion persond de las
variaciones a los clientes puede sustituirse mediante la publicacion, con anterioridad a su
aplicacion, en un diario de difuson general de la modificacion del tipo de interés que
drva de referencia, § es que esta posibilidad se haya prevista en @ contrato y se ha
indicado e medio en que la publicacion ha de realizarse. La Circular del Banco de Espafia
8/1990, de 7 de septiembre, que desarrolla esta Orden, se limita a matizar algunas de sus
previsiones, estableciendo que s se interrumpe la publicacion del diario previsto contrac-
tualmente para dar publicidad a la variacion de los tipos de interés convenidos, se noti-
fique la sudtitucién a los clientes, asi como la necesidad de que la comunicacion de la
primera variacion se haga de forma personalizada, pudiendo aplicarse de forma automé
tica las modificaciones s son en beneficio del cliente. Vid. ORDAS ALONSO, M., La deuda
de intereses en las pdlizas de crédito bancario (adaptada a la Ley 46/1998, de 17 de
diciembre, sobre introduccion del Euro), Ed. Comares, Granada, 1999, pégs. 481 y sigs.
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contratantes” (cfr. arts. 1256 del Cddigo Civil y 10.c.2.° de la LGDCU)»,
frente alo que «no cabe objetar que los nuevos intereses no vinculan nece-
sariamente a los prestatarios, puesto que €stos tienen un mes para optar por
devolver €l préstamo» (59). En este sentido, recuérdese que entre las clausu-
las o estipulaciones que, en todo caso, tienen el caracter de abusivas recogidas
en la DA 12 de la LGDCU, tras su reforma por la DA 12 de la LCGC, se
enuncian expresamente agquéllas que suponen una vinculacion del contrato a
la voluntad del profesional y, entre éstas «la reserva afavor del profesional
de facultades de interpretacion o modificacion unilateral del contrato sin
motivos validos especificados en e mismo, asi como la de resolver anticipa-
damente un contrato con plazo determinado s al consumidor no se le reco-
noce la mismafacultad o la de resolver en un plazo desproporcionadamente
breve o sin previa notificacién con antelacion razonable un contrato por
tiempo indefinido, salvo por incumplimiento del contrato o por motivos gra-
ves que alteren las circunstancias que motivaron la celebraciéon del mismo»,
precisandose en € parrafo siguiente que «en los contratos referidos a servi-
ciosfinancieros lo establecido en el parrafo anterior se entendera sin perjui-
cio de las cladusulas por las que € prestador de servicios se reserve lafacul-
tad de modificar sin previo aviso € tipo de interés adeudado por el
consumidor o al consumidor, asi como e importe de otros gastos relaciona-
dos con los servicios financieros, cuando aquéllos se encuentren adaptados
a un indice, siempre que se trate de indices legales y se describa € modo de
variacion del tipo, o en otros casos de razon valida, a condicién de que €
profesional esté obligado a informar de ello en el mas breve plazo a los otros
contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente e contrato. Igualmente
podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de dura-
cion indeterminada, siempre que el prestador de servicios financieros esté
obligado a informar al consumidor con antelacion razonable y éste tenga la
facultad de resolver €l contrato, o, en su caso, rescindir unilateralmente, sin
previo aviso en e supuesto de razon vélida, a condicion de que el profesional
informe de ello inmediatamente a los deméas contratantes» (DA 1.%-1.2.% de la
LGDCU) (60). Entre otras consecuencias, de esta disposicion se deriva que

(59) En d mismo sentido, DIAZ ALABART sefida que la cldusula discutida no slo
contraria los apartados 2° y 5° de artticulo 10.1.c) de la LGDCU (en su redaccion
origina) a los que aude & Registrador, sino que también encontraria acomodo en su
apartado 4.° en € que se mencionan las condiciones abusivas del crédito [DIAZ ALABART,
S., «Comentario d articulo 10.1.c) de la LGDCU», en Comentarios a la LGDCU (R.
Bercovitz y J. Sdas, coords), Ed. Civitas, SA., Madrid, 1992, pag. 282].

(60) Arvarez MORENO, en relacion con la exencion que introduce este parrafo, ex-
pone que la causa valida a que hace referencia ha de ser equivaente a razon objetiva,
justa y suficiente que, en todo caso, ha de consignarse en € contrato y reflgjar no sdlo
la atribucion de esta facultad extintiva a la entidad financiera, sno también las causas en
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la clausula contractual inserta en un contrato celebrado con un consumidor
(sea persona fisica o juridica) por una entidad financiera en la que se permita
a ésta modificar unilateralmente las condiciones del crédito —tipos de inte-
rés, comisiones, gastos repercutibles al consumidor— serd nula por abusiva
Sl no se gjusta a la normativa sectorial sobre transparencia bancaria protectora
dd cliente en la que, por ser precisamente ésta la finadidad Ultima de la
misma, se permite aplicar autométicamente las modificaciones de aquellos
elementos que impliquen claramente un beneficio para éste.

En & mismo sentido que la RDGRN que se acaba de analizar, pueden
citarse las Resoluciones del mismo érgano directivo de 16-2-1990 [RJ 1990/
730], 16-3-1990 [RJ 1990/2301], 26-12-1990 [RJ 1990/10497] y de 17-3-
1994 [RJ 1994/2024]. En €llas también parece admitirse que la calificacion
registral se extienda a andlisis de la validez de las clausulas insertas en
contratos de condiciones generales en virtud de las normas propias del De-
recho de consumo, pues pese a que revocan el parecer del Registrador
consistente en apreciar la nulidad de determinadas clausulas de variacion de
intereses insertas en contratos de constitucion de hipotecas, € criterio de la
DGRN se asienta en la adecuacion de las mismas a las normas de protec-
cion de los consumidores y no en la fata de competencia del Registrador
para calificar en atencién a éstas (0, en general, a las normas imperativas
de proteccion del adherente en los contratos de clausulas predispuestas). En
efecto, asi se deduce del siguiente fragmento contenido en los Fundamentos
de Derecho de las antedichas RRDGRN: «Tampoco es posible rechazar esta
clausula [se refiere a la clausula de intereses variables en e préstamo con
garantia hipotecaria] porque —en opinion de la Registradora plasmada
también en la nota— "se encuentra bajo la sancién de nulidad del articu-
lo 10 de la LGDCU". Es claro que no puede cualquier clausula de varia-
cion de interés ser tachada con nulidad ipso iure sin invocar otro motivo
que € de “ser clausula de variacién de intereses en la contratacién con
€l piblico” y, ademas, una proteccién que excluyera la posibilidad de in-
tereses variables, se traduciria inmediatamente, en la practica, en la exclu-
sion del consumidor en las ventajas del crédito a largo plazo». La Reso-
luciéon se funda, en definitiva, en la admisién de la inscripcion de la hipoteca
en garantia de intereses variables siempre y cuando tales intereses puedan
ser, en su momento, determinados con arreglo a un factor objetivo y se
sefiale el limite méaximo de responsabilidad hipotecaria y en que esta clau-
sula no infringe €l principio hipotecario de especialidad ni puede reputarse

las que puede basarse € gercicio de la resolucion (ALVAREZ MORENO, M.* T., El desis-
timiento unilateral en los contratos con condiciones generales, EDERSA, Madrid, 2000,
pag. 351).
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nula ipso iure por vulnerar normas de proteccién de los consumidores
contenidas en la LGDCU (61).

Por el contrario, la interpretacion restrictiva de las facultades del Registra-
dor en la calificacién parece ser conforme con una linea interpretativa mante-
nida de manera uniforme por la DGRN en varias resoluciones de principios de
la década de los afios noventa. En ellas se consideraba que |os medios de cali-
ficacion de que dispone € Registrador, ex articulo 18 de la LH, le impiden
apreciar s las concretas estipul aciones insertas en un contrato que se le presen-
ta tienen, o no, carécter abusivo conforme alas previsiones del articulo 10 de
laLGDCU —el criterio seria extensivo, obviamente, alos motivos de nulidad
derivados de laLCGC— (RRDGRN 8-10-1991 [RJ 1991/7494], 9-10-1991 [RJ
1991/7495], 10-10-1991 [RJ 1991/7496], 11-10-1991 [RJ 1991/7947] y 14-10-
1991 [RJ 1991/7948], en las que se debatia, entre otras cuestiones —validez e
inscribibilidad de la cldusula en la que se establece lainversion de la carga de
la prueba en beneficio de la entidad vendedoray en perjuicio de los comprado-
res— la inscribibilidad de la cldusula de resolucién automética de la venta en
virtud de notificacién realizada por el vendedor, sin tener en cuenta lo que
pueda alegar el comprador. Las mentadas RRDGRN declaran lainscribibilidad
de una cldusula de resolucion por impago respecto de la que se constata que
estipulada al amparo de articulo 1.504 del Cédigo Civil no es equiparable ala
facultad discrecional de resolucion que habra de considerarse abusiva y, en
consecuencia nula, ex articulo 10.1.c.2.° de la LGDCU, rebatiendo el parecer
del Registrador que habia sido confirmado por un Auto del Presidente del TSJ
de Catalufia de 15-10-1990 (62).

En este sentido se pronuncian también las RRDGRN de 4-5-1992 [RJ
1992/4835; FJ 6.°]; 1-6-1992 [RJ 1992/5814; FJ 4.°]; 29-6-1992 [RJ 1992/
5951; FJ4.°]; 6-7-1992 [RJ 1992/6251; FJ4.°]; 9-7-1992 [RJ 1992/6257]; 11-
7-1992 [RJ 1992/6531]; 13-7-1992 [RJ 1992/6533]; 14-7-1992 [RJ 1992/
6535] y de 11-7-1992 [RJ 1992/6541]. En las precitadas resoluciones se plan-
teaba, ademas de otras cuestiones, como la relativa a la inscribibilidad de
pactos de vencimiento anticipado del crédito hipotecario (en € caso de que

(61) Vid. BLASCO GASCO, F. DE P., «La hipoteca inmohiliariay € crédito hipoteca
rio», op. cit., pags. 263 y sigs.

(62) El texto completo del mismo puede encontrarse en € nim. 610 de la RCDI
(pags. 1339 a 1344). El Auto en cuestion resuelve los recursos acumulados presentados
frente a cinco notas calificadoras denegadoras de la inscripcion de determinadas clausu-
las. El Auto, a su vez, fue revocado por las cinco Resoluciones de la DGRN, arriba
citadas, lo que constituye una irregularidad, puesto que la apelacion previstaen € RH es
contra & Auto y no contra las notas cdificadoras y la DGRN no revoca la decison de
acumulacion tomada por € Presidente del TSJ de Cadufia (VIDAL FRANCES, P., «Comen-
tario alasRRDGRN de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991», en RCDI, nim. 608, enero-
febrero de 1992, pag. 194).
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se revele la existencia de cargas 0 gravamenes no conocidos en € momento
de formalizacién de la escritura, en €l caso de fata de pago de contribuciones
y tributos que graven la propiedad o la posesion de la finca hipotecada, en el
caso de disminucién por cualquier causa de la cuarta parte del valor de la
garantia, etc.), la adecuacion al articulo 10 de la LGDCU de la clausula en
la que se prevé la variabilidad de los intereses del crédito hipotecario de
acuerdo con indices objetivos, siempre que, al tiempo, se establezca un limite
méximo de responsabilidad (en sentido afirmativo se habia manifestado ya la
DGRN en sus Resoluciones de 26-12-1990 [RJ 1990/10497] y de 14-1-1991
[RJ 1991/588] y posteriormente, en € mismo sentido, las RRDGRN de 17-
3-1994 [RJ 1994/2024]) y de 21-10-1998 [RJ 1998/8153]. En esta Ultima, la
DGRN confirma la nota en la que e Registrador denegaba la inscripién
registral de una clausula de intereses variables introducida en un préstamo
con garantia hipotecaria a considerar la falta de objetividad del criterio pre-
visto para la fijacion del tipo de interés en cada periodo, dada la fata de
determinacién de algunos de los elementos alos que se aludia. Lavalidez, a
menos objetivamente considerados, de los pactos en los que se prevean inte-
reses variables de acuerdo con criterios objetivos —lo que sucede cuando el
tipo de interés de referencia se forme con absoluta independencia de la vo-
luntad de las partes contratantes, de modo que ninguna de €ellas pueda influir
en su determinacion (63)— parece agjada de toda duda s se tiene en cuenta
la redaccion de la DA 17 2.°, parafos 1° y 2.° de la LGDCU realizada por
laDA 1.%-6 delaLCGC (64). Por su parte, la exigencia de que se establezcan
criterios objetivos en la fijacion de los tipos de interés cuando estos son
variables, se deriva de lo establecido en los articulos 1.256 del Cadigo Civil

(63) ORDAS ALONSO, M., «Préstamo con garantia hipotecaria. Cléusula sobre varia-
bilidad de intereses. fdta de objetividad; conversion en fijos (Comentario a la RDGRN
de 21-X-1998)», en CCJC, nim. 49, enero-marzo de 1999, pag. 375 (§ 1345).

(64) De acuerdo con este precepto, tienen carécter abusivo, a los efectos previstos
en € articulo 10.bis de laLGDCU, las estipulaciones en las que se establezca «la reserva
a favor del profesional de facultades de interpretacion o modificacion unilateral del
contrato sin motivos validos especificados en € mismo, asi como la de resolver antici-
padamente un contrato con plazo determinado si al consumidor no se le reconoce la
misma facultad», s bien en relacién con los contratos de servicios financieros se espe-
cifica expresamente que la disposicién anterior «se entendera sin perjuicio de las clau-
sulaspor las que € prestador de servicios se reserve lafacultad de modificar sin previo
aviso € tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como el importe
de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando aquéllos se encuentren
adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legalesy se describa € modo de
variacion del tipo, o en otros casos de razon vélida, a condicion de que el profesional
esté obligado a informar de €llo en €l mas breve plazo a los otros contratantes y éstos
puedan resolver inmediatamente e contrato». Vid., en € sentido del texto, ALVAREZ
OLALLA, P., «La garantia de los intereses en € préstamo hipotecario», op. cit., pag. 171.
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(lo contrario supondria dejar a arbitrio de una de las partes la determinacion
del contenido prestacional del contrato) (65), en general, y 82 y 3.c) de la
Ley 7/1995, de 23 de marzo, paralos créditos a consumo, si bien esta dltima
Ley no es de aplicacion a los créditos hipotecarios.

La exigencia del establecimiento de criterios de naturaleza objetiva, en
orden ala fijacion de los intereses variables para que resulte vélido el pacto
en que se prevén, ha de completarse con la necesidad de la fijacién de una
cuantia méxima de la garantia. Esta cifra esta limitada tanto por la posible
calificacion del préstamo como usurario, como por su caracter abusivo (66)
de acuerdo con la prevision expresa tras lareforma de la LGDCU operada por
la LCGC, contenida en el nimero 19 de la DA 1.2 de la LGDCU, en la que
se relacionan las clausulas que, en todo caso, habran de reputarse abusivas a
efectos del articulo 10.bis de la misma Ley («La imposicion de garantias
desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumira que no existe despropor-
cion en los contratos de financiacion o de garantias pactadas por entidades
financieras que se ajusten a su normativa especifica»). Con independencia de
las criticas razonables que puede suscitar el segundo inciso del precepto trans-
crito a hacer recaer la carga de la prueba de la desproporciéon sobre e con-

(65) En este sentido, ALMOGUERA sefida que los limites de la autonomia de la volun-
tad en los contratos de préstamos hipotecarios son los generales en € Derecho comin y
en la normativa protectora de los consumidores y, en particular, respecto de la modifica
cion de las condiciones contractuales precisa que éstas no pueden decidirse unilateralmen-
te por una de las partes, tal como proclama e principio general consagrado en € articulo
1256 del Cdodigo Civil y reitera e articulo 10 de la LGDCU, de manera que las partes
tienen que consensuar en € propio contrato las variaciones del tipo de interés para ade-
cuarlo a la evolucion del mercado, sSn que sean aceptables ateraciones no previstas en
el clausulado o que no respondan alo acordado en & contrato, aunque consistan en tarifas
y comisiones comunicadas y registradas en € Banco de Espafia [ALMOGUERA GOMEZ, A.,
«Reflexiones sobre la proteccion dd prestatario hipotecario», en Crédito al consumo y
transparencia bancada (U. Nieto Carol, dir.), Ed. CGPJ}CGCOCC-Civitas, Madrid, 1998,
pag. 744].

(66) GUILARTE ZAPATERQ, V., «Pactos en la hipoteca inmobiliaria», op. cit., pag. 170;
MUNOZ Cervera, M., «El interés y la usura», en Crédito al consumo y transparencia
bancaria, op. cit.,, pags. 831 y sigs. En general, sobre los requisitos de validez de la
clausula estableciendo intereses variables en los créditos hipotecarios, vid., DE PRADA,
J. M.% «Inscribibilidad de las cldusulas de los créditos hipotecarios», op. cit., pdg. 1121,
GARCIA GARCIA, J. M., «NO inscribibilidad de determinadas clausulas de las escrituras de
hipotecas en garantia de créditos o préstamos», en La Ley, 1989-1V, pags. 1132 y sigs.
Este mismo autor se habia pronunciado sobre esta cuestion en «El Registrador de la
Propiedad ante las cldusulas de interés variable», en RCDI, 1984, pags. 9 y sigs.; «Ca
lificacion registral de una cldusula de interés variable de hipoteca en que d tipo de
referencia es € interés preferencia de la propia entidad acreedora», en RCDI, 1987,
pags. 1463 y sigs.; «Cdlificacion registra de una clausula de interés variable de hipoteca
en que € tipo de referencia es € interés preferencia de la propia entidad acreedora», en
Boletin del Colegio de Registradores, nim. 248, septiembre de 1988, pags. 1677 y sigs.
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sumidor en aquellos casos en que la entidad financiera adecle €l contrato a
la normativa especifica que, en su caso, regule las garantias del crédito con-
cedido (67), habran de reputarse abusivas en atencién a mismo aguellas
cldusulas insertas en contratos de constituciéon de garantias reales en las que
la tasacion del bien gravado sea inferior a su valor de mercado, las que
impongan a consumidor o usuario la acumulacion de garantias en virtud de

(67) Los préstamos hipotecarios que graven una vivienda, sendo € prestamista una
entidad de crédito y € prestatario una persona fisica'y cuyo importe sea igua o inferior
a veinticinco millones de pesetas (0 a su equivalente en divisas) estén regulados por una
Red Orden de 5 de mayo de 1994, sobre Transparencia de las Condiciones Financieras
de los Préstamos Hipotecarios y son objeto de atencién también de las Circulares de
Banco de Espafia 8/1990, de 7 de septiembre; 5/1994, de 22 dejulio y 7/1999, de 29 de
junio. La precitada Real Orden de 1994 establece un clausulado financiero estandarizado
para los préstamos hipotecarios que son objeto de la misma, una de cuyas clausulas se
refiere precisamente a los intereses ordinarios que devengue € préstamo (art. 6 y Anexo
11, 3.y 3.2 bis), en donde se precisa que se har& congtar € tipo de interés nomina anual
aplicable d préstamo, especificandose s esfijo 0 S tiene d carécter de variable alo largo
de la duracion del contrato. En € primer caso e fijard su valor en una cifra que reflge
el tanto por ciento nomina anua. En € caso de que € tipo de interés sea variable se
expresara, generalmente, como suma de un diferenciad o margen financiero o tipo de
interés constante y de un indice o tipo de interés de referencia cuya definicion habra de
constar en € contrato de préstamo, a igua que la entidad que lo eabore y la periodicidad
o forma en que se hace plblico y es susceptible de conocimiento por € prestatario.
Habran de constar también en € contrato los limites maximo y minimo del interés varia-
ble, asi como la fecha de inicio de devengo de los intereses y la periodicidad y forma de
su liquidacion ordinaria. La DA 2.2 de la precitada OM de 5 de mayo de 1994 y, también,
la DA 22 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de
Préstamos Hipotecarios, que afiade un apartado €) a articulo 48.2 de la Ley 26/1988,
de 29 dejulio, de Disciplina e intervencion de las Entidades de Crédito, instan a Banco
de Espafia para que, mediante Circular, defina indices o tipos de interés de referencia de
caracter oficial, susceptibles de ser aplicables por las entidades de crédito a los préstamos
hipotecarios de interés variable. Fruto de este mandato es la Circular del Banco de Espafia
5/1994, de 22 dejulio, en la que se establecen varios tipos de referencia oficiaes, de entre
los que destacan por su uso frecuente en la préctica, € tipo medio de los préstamos
hipotecarios a més de tres afios para adquisicion de vivienda libre concedido por €
conjunto de las entidades de crédito, € tipo activo de referencia de las Cgas de Ahorro
(CECA), d tipo de interés dd mercado interbancario a un afio (MIBOR); a los que la
Circular 7/1999, de 29 de junio, ha afiadido € tipo de interés interbancario en la Union
Europea (EURIBOR), llamado a sustituir d MIBOR con la implantacion de la moneda
Unica (art. 32 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccién del Euro, que
ha de completarse con las previsiones contenidas en la Orden ddl Ministerio de Economia
y Hacienda de 1-12-1999 [BOE nim. 290, de 4 de diciembre] sobre la formula de cdculo
del tipo de interés dd mercado interbancario a un afio). La comunicacion por las entida-
des de crédito a sus clientes de las modificaciones de los tipos de interés cuando utilicen
estos indices se entiende realizada mediante la publicacion de los mismos mensuamente
en d BOE, siendo ésta una obligacion que recae sobre € Banco de Espafia. En los casos
en que no se utilicen tales tipos objetivos oficides o se prevea contractualmente la
necesidad de notificacion personal, @ modo en que ha de redlizarse ésta se puede prever
contractualmente.
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las que asegure una cantidad superior a crédito adeudado (68). En este sen-
tido, la RDGRN de 23-10-1987 [RJ 1987/7660] preciso, entre otras cosas,
que a efectos hipotecarios no caben los pactos que dgjen los contornos del
derecho real a arbitrio de una persona (sea el acreedor, sea el deudor, sea un
tercero) por contravenir €l principio de determinacion, de igua manera que
no cabe, por infringir este mismo principio, la clausula en la que se engloba
laresponsabilidad por los intereses remuneratorios y por los moratorios. Si se
quiere que éstos resulten también garantizados con la hipoteca, deben preci-
sarse separadamente, asi como la cifra maxima de responsabilidad respecto de
los mismos (69). Precisa, por ultimo, que no son validos agquellos pactos que
hagan depender el vencimiento del crédito de cualquier tipo de comporta-
miento del deudor distinto del incumplimiento mismo de |la obligacion espe-
cifica garantizada (v.gr., la fata de suscripcion del seguro con e que la
entidad financiera pretende cubrir el riesgo derivado del fallecimiento, quie-
bra o situacion de desempleo o similares del deudor, asi como el impago de
la prima de tal seguro una vez suscrito). Tampoco son vélidas aquellas clau-
sulas en las que e vencimiento anticipado del crédito hipotecario se hace
depender de determinados actos realizados por el deudor adherente, normal-
mente actos que han de ser considerados como gjercicio de las facultades de

(68) Sobre esta cuestion, vid. SANCHEZ ARISTI, R., «Comentario a la DA 12 Seis.
DA 1.-1V-18.* LGDCU», en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (R. Bercovitz, coord.), op. cit., especidmente las pags. 1112 y sigs.

(69) Por elo, la RDGRN de 18-12-1999 [RJ 1999/9419] ha admitido la siguiente
clausula de determinacion de intereses remuneratorios y moratorios devengados por un
crédito a efectos de su cobertura por la garantia hipotecaria: «a) Un afio de intereses
remuneratorios, calculados conforme a las clausulas sobre intereses ordinariosy tipo de
interés variable, si bien, a los Unicos y exclusivos efectos de determinar un maximo de
responsabilidad hipotecaria por intereses, éstos solo quedaran garantizados hipotecaria-
mente hasta un maximo de 12,5 por 100 anual, que asciende a 750.000 pesetas. b) Tres
anos de intereses moratorios, calculados conforme a lo convenido en la clausula de
intereses de demora, si bien, a los Unicos y exclusivos efectos de determinar un maximo
de responsabilidad hipotecaria por intereses de demora, éstos sdlo quedaran garantiza-
dos hipotecariamente hasta un méximo de 12,5 por 100 anual, que asciende a 2.250.000
pesetas». LaDGRN &firma en esta Resolucion, que «la doctrina de este Centro Directivo
de la computacion conjunta de los intereses ordinarios y moratorios tampoco es argu-
mento para rechazar la inscripcion ahora pretendida, pues, con esta doctrina no se
quiere afirmar otra cosa sino que unas mismas cantidades no pueden devengar simulta-
neamente intereses ordinarios e intereses de demora, mas respetando esta exigencia,
ningin obstaculo hay para reclamar todos los intereses, tanto remuneratorios como
moratorios devengados'y cubiertospor |as respectivas definiciones —dentro de los maxi-
mos legales— de la garantia hipotecaria, aun cuando se reclamen intereses remunerato-
riosdelos cinco Ultimos afios e intereses moratorios del mismo periodo, si asi procediera
por ser distintas y de vencimientos diferentes las cantidades que devengaron unos y
otros». Sobre esta cuestion, vid., entre otros, ALVAREZ OLALLA, P., «La garantia de los
intereses en € préstamo hipotecario», op. cit., pags. 174 y sigs.
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goce y de disfrute del propietario fv.gr., enajenacion de bienes sin con-
sentimiento de la entidad acreedora, constitucion de una hipoteca ulte-
rior, etc.) (70). En efecto, la cldusula que permite la resolucion por incumpli-
miento del contrato por € prestatario es evidentemente vélida, de acuerdo con
la regla general establecida en e articulo 1.124 del Codigo Civil para los
contratos sinalagmaéticos (71), como también es posible la resolucion ejerci-
tada por la entidad prestamista en los casos de pérdida del derecho a plazo
contemplados en € articulo 1.129 del Cdadigo Civil.

d) Conclusion y consecuencias

A mi juicio, como queda dicho, las dificultades que puede experimentar el
Registrador en el momento de realizar la cdificacion para apreciar la nulidad
de clausulas de contratos concluidos mediante la utilizacion de condiciones
generales cuyo acceso a Registro de la Propiedad se pretenda, no han de ser
confundidas con la imposibilidad ontoldgica de que asi sea. Por otra parte, no
parece razonable limitar esta posibilidad a los Registradores por entender que
con ello se les atribuirian funciones jurisdiccionales, pues ello —con indepen-
dencia de cud sea la naturaleza que se atribuya a la funcién registral califica
dora que ha sido objeto de unayavieja controversia doctrinal que no considero
oportuno repristinar en este momento— supone olvidar que € articulo 18 dela
LH obliga a Registrador a entrar en € andlisis de lalegalidad intrinseca de los
documentos que se le presentan para su inscripcion («...la validez de los actos
dispositivos contenidos en la escritura piblica...» ), realizando una funcién de
aplicacion del derecho, determinando si, con arreglo alaley, e acto o contrato
cuya inscripcion se pretende esta aquejado de algun vicio que incida en su efi-
cacia o validez —es vélido o no, €ficaz o no, anulable, rescindible, etc.— que
tiene como presupuesto indispensable el examen de todos los datos juridicos
del acto que aparecen en la escritura publica (requisitos de forma, de capacidad

(70) RAPOSO FERNANDEZ, J. M., «Las clausulas abusivas en @ préstamo y crédito
bancarios», op. cit., especiadmente las pags. 253 y sgs; ALvarez MORENO, M.* T., «H
desistimiento unilateral en los contratos con condiciones generales», op. cit., pag. 343.

(71) Dentro de esta causa genérica en que puede ampararse la resolucién unilateral,
encuentran cobertura legal clausulas que contemplen la resolucion en € caso de que €
prestatario dgje de satisfacer las cuotas de amortizacion de los intereses remuneratorios,
deje de pagar las comisiones pactadas, no reintegre la garantia prestada que haya sufrido
una reduccién de su valor o s no destina los fondos a la finalidad pactada, en su caso.
En este sentido, vid., entre otros, NIETO CAROL, U., «Contratacion bancaria y condiciones
generales», en Contratos bancarios y parabancarios, Ed. Lex Nova, Valadolid, 1998,
especidmente las pags. 197 y sigs,; ALVAREZ MORENO, M.* T., «El desistimiento unilateral
en los contratos con condiciones generales», op. cit., pag. 337.
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de los otorgantes, personalidad y legitimacion, posibilidad y licitud del conte-
nido, identificabilidad del objeto, etc.) (72). En consecuencia, el control de le-
galidad (de validez) abarca atodos agquell os negocios que, al menos, son nulos
de pleno Derecho y, entre éstos, no cabe duda de que han de situarse las con-
diciones generales a las que se refieren los dos parrafos del articulo 8 de la
LCGC (las que, en perjuicio del adherente, contrarien lo dispuesto en lapropia
LCGC, asi como las definidas como abusivas en laLGDCU vy, en particular y
en todo caso, las definidas en el articulo 10.bisy enlaDA 12 de estaLey) (73).
Es obvio que € Registrador puede fundar su calificacion exclusivamente o, ade-
mas, en lalegislacién de consumo (74). En efecto, si se tiene en cuentaque la
calificacion registral tiene su fundamento en el principio de legalidad y que su
finalidad estriba en que sdlo tengan acceso al Registro de la Propiedad los titu-
los que retinan los requisitos establecidos por las leyes, pues de otraforma, los
asientos registrales solo servirian para engafiar al publico, favorecer € tréfico
ilicito y provocar nuevos litigios [en gréfica expresion utilizada por J. GONZA-
LEz y reproducida por Lacruz/Sancho (75)], no se explica lalimitacion de las
facultades de calificacion por el Registrador como abusivas de clausulas in-
cluidas en condiciones generales a aquellos supuestos en los que su nulidad se
derive de la existencia de una declaracién judicial previainscrita o de ser una
clausula incluida en la mentada lista negra de laDA 1.2 de laLGDCU.

(72) LACRUZ BERDEX, J. L., «Dictamen sobre la naturaleza de la funcion registral y
la figura del Registrador», en RCDI, nim. 530, enero-febrero de 1979, pag. 130.

(73) ALBIEZ DOHRMAN, K. J.,, «El control de las condiciones generales imprecisas y
abusivas en € ambito registral», op. cit., pag. 1447.

(74) Entre otros, recientemente, RAMON CHORNET, J. C, «Las condiciones generdes
de la contratacién: El nuevo Registro especiad de condiciones generdes de la contrata
cién. Las condiciones generaes de la contratacion y € Registro de la Propiedad», en
RCDI, nim. 661, septiembre-octubre de 2000, pag. 2671; GOMEZ GALLIGO, F. J., «El
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion», op. cit., pag. 377. Resultan es-
peciamente explicitas las conclusiones de la Primera Ponencia del IX Congreso Interna
ciond de Derecho Registral celebrado en Torremolinos, en € mes de mayo de 1992, en
las que se afirma de manera categérica que «la calificacion del negocio inscribible (...)
debe tener en cuenta las normas imperativas sobre derechos de los consumidores».

(75) GONZALEZ Y MARTINEZ, J., Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil,
T. I, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1948, p&g. 432; LACRUZ BERDEIO, J. L/SANCHO
REBULLIDA, F. A., Derecho Inmobiliario Registral (vol. Il bis de Elementos de Derecho
Civil), J. M.* Bosch Ed., SA., Barclona, 1984, pag. 305. En este mismo sentido, MEZ-
QUITA ha destacado que la cdlificacion registral es un medio para conseguir la garantia de
legalidad que, a su vez, constituye un presupuesto de la seguridad juridica y que esto
ha de s asi, puesto que la cdificacion se realiza bgo € prisma de la eficacia erga omnes
de los derechos reales nacidos del contrato y de la vinculacion de los terceros en fun-
cién de la publicidad registral (MEZQUITA DEL CACHO, J. L., «La funcion registral califi-
cadora», en Seguridad juridica y sistema cautelar para su proteccion preventiva en la
esfera privada, Ed. Bosch, Barcelona, 1989).
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Pero e argumento decisivo nos lo aportan, una vez mas, las ensefianzas
de DE castro, cuando d hablar de la eficacia general de las normas juridicas
y de la eficacia de los actos contrarios a la ley, sefiala que «la nulidad se
produce ipso_iure. Los actos y contratos contrarios a_las leyes son nulos en
si; no se requiere declaracion judicial previa, y es obligacién de losfuncio-
narios publicos de todas clases negarles su cooperacién (negarles la entrada
en los Registros Civil, de la Propiedad, de Tutela, de Ausencia, de la Pro-
piedad Intelectual, de la Propiedad Industrial; los notarios no podran pres-
tarle autorizacion; losfuncionarios publicos de todas clases deberan recha-
zarlos de plano...) (76). El mismo autor desarrolla estas ideas a hablar de los
caracteres de la ineficacia de los negocios nulos y, precisando e acance del
efecto inmediato de la nulidad, afirma que «losfuncionarios, en general, han
de tener en cuenta dicho caracter de la nulidad, pues habran de negar su
colaboracién a cualquier titulo juridico que sea visiblemente nulo (nulidad
“apud acta”). Asi, se negara la autorizacién notarial, cuando a juicio del
Notario "el acto o el contrato, en todo o en parte, sean contrarios a las leyes,
a la moral o a las buenas costumbres o se prescinda por los interesados de
los requisitos necesarios para la plena validez de los mismos' (art. 145,
parr. 2, Reg. Not.), y ellos serdn también rechazados por los encargados de
los Registros Publicos que hayan de calificarlos para su inscripcion (arts. 18,
65, LH, arts. 41, 45, Reg. RM., articulo 27, LRC)» (77).

En definitiva, la denegacion, previa la oportuna labor de caificacion, de
la inscripcion registral de una condicion general por considerarla el Registra-
dor contraria a una norma imperativa, sea cual sea €l sector del Ordenamiento
Juridico a que ésta pertenezca, resulta con toda nitidez de la legalidad que
esta obligado a defender el Registrador, asi como de la seguridad en el tréfico
juridico que debe introducir la existencia de una inscripcién registral de la
que deriva la proteccion de derechos de terceros que actlan amparados en la
existencia de aquélla y cuyos derechos resultarian lesionados s se diese en-
trada al Registro de la Propiedad a derechos derivados de titulos nulos cuyo
vicio no haya podido tomar en consideracion el Registrador en atencion a una
formalista e injustificada limitacion de las normas que ha de tener en cuenta
a la hora de redlizar la funcién calificadora.

La conclusién a la que se ha llegado concuerda plenamente con la po-
sibilidad de que el Juez pueda examinar de oficio €l carécter abusivo de una
cldusula inserta en un contrato celebrado con consumidores o usuarios y, en

(76) DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil de Espafia, T. |, Libro preliminar (In-
troduccidn al Derecho Civil), Ed. IEJ, Madrid, 1949 (2.2 edic; edic. facsimil, Ed. Civitas,
SA., Madrid, 1984), pag. 539 y nota nim. 1.

DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio juridico, Ed. Civitas, SA., Madrid, 1985
(edic. facsimil de la dd INEJ, Madrid, 1971), pags. 475 y 476 (§ 524).
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su caso, declarar su nulidad, que ha sido ratificada por la STICE de 27-6-
2000, dictada en los Asuntos acumulados nimeros C-240798, C-242/98,
C-243/98 Océano Grupo Editorial, SA., v. Rocio Murciano Quintero (Asun-
to nim. C-40/98) y entre Salvat Editores, SA., v. José M. Sanchez Alcén
Prades (Asunto nim. C-241/98), José Luis Copano Badillo (Asunto ndm.
C-242/98), Mohammed Berroane (Asunto nim. C-244/98), como consecuen-
cia de una cuestion prejudicial planteada por e Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 35 de Barcelona a TJCE (78). El TJCE fundamenta su reso-
lucion favorable a la apreciacion de oficio del carécter abusivo de una
clausula inserta en un contrato celebrado entre un profesional y un consu-
midor en el sistema de protecciéon de éste establecido en la Directiva 93/
13/CEE que, como es sabido, se basa en la consideracion de que €l con-
sumidor se encuentra en una situacioén de inferioridad respecto a profesio-
nal, tanto en lo que se refiere a su capacidad de negociacion como al nivel
de informacion de que disponen ambos. A juicio ddl TJCE, e objetivo
perseguido por €l articulo 6 de la Directiva, que obligaba a los Estados
miembros a prever que las clausulas abusivas no vinculasen a los consumi-
dores, no podria alcanzarse si éstos tuviesen que hacer necesariamente fren-
te a la carga de instar la declaracién judicial del caracter abusivo de las
mismas. En consecuencia, la proteccion efectiva del consumidor solo puede
alcanzarse s se faculta a Juez nacional para apreciar de oficio la nulidad
de las clausulas que sean abusivas de acuerdo con las normas de proteccién
de los consumidores (y, a mi juicio, lo mismo puede decirse en el Orde-
namiento Juridico espafiol, respecto de las normas de proteccion de los
adherentes, tengan o no la condicion de usuarios). Por otra parte, afiade el
TJCE en su argumentacion, el sistema tutelar instaurado por la Directiva se
basa en la idea de que la situacion de desequilibrio entre € consumidor y
el profesional solo puede compensarse mediante una intervencién positiva
gena a las partes del contrato. Por ello, €l articulo 7 de la Directiva que,
como se ha sefidado en la introduccién de este estudio, exige a los Estados
miembros prever normativamente medios adecuados y eficaces en orden a
gque cese € uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores, precisa, en su apartado 2.°, que entre estos
medios han de figurar aquéllos que permitan a las organizaciones de con-
sumidores acudir a los érganos jurisdiccionales en orden a que éstos deci-
dan s ciertas clausulas de condiciones generales redactadas con la finalidad
de ser incorporadas a contratos que celebren los profesionales con consu-

(78) El texto completo de la sentencia puede encontrarse en http://europa.eu.int.
Vid. la nota informativa que de la mismarealiza R. GARCIA GALLARDO, en Derecho de los
Negocios, septiembre de 2000, pégs. 54 a 57.
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midores, con independencia de que se haya producido efectivamente esta
incorporacién o no, tienen o no la condicion de abusivas y, en caso &fir-
mativo, impedir su utilizacion (y su recomendacién en e futuro). A juicio
del TJCE, es dificil entender que en un sistema en € que se exige la
existencia de acciones de tutela general-preventivas o de control abstracto,
no se permita que los 6rganos jurisdiccionales, cuando conozcan de un
litigio relativo a un determinado contrato de condiciones generales en el que
se estipula una clausula nula por abusiva, no puedan impedir la aplicacién
de la misma por no haberlo solicitado el consumidor. Por el contrario, la
facultad de los érganos jurisdiccionales de examinar de oficio el caracter
abusivo de una clausula es un medio idoneo para acanzar €l resultado al
gue propende el articulo 6 de la Directiva, asi como para ayudar a que se
logre € objetivo contemplado en su articulo 7, ya que su admision cons-
tituye un mecanismo que ejerce un efecto disuasorio de la utilizacién de
clausulas predispuestas abusivas. En consecuencia, €l TJCE considera que
de la proteccion que la Directiva 93/13/CEE dispensa a los consumidores
se desprende que €l Juez naciona puede apreciar de oficio el caracter abu-
sivo de una cldusula del contrato que haya sido sometido a su conocimiento
por cualquier circunstancia (en e caso planteado y resuelto en la STIJCE
gue nos ocupa, examinando la admisibilidad de una demanda presentada
ante los érganos jurisdiccionales nacionales cuando en el contrato se habia
estipulado atribuir la competencia al juez del domicilio del profesional
predisponente) (79). La posibilidad admitida por el TJCE resulta plenamen-
te coherente con el régimen juridico propio de la nulidad de pleno derecho,
caracterizado, entre otras circunstancias, por su eficacia inmediata, cuya

(79) Esta posibilidad ha sdo prevista expresamente en € Ordenamiento Juridico
italiano por la Ley 52/1996, de 6 de febrero, a través de la que se transpone la Directiva
93/13/CEE. El parafo 2° del apartado 3° del articulo 1.469-quinquies 0d Codice Civile
redactado por esta Ley, a regular la ineficacia de las clausulas abusivas, establece expre-
samente que «la ineficacia opera solamente a favor del consumidor y puede ser apreciada
de oficio por € juez». Comentando esta disposicion, M. Nuzzo pone de manifiesto como
la apreciabilidad de dficio de la nulidad de las clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores tiene como finalidad favorecer una tutela més intensa de los intereses
de los consumidores que pueden resultar perjudicados por las clausulas abusivas, negan-
dose esta posibilidad cuando de la nulidad no se derive una ventga para & consumidor,
lo que supone una quiebra de la norma genera prevista en € articulo 1421 del Codice
Civile en la que se establece la posibilidad de apreciar de oficio la nulidad contractual en
cualquier caso y que es acorde con la concepcion tradiciona y unitaria de esta categoria
juridica (Nuzzo, M., «Articulo 1.469-quinquies.|nefficacia — comma 1.° € 3.°», en Com-
mentario al capo XIV bis del Codice Civile: Dei contratti del consumatore [a cura di
CM. Bianca e F.D. Busnelli], CEDAM, Padova, 1999, pags. 858 a 862). Las criticas
doctrinales a la concepcidn unitaria de la categoria de la nulidad han sdo expuestas en
nuestra literatura juridica reciente por PASQUAU Liaxo, M., Nulidad y anulabilidad del
contrato, Ed. Civitas, SL., Madrid, 1997, especidmente las pags. 223 y sigs.
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manifestacion mas llamativa consiste en que puede ser apreciada de oficio
por los Tribunales de Justicia (80).

Otra cosa distinta es que, efectivamente, la denegacidn de la inscripcion
registral de la condicién general que el Registrador reputa nula suponga una
adecuada técnica de proteccion de los intereses de los adherentes y, en par-
ticular, de los consumidores (generalmente la parte contratante débil) o si
seria mejor, desde la perspectiva de sus intereses, la suspension de la inscrip-
cion de las cldusulas contractuales de condiciones generales nulas o la dene-
gacién de inscripcion de todo el negocio juridico contractual. La no inscrip-
cién registral de alguna cldusula de condiciones generales que el Registrador
considera nula puede conllevar que lainscripcién parcial del negocio suponga
gue lo inscrito no responda a la voluntad contractual (en estos casos, €l
Registrador tendra que denegar o suspender integramente la inscripcion (81),
lo que puede salvarse por la via del articulo 434.4 del RH, que exige la
conformidad por quien solicita la inscripcién registral, respecto de la inscrip-
cién parcia una vez excluidas las clausulas consideradas nulas (en este caso,
ya que no hay calificacién por e Registrador, no cabe recurso gubernativo
frente a la no inscripcion, pudiendo recurrir los interesados, solamente si
presentan nuevamente el titulo ainscripcion, lo que sucederd, v.gr., s admi-
tieron la inscripcion parcia con la finalidad de obtener cuanto antes la ins-
cripcion registral en orden a que se produjesen los efectos que de ella se
derivan), si bien cabe también la inscripcion parcial s los interesados solici-
tan la inscripcion de los pactos cuya validez no cuestione el Registrador,
extendiéndose por éste la nota de calificacion denegatoria 0 suspensiva res-
pecto de los pactos no inscritos, frente a la que cabra el recurso prevenido en
e articulo 113 del RH. Por otra parte, la RDGRN de 24-4-1992 [RJ 1992/
3374] ha declarado que «el funcionario calificador tiene que denegar o sus-
pender integramente el ingreso del documento en el Registro de la Propiedad
s entiende que las clausulas que no deben acceder al Registro de la Propie-
dad inciden en €l total contexto pactado por las partes. Pero lo que no puede
hacer es alterar su contenido y transformar (...) una hipoteca que garantiza
intereses variables en otra que sdlo garantiza interesesfijos, inscribiendo 1o

(80) Por todos, DE CASTRO Y BRAVO, F., «El negocio juridico», op. cit., pdg. 476
(8 524); ALBALADEIO, M., El negocio juridico, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1958,
pég. 405.

(81) En efecto, como han declarado las RRDGRN de 18-4-1994 [RJ 1994/3068], 16-
12-1996 [RJ 1996/9382] y de 17-12-1996 [RJ 1996/9383], s € Registrador considera que
las clausulas del documento calificado que no deben acceder a Registro trascienden la
totalidad del negocio celebrado, tiene que denegar o suspender integramente la inscrip-
cion sin que pueda alterar su contenido reflgjando en € asiento registral que extienda un
negocio distinto del calificado.
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gue las partes no estipularon en la escritura publica». La suspension o de-
negacion de la inscripcion solicitada puede ser adoptada por €l Registrador
también en el caso de que lano inscripcion de determinados pactos solicitada
por los propios interesados a amparo del articulo 434.4.° del RH altere o
afecte sustancialmente a contenido del titulo (FD 2.° de la RDGRN de 18-
4-1994 [RJ 1994/3068]). Si esto no ocurre, es decir, s con €ello no se altera
la voluntad contractual, la nulidad de una clausula de un contrato de condi-
ciones generales —nulidad parcial— con trascendencia real no impide la
inscripcién del resto del contrato (la inscripcién parcial estd expresamente
prevista en € parrafo 4 dd articulo 434 del RH), siempre y cuando con ello
no se desvirtUe €l negocio dando lugar a una inexactitud registral (art. 39 de
la LH) derivada de un error del asiento registral cuya rectificacion procederia
de conformidad con lo previsto en los articulos 211 a 218 de la LH, que
integran el Titulo VII de la misma, por remision expresa de la letra c) del
parafo 1° del articulo 40 de la propia LH.

En efecto, en aguellos casos en que la calificacion realizada por €l Regis-
trador le lleve a denegar la inscripcion en el Registro de una (o de agunas)
cldusula inserta en e contrato por considerarla aquejada de nulidad, habra de
verificar si tal nulidad determina la de todo el contrato por afectar a aguno
de sus elementos esenciales o por trascender a conjunto del negocio celebra-
do, de manera que e que reflgjase el asiento registral fuese un negocio dis-
tinto del calificado (RDGRN de 16-12-1996 [RJ 1996/9382]) o si, por €
contrario, es posible mantener la validez y eficacia del resto del contrato
integrandolo de conformidad con las previsiones del articulo 1.258 del Cdédi-
go Civil —por lo tanto, es posible la integracién con el Derecho dispositivo
propio de la figura contractual tipica de que se trate— y realizando la inter-
pretacién acorde con la regla del articulo 1.289 del propio Codigo Civil
(preceptos a los que remite e art. 10.2 de la LCGC) (82). En €l primer caso
habra de denegar la inscripcion de todo el negocio, y en €l segundo admitira
lainscripcién parcial, suspendiendo o denegando lainscripcion de la clausula
0 de las clausulas que repute nulas. Esto es, € Registrador operard al modo
en que ha de hacerlo € Juez cuando conoce de una demanda individua de
nulidad —o en una declarativa de no incorporacién—. Pero, a diferencia de

(82) DIAZ FRAILE, J. M.}, «La proteccion registral @ consumidor y la Directiva sobre
clausulas contractuales abusivas de 1993», op. cit., pag. 1034; ibidem, «La proteccion
registra a consumidor y la Directiva sobre clausulas contractuaes abusivas de 1993.
Situacion actual de la cuestién», en RCDI, ndm. 633, marzo-abril de 1996, pag. 556.
Sobre la integracion de los contratos con condiciones generales ineficaces a través de los
expedientes dimanantes del articulo 1.258 del Caodigo Civil, vid., especiamente, ALraro
AcuiLa-ReAL, J,, Las condiciones generales de la contratacién, Ed. Civitas, SA., Madrid,
1991, pags. 442 y sigs.
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lo que ocurre cuando es el Juez el que se pronuncia mediante sentencia sobre
lanulidad o lano incorporacién de determinadas clausulas, produciendo efec-
tos frente atodos y eliminando cualquier efecto de las mismas, el pronuncia-
miento del Registrador en la nota de calificacion simplemente supone que la
clausula no sera inscrita en € Registro de la Propiedad y, en consecuencia,
no se produciran los efectos propios derivados de la existencia de la inscrip-
cion registral, sin perjuicio de que, si no se demanda o si, demandandola, no
se consigue, la declaracion judicial de nulidad o de no incorporacién, siga
desplegando plenos efectos inter partes.

En efecto, a pesar de la denegacion de la inscripcion registral, la clausula
de condiciones generales calificada por el Registrador como nulay, en con-
secuencia, no inscrita, sn embargo, va a seguir produciendo efectos inter
partes, debiendo el contratante perjudicado, s asi lo desea, acudir a los or-
ganos jurisdiccionales a efectos de obtener la declaracion de nulidad s en-
tiende que la clausula esta aguejada de un vicio que determina esta conse-
cuencia, si bien tiene a su favor, a estos efectos, un primer pronunciamiento
de un profesional cualificado contrario a la validez de la clausula cuya ins-
cripcién ha sido denegada.

Acaso porque, como queda dicho, la inscripcidn parcial del negocio en €
gue se contiene una clausula reputada nula por el Registrador no supone un
eficaz medio de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios,
cuando se trata de contratos celebrados con éstos y sometidos ala LGDCU, €
articulo 10.6 de esta Ley determina que los Registradores no inscribiran el
negocio o & contrato en que se inserte una clausula que haya sido declarada
nula por abusiva en sentenciainscrita en el Registro de Condiciones Generales.
A mi juicio, lano inscripcion del negocio en su conjunto ha de limitarse a este
supuesto, 1o que supone una adecuada —acaso €l tenor del precepto tampoco
permita otra— interpretacion literal del articulo en cuestion, dado que € prin-
cipio general que inspirala LGDCU (también la LCGC), siguiendo en este
aspecto las ideas preconizadas por DE casTRO (83), es la eficacia parcial del
contrato en que se insertan clausulas nulas (art. 10.bis.2 de laLGDCU) y por
ello lainterpretacion de las excepciones ha de ser restrictiva. Con ello, ademas,
se compatibiliza €l precepto, aplicable solo a contratos celebrados con consu-
midores o usuarios, con lo dispuesto con caracter general en laLey fundamen-
tal que regulala actividad del Registrador (art. 258.2 de la LH), respecto de lo
que € articulo 10.6 de la LGDCU introduce una excepcion.

Los articulos 253.3 de laLH y 333.3 del RH establecen, para el caso de
suspension o de denegacién de lainscripcion, que, a solicitud del interesado,

(83) DE CASTRO Y BRAVO, F., Las condiciones generales de los contratos y la efica-
cia de las leyes, Ed. Civitas, SA., Madrid, 1985 (2.2 edic.), pags. 87 y sigs.
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el Registrador hard constar unas observaciones conteniendo los medios de
subsanacion, rectificacion o convalidacién de los defectos apreciados. El
propio articulo 253 de la LH obliga a Registrador a poner a pie de todo
titulo (su contenido esta especificado en los arts. 429 y 434 del RH) que se
inscriba la calificacion realizada, asi como la informacion relativa a resulta
do de la inscripcion redlizada y a los efectos de ésta. Esta nota habra de
coincidir con la nota realizada a margen del asiento de presentacion (art. 435
del RH).

El articulo 253 de la LH faculta a los interesados para que soliciten la
orientacién del Registrador acerca de los medios para subsanar el defecto
apreciado por €l Registrador en la calificacion. Se trata de una manifestacion
del doble caréacter de funcionario publico y de profesional del Derecho que
retne el Registrador. La traduccion de la dimensién del Registrador como
profesional del Derecho se concreta en la labor activa de informacion y ase-
soramiento de la que se le dota tras la reforma de la LH llevada a cabo por
laLCGC que se concreta en las previsiones contenidas en los articulos 222.2,
2224 y 22.7, todos de la LH, ademéas de la prevista en € nimero 3 del
articulo 253 de esta misma Ley.

En los supuestos antes enunciados de contratos de préstamo con garantia
hipotecaria en los que la DGRN ha estimado la nulidad de la cldusula de inte-
reses variables contenida en los mismos por estar fijada en atencion a criterios
considerados no objetivos, la apreciacion de tal vicio determinaba la no ins-
cripcion en € Registro de la Propiedad de aquella clausula, sin que ello, en
principio, impidiese la del resto del contenido del derecho real de hipote-
ca (84). En estos casos |o que € Registrador no puede hacer es convertir un
préstamo con intereses variables en uno con intereses fijos (como acontecid en
el caso contemplado en laya citada RDGRN de 21-10-1998 [RJ 1998/8153]),
por ser esta consecuencia gena a la voluntad de las partes (téngase en cuenta
que lavariabilidad de los tipos de interés alo largo del iter contractual puede
beneficiar tanto al prestamista como a prestatario) y sin que ello determine

(84) Ejemplos paradigméticos nos los proporcionan dos recientes sentencias dd TS
en |las que se han declarado nulas por contravenir lo dipuesto en laLGDCU determinadas
clausulas insertas en contratos de préstamos hipotecarios y cuya nulidad, a mi juicio,
podria haber sido apreciada por € Registrador que las hubiese inscrito. Se trata de las
SSTS de 1-6-2000 [RJ 2000/5090] y de 2-11-2000 [AJA, ref. 465/32]. En la primera de
ellas se gprecia la nulidad de la cldusula en la que se dispone que € pago de los gastos
de congtitucion del préstamo hipotecario que grava los pisos adquiridos sea a cargo de
comprador por infringir € articulo 10.1.c) 11 de la LGDCU, en su redaccion originaria.
En la segunda, la clausula declarada nula es aguélla en la que se exige € pago de los
intereses de todos los plazos vencidos y por vencer en € caso de que se proceda a la
gecucion de la hipoteca, por vulnerar @ articulo 104 de la LGDCU, también en su
primigenia redaccion.
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tampoco la nulidad del contrato como acontece en el caso de los préstamos
usurarios (arts. 1y 3 delaLey usura de 1908) en cuyo caso € prestatario solo
podria exigir la devolucion de la suma efectivamente prestada, solucién que se
justifica solo en atencion alafinaidad preventiva de laLey de represion de la
usura (85). En consecuencia, en estos casos lanecesariaintegracion del contra-
to puede realizarse acudiendo atipos de referencia sustitutivos si éstos han sido
pactados. Si no se han previsto indices sustitutivos o los previstos estan tam-
bién aquejados de nulidad, habra que buscar un indice de referencia objetivo
gue determine el parametro de lavariacién de los intereses. Cuando del andlisis
del completo clausulado contractual no sea posible inducir datos que permitan
calcular €l interés variable, éste podria ser €l interés legal del dinero (que, como
es sabido, es fijado anualmente en laLGPE, de conformidad con € art. 1 dela
Ley 24/1984, de 29 de junio, pudiendo ser revisado por € Gobierno atendiendo
ala evolucién del interés de la Deuda Publica), € tipo de interés basico del
Banco de Espafia—o, en su caso, del Banco Central Europeo—. El carécter
coyuntural de la determinacién de estos indices, fijados en orden ala consecu-
cién de finalidades econémicas o poaliticas, junto a la consideracion de que €l
articulo 1.108 del Cdédigo Civil sdlo prevea € interés legal del dinero como
sustitutivo, en defecto de fijacién convencional de |os intereses moratorios, pero
no de los remuneratorios, conduce a ORDAS ALONSO, ami juicio atinadamente,
a ofrecer una solucion alternativa para la integracién de los contratos de prés-
tamo en el caso de que € prestatario sea una entidad financiera o de crédito y
e prestamista un consumidor o usuario. Esta solucion se ampara en la previ-
sion del articulo 8.1 de laLGDCU, de conformidad con €l que € contenido de
la publicidad de los productos sera exigible por los consumidores aun cuando
no figure expresamente en el contrato pactado o en e documento o compro-
bante recibido. De acuerdo con esta prevision, € contrato de préstamo con in-
terés variable se integrara con € més bajo de los indices de referencia para
créditos de similar naturaleza que se contengan en € tablén de anuncios que la
entidad crediticia necesariamente ha de tener en todas y cada una de las ofici-
nas abiertas a publico de que disponga (86).

(85) En caso contrario, s pudiese recibir los intereses usuaes, la norma no tendria
efecto de prevencidn aguno en orden a evitar la celebracion de este tipo de contratos
(ALFARO AGUILA-REAL, J., «Las condiciones generales de la contratacion», op. cit.,
pag. 421).

(86) ORDAS ALONSO, M., «Préstamo con garantia hipotecaria. Cléusula sobre varia
bilidad de intereses: fata de objetividad; conversion en fijos (comentario ala RDGRN de
21-X-1998)», op. cit., pag. 381. La SAP de Madrid de 28-2-1995 (cit.) confirmo la
solucion adoptada por € Juzgador de Instancia que habia sugtituido € indice de fijacion
del interés variable de un crédito hipotecario de acuerdo con d tipo preferencia de la
entidad prestamista establecido en € contrato y cuya estipulacion fue declarada nula por
no ser objetiva, por € tipo medio del mercado bancario determinado por € Banco de
Espania.
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3° LA OBLIGACION DEL REGISTRADOR DE FACILITAR LA PUBLICIDAD DIRECTA
(PUBLICIDAD FORMAL O INFORMACION REGISTRAL): LA LIBERTAD
DE COMUNICACION DEL USUARIO CON EL REGISTRADOR

Las Instrucciones de la DGRN de 5-2-1987 (BOE nim. 38, de 13 de
febrero), sobre publicidad en los Registros de la Propiedad, y de 17-2-1998
(BOE num. 50, de 27 de febrero; correccién de errores, BOE nim. 72, de 25
de marzo), sobre principios de publicidad formal y actuacion de los Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles en caso de peticion en masa, estimulaban
alos Registradores a que, «en orden a la proteccién de los interesesjuridicos
y econdémicos de los consumidores, la publicidad registral debera expresarse
con claridad y sencillez, haciendo constar su valor juridico (claridad gréfica,
claridad de conceptos, valor meramente informativo)». En esta linea, en el
articulo 222.4 delaLH, redactado por laDA 2.2 de laLCGC, se prescribe que
«la obligacion del Registrador al tratamiento profesional de la publicidad
formal implica que la misma se exprese con claridad y sencillez». Se estable-
ce, articulo 258.1 de la LH (y art. 334.1 del RH), que e Registrador, sin
perjuicio de los servicios prestados a los consumidores por los centros de
informacion creados por su colegio profesional, garantizar4 a cualquier
persona interesada la informacion que le sea requerida (...) en orden a la
inscripcion de derechos sobre bienes inmuebles, 1os requisitos registrales, 1os
recursos contra la calificacion y la minuta de inscripcion (87).

El nuevo articulo 222 de laLH sanciona legalmente la posibilidad de que
la publicidad se realice por cualquier medio (manifestacion de los libros, nota
simple informativay certificacidn), sin que se encarezca ésta'y asegurando la
responsabilidad profesional del Registrador. Se consagra también (art. 222.8,
par. 2.° de laLH) e principio de libre eleccién de Registrador cuya viabi-
lidad se abrié con la Instruccion de la DGRN de 29-10-1996. Esta libertad de
eleccion por el usuario se enmarca dentro del principio de publicidad directa
y se extiende a la posibilidad de obtencién de informacion registral de cual-
quier finca por medio de nota simple informativa y a la libertad de dirigirse
a cualquier Registrador para recabar informacion sobre el contenido del
indice general informatizado de fincas y derechos (hasta este momento
—IDGRN de 1996— la solicitud de la publicidad formal por medio de nota
simple debia hacerse necesariamente ante el Registrador de la Propiedad

(87) El RH regula la publicidad formal en sus articulos 332 a 334, redactados de
nuevo por & Rea Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre (BOE nim. 233, de 29 de
septiembre), en los que se introducen como principales novedades la aplicacion de las
normas sobre proteccion de datos personales y la posibilidad de utilizar las redes telemé
ticas para comunicar los datos dd Registro.
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competente por razon de territorio para emitir dicha publicidad). Para hacer
efectiva esta libertad de eleccion de Registrador en la obtencién de notas
simples, se establece la obligacion de colaboracion entre Registradores por
cualquier medio técnico de comunicacién. EIl RH menciona expresamente el
fax y €l correo electronico (88), pero cabe cualquier otro medio (art. 332.7 del
RH), como puede ser el telex, la transmision directa y telefénica de datos
mediante una red interna (intranet), etc. Los Unicos limites que se impone a
lainmediacion de la publicidad frente a interesado legitimamente en ella son
los derivados de la necesidad de garantia de la proteccidon de la integridad
de la base de datos y € derivado de la manifestacién del interés conocido
gue se impone al usuario del Registro. La exigencia del interés conocido del
solicitante de la informacion que ha de ser apreciado por €l Registrador (STS
[c.-adm.] 16-6-1990 [RJ 1990/5622]) (89), concuerda con lo establecido en
los articulos 221 de la LH y 607 del Cadigo Civil, es justificada por la
Memoria de la LCGC a sefidlar que con €llo se pretende que el Registro de
la Propiedad no se utilice como un instrumento de la investigacion sobre la
totalidad del patrimonio del titular registral (90) o con otras finalidades es-
pureas como puede ser la creacion de registros privados paralelos o la utili-
zacion de datos de carécter personal (art. 332.6 del RH) (91), ya que la
publicidad del mismo se justifica Unicamente en atencién a su finalidad pro-
pia: facilitar la contratacién, dotando de seguridad a tréfico juridico y faci-
litando € crédito.

(88) En relacion con esta posibilidad ha de tenerse en cuenta la RDGRN de 10-4-
2000 (BOE nim. 96, de 21 de abril; correccion de errores, BOE nim. 108, de 5 de mayo),
sobre publicidad formal e instrumental del contenido de los Registros de la Propiedad a
través del correo electronico.

(89) Vid. GONZALEZ LAGUNA, M., «Comentario a la DA 2.2 Modificacion de la legis-
lacion hipotecaria: Articulos 222, 253 y 258 LH», en Comentarios a la LCGC (R. Ber-
covitz, coord.), op. cit., pag. 1352.

(90) Vid. BALLUGUERA GOMEZ, C, «La informacion registral...», op. cit., pag. 274.
En este sentido, la RDGRN de 22-2-1991 [RJ 1991/9848] ya habia declarado que «el
derecho a obtener y recibir una informacion veraz, esgrimido por €l interesado en la
consulta de los libros del Registro, y avalado por e propio texto constitucional [art.
20.1.d)], ha de compatibilizarse, y asi 1o impone la misma norma invocada (art. 20.4 CE),
con el derecho a la intimidad de quienes pueden resultar afectados, y en esta disyuntiva
no puede desconocerse e caracter relativo y limitado de la publicidad registral en co-
rrespondencia con los objetivos especificos de esta institucion, cuales son la seguridad
del tréafico juridico mobiliario y el fomento del crédito territorial, 1o que impone €
necesario rechazo de todas aquellas pesquisas que, encaminadas a la consecucion de
otros objetivos, absolutamente licitos pero ajenosal tréfico juridico, pueden comprometer
los no menos legitimos intereses de quienes tienen sus titularidades al amparo de la
institucion registral».

(91) Vid. GIMENO SENDRA, V., «El Registro de la Propiedad y € derecho a la inti-
midad», en La Ley, 1997-111, pags. 1851 y Sgs.
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La posibilidad de acceso directo a la publicidad formal, en ningln caso
significa que se acceda directamente a la base de datos de los Registradores,
de forma que puedan ser alterados los archivos o manipulados, y ello porque
una cosa es la plena libertad en la solicitud de informacion, por cualquier
medio —fisico 0 telemdtico—, y otra €l acceso a nucleo central de la base
de datos 0 deméas componentes del archivo registral. El Real Decreto-ley 14/
1999, de 17 de septiembre, sobrefirma electronica, ha posibilitado la presen-
tacion de documentos publicos electronicos, asi como la utilizaciéon de las
técnicas teleméticas para la solicitud y expedicion de certificaciones, requi-
riendo, en este caso, €l uso de lafirma electronica avanzada debido al caracter
de documento publico de éstas (arts. 5y 3 del Real Decreto-ley, respectiva
mente) (92). Por su parte, la RDGRN de 12-11-1999, resolviendo una con-
sulta sobre e ambito de aplicacion del Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de
septiembre, en relacion con la actuacion de |os Registradores de la Propiedad,
admite el uso de técnicas telematicas en numerosos ambitos de la misma,
entre los que cabe citar la expedicién de notas simples informativas, la comu-
nicacion de defectos y los medios de subsanacién al interesado, latransmision
de datos a efectos de expedir la publicidad formal solicitada desde un Regis-
tro distinto del competente, etc., y laInstruccion de la DGRN de 19-10-2000
(BOE num. 269, de 9 de noviembre) que regula €l uso de la firma electrénica
por los fedatarios publicos.

JOSE MANUEL BUSTO LAGO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universdad de La Corufia

(92) Vid, entre otros, GARCIA MAS, F. J,, «La firma electrénica: Directiva 1999/93/
CE, de 13 de diciembre de 1999, y Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre», en
RCDI, ndm. 659, mayo-junio de 2000, especidmente las pags. 1964 y sigs; CALVO
GONZALEZ DE LARA, J. A., «El Registro e Internet», en Derecho de Internet (contratacion
electronica y firma digital) (R. Mateu de Rosy J. M. Cendoya Méndez de Vigo, coords.),
Ed. Aranzadi - ebankinter.com, Pamplona, 2000, pags. 630 y 631.





