El control de las condiciones
generales imprecisas y abusivas
en é ambito registral (1)
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(1) Este estudio se presentd como comunicacion a las | Jornadas Interdisciplinarias
de Derecho de Consumo, celebradas en Mdaga los dias 9 a 11 de marzo de 1993, siendo
seleccionada por € Comité organizedor para la ponencia «El control de las condiciones
generales abusivas», expuesta magistramente por € profesor J. M. MIQUEL GONZALEZ,
catedrético de Derecho civil de la Universidad Autonoma de Madrid. Dada la extensién
de la comunicacidn, he considerado oportuno, y con la autorizacion de Comité orga
nizador, encabezado por la profesora BLANCA SLLERO CROVETTO, SU publicacion en otro
lugar, agradeciendo a sus organizadores esta posibilidad, felicitandoles publicamente a
mismo tiempo no solo por la magnifica organizacion, sino por la dtura de los temas
tratados en estas Jornadas, poniendo con ello de manifiesto que las universidades jove-
nes, como la Universidad de Méaga, estén poniendo € liston cada vez més dto. Quiero
agradecer también a FRANCISCO JAVIER SANCHEZ CALERO, catedrético de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de Granada, y a DIEGO HERMOSO MESA, Registrador de la Pro-
piedad, més de una observacion que han hecho a presente estudio, enriqueciendo con
ello su contenido.
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OBETIVO. 2. ¢(CUALQUIER CLAUSULA ABUSVA PUEDE SER OBXETO DE CALIFICACION? 3.
¢ENTRAN EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 10 CLAUSULAS QUE AFECTAN AL
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL? 4. ¢Y LAS CLAUSULAS QUE AFECTAN TAMBIEN AL
REGIMEN DE MuLtipropPIEDAD?—VIIL. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA VUL-
NERACION DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL.

. LA CALIFICACION REGISTRAL COMO ACTIVIDAD
DE CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES (2)

En nuestro Ordenamiento juridico la calificacion registral, encaminada
también a examinar el titulo y su contenido, brinda a Registrador la opor-
tunidad de entrar en las clausulas cuya publicidad es de interés para los
terceros. Atras queda la polémica de si el Registrador solo puede cdificar
el negocio de disposicién o también su contenido obligacional. Pero sdlo

(20 Con moetivo de un trabgo menor mio sobre las condiciones generales, negué
entonces, sn mayores argumentaciones, la posibilidad de que € Registrador pueda
redizar un control sobre la ineficacia de las condiciones generales [«Exposicion sucinta
de la jurisprudencia aemana sobre la buena fe en las condiciones generales dd contrato
(art. 9 de la Ley para la Regulecion del Derecho de las condiciones generales del
contrato —AGBG—)», ADC, 1989, pag. 883]. Entre las clausulas que son objeto de
examen hay una clausula por virtud de la cud d vendedor podia resolver € contrato
en e caso de que d comprador dispusiera a favor de terceros la finca adquirida. El
«Rechtspfleger», en sustitucion del Juez y de «Urkundenbeamter», se negd a la inscrip-
cion de esta clausula por entender que € contenido de la misma iba en contra del
apartado 2 dd articulo 9 de la AGBG, lo que fue confirmado después por @ Tribuna
Superior de Justicia de Celle y por € Tribund Supremo (BGH) en su Sentencia de 27
de febrero de 1980, s bhien sobre la base de la infraccién dd Ordenamiento juridico civil
en genera, por lo que no era necesario, ajuicio de este Ultimo érgano jurisdiccional,
invocar la normativa de la Ley de las condiciones generales del contrato. El Tribuna
Supremo declina hacer una reflexion sobre s @ «Rechtspfleger» tiene funciones para
rechazar la inscripcion de clausulas abusivas en d Registro de la Propiedad. Responder
a este interrogante es bastante complejo teniendo en cuenta la concurrencia de digtintas
normativas (Ordenacion sobre € Registro —GBO—, Desarrollo de la Ordenacion ded
Registro —AusFVOGBO—, Ley dd «Rechtspfleger» —RPFLG—, Ley de Documenta
cion —BeurKG— Yy Ordenacion federd del Notario —BNotO—), gparte de la propia
complgidad del sistema ademan de inscripcidn registral, condicionado por e previo
acuerdo real abstracto, 1o que dificulta, de dguna manera, € control sobre las clausulas
a formar parte del contrato causal. Por estas razones no he considerado oportuno hacer
un estudio més detenido sobre la competencia del que gerce en d Derecho deman las
funciones de Registrador —en redlidad son dos los competentes. € «Urkundenbeamter»
y d «Rechtspfleger»— para saber s esta legitimado para controlar las cldusulas abusi-
vas. Fue una conferencia organizada por € llustre Colegio Notarid de Granada la que
finAmente me empujé a andizar € control de las cléusulas en & ambito registral. La
conferencia en cuestion, que tuvo lugar d 12 de junio de 1992, fue «El Registro de la
Propiedad y la proteccion de los consumidores», a cargo de POVEDA DIAZ, quien andizd
tanto la trascendencia que tiene para los consumidores la informacién que dispensa
Registrador y € Registro, como la posibilidad de poder cdificar las cldusulas conforme
a lo dispuesto en @ articulo 10 de la LGDCU. Sus sugerencias sembraron las primeras
semillas, cuyos frutos se recogen ahora en este trabgo que presento.
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puede entrar en el contenido obligacional cuando tiene una trascendencia
real. Cualquier otro planteamiento regueriria una reforma sustancial del
sistema, como reconocen ROCA SASTRE Y ROCA-SASTRE MUNCUNILL (3). Mien-
tras, la facultad de poder examinar las clausulas de trascendencia real per-
mite al Registrador gercer un cierto control sobre el tréfico juridico no sdlo
real, sino también obligacional, que con la entrada en vigor de la LGDCU
ha adquirido una mayor relevancia cuando las clausulas forman parte de un
contrato de adhesion. Aun cuando previo a este control esta e control
notarial, puesto que también los Notarios tienen € deber de velar por la
correcta utilizacion del Derecho de las condiciones generales (recordado
nuevamente por e RD 1209/1984, de 8 de junio, a insertar en & art. 147
“in fine" la posibilidad de consignar por e Notario si la minuta obedece a
condiciones generales).

Con el expreso reconocimiento legal de las condiciones generales como
instrumento juridico distinto de las cldusulas individuales, el Registrador
esta obligado a tomar postura en su funcién de calificador, teniendo en
cuenta que las condiciones generales tienen su ambito subjetivo y objetivo
propio. Pero, sobre todo, tiene que ser consciente de que una regulacién
legal expresa de las condiciones generales tiene por objetivo contrarrestar
el poder de quienes tienen la predisposicion en la contratacion. Para ello se
utilizan distintas formas de control que recaen directamente sobre las con-
diciones integradas en los contratos de adhesién; incluso hay una tendencia
legislativa, sobre todo a nivel comunitario, de que las formas de control
previstas se extiendan a las clausulas negociadas o llamadas también indi-
viduales cuando se pactan junto a las condiciones generales insertadas en
el contrato de adhesién para proteger asi a los contratantes mas débiles
(expresamente recogido en la Directiva de la CEE sobre las clausulas abu-
sivas, recientemente aprobada). Lo dice ALFARO AcuiLa-ReaL con mucha
claridad: «Hablar de las condiciones generales es hablar de control de
contenido» (4). La misma LGDCU supone ya un control sobre las condi-
ciones generales, aunque sea solo un control formal mediante la sancién de
nulidad de aquellas condiciones que son imprecisas 0 abusivas. No basta
con la sancién de nulidad para proteger a los contratantes mas débiles, ni
siquiera cuando se establece, como también en la LGDCU aunque insufi-
cientemente, un listado de clausulas nulas sin posibilidad de ser valoradas
por quienes tienen la facultad. Mientras no exista un control administrativo
previo, cualquier control formal, recurriendo incluso a la técnica de las
normas imperativas, resulta insuficiente, siendo necesario un control a
posteriori que normalmente esta encomendado a los jueces (5). Por las

(3) Derecho hipotecario, 7.2 ed., tomo Il, Barcelona, 1979, pag. 258.
(4) Las condiciones generales de la contratacion, Madrid, 1991, pag. 81.
(5) Sobre los digtintos contrales, vid. € estudio de E. POLO, Proteccion del contra-
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propias particularidades del sistema hipotecario espafiol, también e Regis-
trador tiene la facultad de poder gjercer un control, paralelo, independiente,
pero no necesariamente coincidente con el control judicial, y posterior a
notarial. Este control que gerce el Registrador no es nuevo. Siempre ha
giercido un control sobre las clausulas de trascendencia real, obligado ade-
mas por dos principios hipotecarios de méaxima importancia, como son €
principio de especialidad y €l principio de legalidad. Como también lo han
realizado desde siempre, y con més intensidad, los Tribunales de Justicia.
Era de esperar que con la entrada en vigor de la LGDCU se iba a acentuar
el control por parte de los Registradores. La misma esperanza existia con
respecto a los Tribunales. Sin embargo, después de ocho afios de vigencia
el articulo 10 de la LGDCU sigue siendo un gran desconocido. Esto, quiza,
explica la poca aplicacién que ha tenido hasta ahora, especiamente por
parte de los Tribunales, ante los cuales apenas se invoca € articulo 10. Por
las propias caracteristicas de la contratacion, tampoco es frecuente que el
Notario gerza un control, ni directo ni indirecto, sobre las clausulas abu-
sivas. En e ambito hipotecario, la DGRN ha optado por una aplicacion
restrictiva del mencionado precepto, o que para mi supone un retroceso en
el control que gercia ya antes tanto sobre las clausulas individuales como
de las condiciones generales con base en los principios de especialidad y de
legalidad, sin olvidar nunca los principios civiles que rigen en e Derecho
contractual, cuando ha realizado en mas de una ocasién un control verda-
deramente amplio, como tendremos ocasion de analizar después.

Un mayor o menor control por parte del Registrador sobre las clausulas
tiene su relevancia en el ambito del tréfico juridico contractual, que, como
es l6gico, comprende sectores muy concretos. préstamos hipotecarios, ad-
quisicion de viviendas, el contrato leasing inmobiliario... Un control autén-
tico por su parte, que supone entrar en la validez de las condiciones gene-
rales, y con ello la denegacién (0 en su caso suspension) de la inscrip-
cion de la clausula cuando contravenga e articulo 10 de la LGDCU no
solo evitaria que los terceros que confian en € Registro de la Propiedad
tengan que soportar clausulas muchas veces claramente leoninas, ya que no
puedan atacarlas precisamente por su condicién de terceros, sino, sobre
todo, permitiria una mayor proteccion del consumidor que acepta Sin mas
las condiciones generales que le son impuestas, si bien con una importante
matizacion de la que soy consciente: la calificacién denegatoria o de sus-
pension no afecta para nada a la relacién interpartes. La clausula cuya
inscripcion ha sido suspendida o denegada por ser abusiva sigue producien-
do efectos entre las partes del contrato de adhesidn, savo cuando se trata

tante débil y condiciones generales de los contratos, Madrid, 1990, pags. 52 y sigs., y
también pags. 67 y sigs.
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de la inscripcion constitutiva (el caso de la hipoteca), debiendo ser impug-
nada por quien se considera perjudicado —normalmente, €l contratante
débil— ante los Tribunales. Es una consecuencia ldgica del propio sistema
hipotecario.

La mayor independencia del Registrador le permite gercer un control
verdadero que el Notario muchas veces no puede realizar por la presion a
gue se ve sometido por parte de los predisponentes (el contrato formalmente
se suscribe entre las partes contratantes, si bien su contenido es impuesto
por una de las partes sin una intervencion directa del Notario, que sélo actlia
como fedatario publico) (6). Sin embargo, un control estrictamente registral,
aungue no supone nunca una total desproteccién del consumidor —ya que
la inscripcion no convalida las clausulas que sean nulas con arreglo ala Ley
(seglin se deduce dd art. 33 LH)—, si merma sus derechos, como también
los derechos de los terceros.

El tipo de control que puede egjercer e Registrador respecto de las
clausulas de trascendencia real depende de la funcion que se le asigna,
como también de cdmo se concibe la actividad de la calificacion registral.
Todo ello en funcion del sistema inmobiliario, que, a su vez, forma parte
y esta condicionado por un sistema juridico ain més complejo, dominado
hoy por la Constitucién. El control de las condiciones generales como un
control mas intenso que € que se gerce sobre las condiciones individuales
tiene su principal fundamentacién en la Constitucion de 1978, que s bien
no antepone los derechos de los consumidores, si concede un papel relevan-
te a su proteccion. Una proteccion igualmente més intensa se debe ofrecer
en el ambito inmobiliario registral cuando quien presenta su titulo para su
inscripcion o forma parte de la relacion juridico-real tiene al mismo tiempo
la condicion de consumidor. El articulo 51 de la Constitucion obliga cla-
ramente al Registrador a proteger a quienes tienen una posicion contractual
débil. Pero no solo e mandato constitucional genérico contenido en este
precepto obliga al Registrador a gjercer un control para una mayor protec-

(6) En nada afecta d tema que estamos tratando € RD 1558/1992, de 18 de
diciembre, que reforma determinados preceptos del RN para intensificar la colaboracion
entre los Notarios y los Registradores de la Propiedad para la seguridad del tré&fico
juridico inmobiliario, facultando sobre todo a Notario para redizar una «precalifica-
Ccion», previa informacion del Registro de la Propiedad sobre la descripcion de la finca,
au titular y las cargas que dfecten a la finca registral. Ello no debe suponer, como se
ha querido dar a entender por algunos en una lectura rdpida de la reforma, una intro-
mision en las funciones del Registrador, ya que la calificacion registral sigue sendo en
e actud sstema hipotecario un presupuesto basico para las funciones que cumple €
Registro de la Propiedad, subrayado nuevamente por € Registrador LACAL FLUJA en su
conferencia «La cdlificacion registral: una necesidad del sistema», organizada por la
Academia Granadina del Notariado & 25 de marzo de 1993. Sobre la colaboracion entre
ambos véase d comentario a la Reforma redlizado por MARTINEZ PINEIRO en € Boletin
Informativo del Colegio Notaria de Granada, febrero 1993, péags. 477 y Sigs.
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cion de los consumidores, sino que los propios principios hipotecarios,
como son los de especiadlidad y de legalidad, constituyen instrumentos ju-
ridicos eficaces para combatir las clausulas perjudiciales. Cuando las clau-
sulas objeto de calificacion son propiamente condiciones generales, € con-
trol pasa necesariamente por la aplicacién del articulo 10 de la LGDCU, sin
gue ello suponga una renuncia a los principios rectores del Derecho contrac-
tual, que siguen tan vdlidos para la proteccion de aquellos que no tienen
poder contractual para influir en la configuracion del contenido del contra-
to. Sin embargo, considero necesario un mayor acercamiento de los princi-
pios estrictamente hipotecarios a las particularidades que, sin duda alguna,
estan contenidas en el Derecho de las condiciones generales si realmente se
quiere cumplir con los mandatos que imponen ambos sectores de nuestro
Ordenamiento juridico.

A lo largo de estas péginas andizaré precisamente como inciden las
particularidades del Derecho de las condiciones generales en el Derecho
inmobiliario registral, con una especial atencion a la jurisprudencia elabo-
rada por la DGRN que se ha pronunciado en algunas ocasiones sobre €l
alcance de las clausulas de trascendencia real cuando son imprecisas o
abusivas.

1. LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y LA PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES

La calificacion registral implica una comprobacion, o meor dicho, un
acto dejuicio con arreglo alos datos que suministra la escritura publica que
se presenta para su inscripcion. Cuando el Registrador interviene realiza en
multiples aspectos, como sefiala LACRUzZ BERDEJO, una funcién de aplicacion
del Derecho, previo examen de la trascendencia real o personal. Ello supone
€l examen de todos los datos juridicos del acto que aparecen en la escritura
publica: forma, capacidad de los otorgantes, personalidad y legitimacién,
posibilidad y licitud del contenido, identificabilidad del objeto, etc. (7).
Esta amplitud de la calificacion registral permite entrar también en las
clausulas individuales y condiciones generales cuando tienen una relevancia
para e Registro de la Propiedad, cuyo control —la calificacién es, a fin
y a cabo, un acto de control— se redliza a través de dos principios hipo-
tecarios importantes, como son € de especialidad y € de legalidad, los
cuales han adquirido una dimensién nueva desde la aparicion de la LGDCU
cuando las condiciones de trascendencia real son generales.

«Dictamen sobre la naturaleza 'de la funcion registral y la figura dedl Registra-
dor», RCDI, 1979, pag. 130.
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1. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD O LA DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LOS TiTULOS INSCRIBIBLES

De acuerdo con € principio de especialidad, corolario del principio de
publicidad, Ilamado también el principio de determinacion en el &mbito de
la hipoteca, exige la determinacién de las circunstancias descriptivas de la
finca, la naturaleza del derecho, la extension, las cargas y limitaciones que
afectan a la finca... ErRONIMO GONZALEZ, que hace ya mas de un lustro
afirmaba que «el ambito abarcado por € principio de especiaidad es cada
vez més extenso, mejor dicho, las sencillas reglas han evolucionado y ya
no se concretan en la exigencia de una mayor precision de describir la finca
hipotecada, €l contenido de la hipoteca o € rango registral, sino que tras-
ciende a sistema entero y se infiltra en todos sus elementos organicos» (8).
Hoy puede decirse, como sefiala CANO TELLO, que domina todo el campo
registral (9). Este principio surgio para la concrecion del derecho rea de
hipoteca y se fue extendiendo con el tiempo a los demas derechos reales
sobre bienes inmuebles.

El principio de especialidad estd contenido especificamente en e ar-
ticulo 12 de la LH, segin & cua es necesario que se exprese el importe de
la obligacién asegurada y € de los intereses pactados en la hipoteca objeto
de inscripcién. La concrecion que se exige para la hipoteca se exige para
cualquier derecho rea que se quiere inscribir. El articulo 9 de la LH exige,
entre otras circunstancias, que se exprese € derecho sobre el cua se cons-
tituya e que sea objeto de inscripcion (vid. regla sexta del art. 51 RH). Con
ello se trata de cumplir uno de los objetivos béasicos de cualquier sistema
registral: la concordancia de la realidad registral con la realidad extrarre-
gistral (sobre todo, en cuanto a la realidad juridica). Cuanto mayor sea la
concrecion mayor es la proteccion que dispensa € Registro de la Propiedad
a los que confian en él.

Esta concrecion también es necesaria para las clausulas de trascendencia
real al estar sometidas igualmente a este principio hipotecario. Con la
entrada en vigor de la LGDCU, la concrecién de las clausulas ha adquirido
una mayor relevancia, puesto que se sanciona con la nulidad aquellas cléu-
sulas en las que fata la concrecién, claridad y sencillez [art. 10, ap. 1, letra
a), en relacion con € ap. 4]. Al menos es esta la interpretacion mayoritaria
de la doctrina, dado el tenor literal del apartado 4. Pero también cuando se
entiende que no se integra en el contrato de adhesion la clausula por su
ocuridad 0 imprecision no tiene lugar la inscripcion de la misma (10). Por

(8) «El principio de especididad», RCDI, 1926, pag. 82.

(9) Iniciacion al estudio del Derecho hipotecario, Madrid, 1982, pag. 110.

(10) Vid. COCA PAYERAS y CrLaveriA GOSALBEZ en sus respectivos comentarios &
apartado 1, letra a), y apartado 4 del articulo 10, en Comentarios a la Ley para la
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lo tanto, cuando € titulo que se pretende inscribir tiene por base un contrato
de adhesion, no solo esta obligado el Registrador a examinar la concrecion
de las clausulas con trascendencia real por razon del principio de especia-
lidad, sino por las consecuencias que se derivan de la sancion de la nulidad
imperante en la LGDCU o de la no integracién en e contrato de adhesién,
con lo cual €l Registrador tiene que entrar necesariamente en las propias
particularidades del Derecho de las condiciones generales. Ello exige por
parte del Registrador una toma de postura distinta de la proteccién, que a
mismo tiempo debe dispensar a sujeto protegido por excelencia por la
LGDCU que es e consumidor. Slo de esta manera € articulo 10 de la
LGDCU se integrard plenamente en e Derecho inmobiliario registral, es
decir, cuando el principio de especialidad es interpretado a mismo tiempo
de acuerdo con los postulados que imperan en € Derecho de las condiciones
generales.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O EL CONTROL DE LA LEGALIDAD INTRINSECA
DE LOS TITULOS INSCRIBIBLES

Otro de los principios fundamentales que inspira nuestro sistema regis-
tral inmobiliario es €l principio de legalidad, el cual no sélo requiere la
validez formal del titulo que se presenta para su inscripcion, sino que incide
en otros requisitos que ha de cumplir € titulo en e ambito registral, como
se desprende claramente del articulo 18 de la LH. Este precepto permite un
control amplio respecto de los titulos inscribibles, especialmente de las
escrituras publicas. Este control se realiza mediante la tarea de la caifica
cién cuya extension viene dada por €l mencionado precepto. En concreto,
abarca la legalidad extrinseca de los documentos objetos de inscripcion
(notariales, judiciales y administrativos), la capacidad de los otorgantes y la
legalidad intrinseca de estos documentos, atendiendo tanto a su contenido
como a los asientos ya existentes en el Registro de la Propiedad.

El deber del Registrador de comprobar la validez de los actos, princi-
palmente los actos dispositivos, contenidos en los documentos publicos le
otorga un papel especiamente relevante en e ambito del tréfico juridico
inmobiliario, siendo un eslabdén més para lograr un sistema juridico o mas
perfecto posible, sobre todo desde un punto de vista técnico-juridico. El
examen de la legalidad intrinseca del titulo obliga al Registrador a entrar
en e contenido del mismo, es decir, en e fondo, debiendo examinar, por
tanto, €l contrato que sirve de base para la constitucion, modificacion o

Defensa de los Consumidoresy Usuarios, dirigidos por R. BERCOVITZ y J. SALAS, Madrid,
1992, en especid las pags. 236 y sigs. y 339 y sigs.
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extincién de un derecho susceptible de inscripcion en e Registro de la
Propiedad. No sdlo debe prestar atencién cuando entra en e fondo dd titulo
a los elementos esenciales, como son e consentimiento, € objeto y la
causa, asi como la capacidad de los otorgantes, sino también deben ser
objeto de examen todas aquellas cldusulas o condiciones del titulo que son
de trascendencia real (11). En la calificacion de la legalidad intrinseca del
titulo € objeto sobre e que se centra basicamente e Registrador es la
obligacion principal del contrato, mas también debe tener en consideracién
los demés derechos y obligaciones que estén en funcién de la obligacion
principal, sempre y cuando existan razones o intereses que justifiquen que
haya una constancia registral de estos dererechos y obligaciones.

La trascendencia de esta amplitud de control, no ya sdlo con respecto
al titulo, sino a contenido del mismo, es evidente, como lo demuestra la
amplia y rica jurisprudencia registral sobre cuestiones intimamente ligadas
al Derecho contractual. A su vez, € Registrador no puede estar geno a la
evolucion constante (o involucion en su caso) en la que esta inmerso el
Derecho contractual. La aparicién de nuevos contratos, la cada vez mayor
estandarizacion de contratos, la irrupcién de las condiciones generales del
contrato... no pueden ser ignoradas por € Registrador en e gercicio del
control de la legalidad intrinseca de los titulos inscribibles. Una mayor
conciencia de los nuevos postulados del Derecho contractual supone una
mayor garantia de la legalidad que defiende €l Registrador cuando califica,
debiendo reforzarla en bien de la seguridad del tréfico juridico inmobiliario,
lo que, en definitiva, es también una garantia para €l propio sistema juri-
dico. Pocos han sido tan claros como GOMEZ caLLico cuando, en relacion
con la LGDCU, &irma que € articulo 18 de la LH sirve de base para dar
coherencia a establecimiento de un sistema de proteccién a consumidor
inmobiliario (12). No comparto del todo su opinién, ya que €l sistema
registral inmobiliario no estda pensado en y para € consumidor, sino que
tiene por objeto la proteccion de los titulares registrales y terceros, confian-
do ambos precisamente en la seguridad juridica que les ofrece la publicidad

(11) Lo ha subrayado AMOROS GUARDIOLA en «H “leasing” inmobiliario y su ins-
cripcion registral», RCDI, 1985, pags. 922-923, precisamente cuando andiza las clau-
sulas més usuales en este contrato financiero, subrayando su caracter abusivo en més de
una ocasién, cuya sancion ha encontrado un enérgico apoyo lega a la declaracion de
nulidad en la LGDCU. Con la consecuencia de que se debe proceder a su exclusion en
e ambito registral d amparo dd articulo 18 de la LH, en relacion con € articulo 434
del RH. Idénticas consideraciones hace cuando estudia las cléusulas en los préstamos
hipotecarios en La causa del crédito hipotecario, Madrid, 1990, pags. 19-20, 134-135,
141... Con carécter general también lo defiende CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, enLa
seguridad del consumidor en la adquisicién de inmuebles, 1.2 edicion, 1990, pag. 54 (asi
como en la 22 ed., 1993).

(12) Distincién entre faltas subsanables e insubsanables en la calificacion regis-
tral, Madrid, 1989, pag. 98.
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de los derechos en un Registro publico. Pero tiene el enorme mérito de
hacernos reflexionar sobre el papel que debe desarrollar, a todos los niveles,
el Derecho inmobiliario registral, teniendo en cuenta que & consumidor,
cuando es parte del procedimiento de inscripcion registral, merece la misma
proteccion que el resto del Ordenamiento juridico quiere dispensarle.

1. LA CALIFICACION REGISTRAL Y LA DEFENSA
DE LOS CONSUMIDORES EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION DE 1978 (13)

La calificacion registra como actividad de control por un érgano del
Estado que, en definitiva, son los Registradores de Propiedad, en el marco

(13) En nada han cambiado, d menos sustancialmente, las funciones del Registra-
dor con la entrada en vigor de la Congtitucion de 1978. El Registrador ocupa un lugar
muy especifico en la organizacién del Estado de Derecho, pero que agpenas se ha visto
aterado por la gparicion dd nuevo Estado congtitucional. Las numerosisimas discusio-
nes sobre cud es la verdadera funcién de un Registrador no han quedado trastocadas
con la Congtitucion de 1978. El Registrador sigue teniendo una funcion especifica cuyo
andlisis pasa necesariamente por las normas reguladoras de la organizacion juridica, s
bien habra que estar ante todo a la legidacion hipotecaria, de la cuad se deduce que la
funcion que gerce se aproxima mas a un Juez por cuanto € Registrador puede entrar
en aspectos sustantivos, como es la validez de los actos dispositivos. La pregunta clave,
a mi modo de ver, es la siguiente. ¢Cud es d limite para no redizar funciones que
competen a los Tribunales de Justicia? Cuestiéon muy delicada a la que no es f&cil
encontrar una respuesta y en la que tampoco queremos entrar directamente. Quiza ha
sdo d profesor LACRUZ BERDEJO quien con mas profundidad ha tratado estas cuestiones
(aparte de la obra ya clésica de LOPEZ MEDEL, Teoria del Registro de la Propiedad como
servicio publico, 3.2 ed., reimp., Madrid, 1991, aunque se echa de menos una reflexion
suya sobre la incidencia de la Condtitucion de 1978 sobre € Registro de la Propiedad
en edta Ultima edicion, ya que las anteriores datan de 1958 y 1959). Desde una perspec-
tiva ademés hipotecaria, como debe ser, LACRUZ BERDEJO andiza las funciones de
Registrador con motivo de su dictamen redlizado por encargo del llustre Colegio Nacio-
na de Registradores de la Propiedad, que planted dos cuestiones: s la funcion registral
es y debe s independiente tanto de la jurisdiccion como de la Administracion, y, en
caso afirmativo, s & concepto de funcionario administrativo no es aplicable a la figura
de Registrador, todo ello de acuerdo en € marco de la Congtitucion de 1978 (publicado
en laRCDI, 1979, pags. 75 y sigs.). De sus reflexiones se obtiene una serie de conclu-
siones importantes. pretender una funcion ditinta de la que ha tenido € Registrador con
anterioridad no concuerda en absoluto con la legidacion hipotecaria vigente, en la que,
como é sefida, «la actuacion de Registrador consiste en una aplicacion del Derecho
—esencialmente dgl Derecho privado— semejante a la del Juez, necesitada de igua o
mayor especiaizacion, en igua posicion de independencia jerérquica y dienidad a
asunto y hasta con la misma obligacion de juzgar (aqui, a efectos registrales)» (pag.
175). «S la decison judicia se basa en la existencia de un poder o jurisdiccion que
emana del Estado, la funcién calificadora responde iguamente a un poder (0 s se
quiere, jurisdiccion) que, en principio, podriamos considerar especia» (pag. 107). Como
é mismo subraya, «en nuestro Derecho positivo la organizacion de la publicidad re-
gistral viene ordenada por € Estado, que asume como propios los fines a redizar»
(pédg. 111). Para é es evidente que «d Registro congtituye manifestacion de una funcion
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ademas de un Estado de Derecho, a que se le atribuye las caracteristi-
cas de social y democrético, ha sido, s no reforzada, si confirmada por
la Constitucion de 1978 sobre la base de un principio fundamental de
cualquier Estado que pretende ser de Derecho: € principio de legalidad
consagrado en los articulos 9.3 y 103. El sometimiento a la Ley como
maxima expresion de una organizacién juridica democrética, al me-
nos desde un punto de vista formal, irradia todo el sistema juridico y, por
tanto, con la misma intensidad, el sistema registral inmobiliario. Bajo
esta piedra angular cualquier acto juridico debe estar revestido de los re-
quisitos necesarios que exige cada sector del Ordenamiento juridico. Lo
mismo se puede decir de cualquier titulo que pretende acceder a Registro
de la Propiedad. Debe cumplir con los requisitos legales, fundamentalmente
los impuestos por la legislacién hipotecaria, la cual, en definitiva, determina
e ambito de extensién de legalidad, pero ahora siempre bgo la mirada
atenta de la Constitucion. Desde este punto de vista, me pregunto en qué
medida la Constitucién aumenta la proteccién del consumidor en € ambito
registral 0 es mas bien gena, proviniendo la proteccién, como antes, sus-
tancialmente del Derecho inmobiliario registral, y ahora, ademés, de la
LGDCU.

Larazén de ser de nuestro sistema registral inmobiliario es la proteccién
del tercer adquirente de buena fe y facilitar € crédito territorial, de confor-
midad con € orden publico inmobiliario existente en cada momento. Sobre
estos pilares —proteccion del tercer adquirente de buena fe, fomento del
crédito territorial y € orden publico inmobiliario— se ha ido perfeccionan-
do € sistema registral, bien por la via de la legislacion o bien por la via
de la aplicacion del Derecho, con e fin de lograr una mayor proteccion de
quienes acuden y confian en el Registro de la Propiedad. Quien confia es
e adquirente de un bien inmueble o de un derecho que recae sobre este
bien, cuyo titulo pretende que tenga la maxima publicidad. Es precisamente
la publicidad que ofrece € Registro de la Propiedad la que hace que los
derechos inscritos adquieran una especia fuerza frente a terceros. La publi-
cidad es también base esencial para el fomento del crédito territorial. La
regulacion expresa de la hipoteca de maximo, la sancion legal de las clau-

del Estado distinta, por igua, de la jurisdiccion y Administracion» (pdg. 121). Las
particularidades, sin embargo, provienen de las funciones que se le han asignado d
Registro de la Propiedad y a Registrador para llevar a cabo la publicacion de aquellos
datos que interesan a trafico y a la seguridad juridica. Conforme a nuestro sistema
hipotecario, «El Registrador redliza un juicio "para la publicacion”, con examen de
circunstancias de hecho, de los antecedentes registraes y de los preceptos legales apli-
cables a la figura juridica de que trata € negocio, sSn cuya resolucion favorable €
documento no tiene acceso a Registro» (pdg. 115). En definitiva, € Registrador esta en
una doble postura, «como 6rgano de una funcion pargjudicial y como burécrata a
servicio de la Administracion» (pag. 131).
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sulas de estabilizacion, la acogida favorable de lajurisprudencia registral de
la cldusula de interés variable... son muestras claras de la necesidad de
ofrecer nuevas instituciones juridicas para fomentar el crédito territorial.
Pero resulta irrelevante para la perfeccion del sistema registral inmobiliario,
al menos en principio, una especia proteccion de los sujetos cuando tienen
a mismo tiempo la condicidn de consumidor. En un primer momento de la
evolucién histérica del Derecho hipotecario, nos recuerda Diez-Picazo, se
quiso responder ante todo a las exigencias de los acreedores hipotecarios.
S6lo después € sistema se completa con una mas rigurosa proteccién de los
adquirentes del dominio sobre inmuebles (14). Jamas se ha pensado que esta
proteccién adquiere una dimension distinta cuando los sujetos interesados
en e Registro de la Propiedad tienen la condicién de consumidores. Ade-
mas, no podia ser de otro modo, ya que la entrada en escena del consumidor
como sujeto del Derecho es bastante reciente. Distinto es que por razones
de orden publico tenga también entrada en € Derecho inmobiliario registral
la figura del consumidor. Pensar que la proteccion del tercer adquirente de
buena fe, a partir de la LGDCU, ha de responder ante todo a la defensa del
consumidor es un planteamiento errdneo. La figura del tercer adquirente de
buena fe cumple un cometido muy especifico en nuestro sistema registral.
Distinto es que €l tercer adquirente tenga ademas la condicion de consumi-
dor. Una mayor proteccion no sblo es deseable, sino que es un deber
impuesto por € articulo 51 de la Constitucion. La base lo da ademas €l
orden publico, que también esta permanentemente presente en la aplicacion
y desarrollo del Derecho inmobiliario registral. El orden publico inmobilia-
rio registral, en e que tantas veces se ha apoyado la DGRN, debe estar
imbuido necesariamente por un principio que tiene rango constitucional. El
principio favor consommatoris puede y debe jugar un papel importante en
la comprension del orden publico inmobiliario registral, como lo han hecho
tantos otros principios generales del Derecho, especiamente del Derecho
contractual (la autonomia privada, la buena fe, la equivalencia de las pres-
taciones...) (15). Cuaquier aplicador del Derecho, y por tanto también el

(14) Es interesante € eshozo histérico que hace DIEZ-PICAZO de Derecho hipote-
cario en su magnifica obra Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 11, Madrid,
1986, pags. 258 y sigs.

(15) Son interesantes las reflexiones de TORRES LANA sobre la Proteccion del con-
sumidor como principio general del Derecho en su comunicacion, presentada a Con-
greso Naciona de Derecho de Consumo, celebrado en Oviedo del 7 d 10 de marzo de
1989. En dla andliza la funcién informadora, que como todo principio genera de
Derecho cumple también € principio favor consommatoris, cuestionandose igualmente
la aplicacion directa de este principio, s bien admite su dificultad. También trata de
encontrar una respuesta a interrogantes como los siguientes. ¢Hasta qué punto € prin-
cipio puede obstaculizar una reforma legislativa in peius? ¢Y podria invocarse para
configurar € propio concepto de consumidor? Sus reflexiones sobre este particular las
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Registrador, debe tener presente este principio general, a menos como
principio politico —que no esta dirigido exclusivamente a poder gecutivo
y a poder legislativo— y que esta contenido en la misma Constitucion.
Precisamente en virtud de este principio, y también por la legalidad a que
esta obligado defender, €l Registrador también debe asumir € papel de
defensor del consumidor, como todas las demés instancias y érganos que
integran e Estado de Derecho.

Con la importancia, ademas, de que la proteccion del consumidor en €
ambito registral tiene también un alcance para los terceros, sean éstos
consumidores 0 no. Asi lo entiende también la Resolucién de 7 de septiem-
bre de 1988, que, compartiendo la calificacion registra de que la cldusula
atenta contra los derechos de los consumidores, precisa: «con grave detri-
mento no sdlo de los intereses del deudor, sino también del tercer poseedor
y, por ende, del trafico inmobiliario».

Aparte de estas funciones estrictamente registrales, cabe atribuir al
Registrador otras funciones para proteger asi especificamente a los consu-
midores, como la Ley catalana de 29 de noviembre de 1991, reguladora de
las viviendas de primera construccion y de rehabilitacién, disponiendo en
el apartado 5 ddl articulo 15 que el Registrador debera exigir € testimonio
de la carta de garantia como requisito complementario para inscribir una
escritura de transmision de vivienda. Con ello los adquirentes de las vivien-
das tienen en e Registrador un colaborador més para que efectivamente se
les concedan las garantias a que estén obligados los vendedores/promotores
por imperativo legal.

IV. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL AMBITO
REGISTRAL

El Derecho inmobiliario registral puede y debe ofrecer vias para una
mayor proteccién de los consumidores. Una via previa puede ser la informa-
cion registral dirigida especificamente a los consumidores. Otra via, ya pos-
terior, es el control que puede egercer el Registrador sobre las cldusulas
imprecisas y abusivas. Aunque los instrumentos legales que tienen a su al-
cance el Registrador no estén pensados especificamente para los consumido-
res, si pueden coadyuvar a una mayor proteccion de ellos. Quiza en el futuro
una politica Jegislativa pudiera orientarse para reformar la legislacion hipo-
tecaria en la medida en que es necesario ofrecer una proteccion especifica a
los consumidores, aunque existen vias, como veremos; solo que son insufi-
cientes para cumplir con €l mandato del articulo 51 de la Constitucion.

expone nuevamente en «Derecho civil y proteccion de los consumidores», publicado en
Cuadernos Juridicos, nim. 4, 1993, pdgs. 6 y Sigs.
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1. LA INFORMACION EN EL AMBITO REGISTRAL (16)

Por parte de algunos hipotecaristas se ha querido ver en los Reales
Decretos 3503/1983, de 21 de diciembre, 1935/1983, de 25 de mayo, y
3215/1982, de 12 de noviembre, una mayor proteccion de los consumidores
para facilitar y mejorar la informacion que debe ofrecer €l Registrador a los
gque acuden a Registro de la Propiedad. Sin embargo, no existe ninguna
base para creer que estas reformas estan pensadas especificamente en €
consumidor. Con independencia del acierto de estas reformas parciales, la
pretension del legislador va més bien por otros caminos. En concreto, lo que
se trata es, como se subraya expresamente en € Real Decreto de 21 de
diciembre de 1983, «potenciar la funcion del Registrador en un doble sen-
tido: por un lado, adoptando sistemas en los que la publicidad registral
trailga consigo una actuacién activa de informacién por parte del Registra-
dor, lo que indudablemente supone una mayor comodidad para €l destina-
tario de la publicidad registral, y, por otro, aprovechando €l carécter pro-
fesional del Derecho del Registrador para la emision de informes
explicativos de la situacion registral de las fincas o0 derechos inscritos».
Concebido e Registro de la Propiedad también como una oficina, cuya
funcion consiste precisamente en informar a publico, debiendo ofrecer una
informacion amplia y sin trabas burocraticas, 1o que redunda en beneficio
de cualquiera que se quiera servir del Registro de la Propiedad, aungue a
veces existe el peligro de que puede ser utilizada para fines que no tienen
que ver nada con la proteccion que dispensa. Sobre estas premisas deben
contemplarse estas reformas hechas con € fin de potenciar la informacion
registral, siendo irrelevante, desde este punto de vista, la figura del consu-
midor. No es la condicién de consumidor la que permite tener un mayor
acceso a la informacion registral. Simplemente, €l legislador ha considerado
conveniente acercar € Registro de la Propiedad a ciudadano, sea o no
consumidor, dentro de la politica generalizada de que la Administracion
debe estar al servicio de todos. La novedad méas importante por lo que
respecta a la informacion registral es la informacion continuada, introducida
por la Reforma de 21 de diciembre de 1983, que, como sefida el apartado
1 del articulo 354 del RH, se refirird a los asientos de presentacion que
afecten a la finca de que se trate, no pudiendo comprender, como matiza
el apartado 2, mas de una finca o derecho ni tener por objeto una finca no
inmatriculada. Ademés, esta certificacién sblo podra ser pedida por los

(16) Para una mayor seguridad del tréfico inmobiliario se estan introduciendo
férmulas para una mayor colaboracion entre los Notarios y los Registradores que bene-
fican @ mismo tiempo a los contratantes, quienes pueden obtener indirectamente asi una
mayor informacion sobre ciertos datos de la finca registral. Vid. RD 1552/1992, de 18
de diciembre; RD 1368/1992, de 13 de noviembre, y OM de 24 de febrero de 1993.
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titulares registrales de derechos sobre la finca a que la certificacion se
refiere, sus conyuges o sus legitimos representantes (ap. 3). Para nada se
refiere este precepto a consumidor. Tampoco € destinatario de la Reforma
de 12 de noviembre de 1982 es € consumidor cuando se establece en
parafo cuarto del articulo 434 del RH que «cuando la suspension o dene-
gacion afecte solamente a algin pacto o estipulacion..., en la nota debera
expresarse la causa 0 motivo de suspension o denegacion, savo que €l
representante o e interesado hayan manifestado su conformidad en que se
despache € documento sin esa estipulacién o pacto...». En esta reforma ni
siquiera se distingue entre pactos o estipulaciones individuales y generales,
Nno necesario por otra parte, ya que, en principio, es indistinto para suspen-
der o denegar la inscripcion que la cldusula de trascendencia real sea indi-
vidual o general. Cuestiones muy diferentes son, como tendremos ocasion
de comentar después, las consecuencias que pueden darse en cuanto a la
inscripcion segin las clausulas sean individuales o generales.

Me parecen muy acertadas las afirmaciones que en la Resolucién de 16
de marzo de 1990 se hacen por la Registradora en su informe. Aunque
referidas al alcance que tiene la nota de despacho, recogen perfectamente
d significado que tiene la informacidn en € ambito registral. Segun ella,
«toda persona que solicita un servicio publico tiene derecho a la informa
cién veraz, eficaz y suficiente de las caracteristicas esenciales del servicio
gue solicita'y, en su caso, a la comprobacion de la naturaleza, caracteristica,
condiciones y utilidad de la prestacion realizada». Incluso va mas lgjos
todavia cuando afirma que «éste es € espiritu y la letra de los articulos 7,
11 y concordantes de la LGDCU, s bien estos principios ya estaban en la
legislacion hipotecaria y en la normativa reglamentaria sobre € modo de
llevar € Registro» (sic).

Aparte de la minuta que puede exigir € interesado en obtener datos
registrales, con base en el articulo 258 de la LH, puede solicitar del Regis-
trador un informe no vinculante —el art. 355 RH dice breve informe—
sobre la situacién juridico-registral de la finca o derecho e, igualmente,
sobre las clausulas de trascendencia real. Al interesado le puede preocupar
especialmente € caracter abusivo 0 no de las clausulas, lo que obliga a
Registrador a pronunciarse. Sin embargo, atendiendo a la doctrina jurispru-
dencia registra imperante Ultimamente, resulta absurdo que emita el Re-
gistrador un informe cuando se le impide entrar en las cldusulas abusivas
(seguin las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 y 4 de junio de
1992, € Registrador no tiene medios para apreciar si las clausulas son
abusivas; y las Resoluciones de 16 de marzo de 1990 y 24 de abril de 1992
declaran que no se puede aplicar € art. 10 de la LGDCU ipso iure).

Igualmente tiene e Registrador la obligaciéon de informar cuando emite
la nota de despacho, dado que expresa € contenido y alcance de la operacion
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registral realizada. Cuando € titulo contiene un contrato con condiciones
generales, como se precisa en e informe realizado por la Registradora en la
citada Resolucion de 16 de marzo de 1990, «la informacién sobre € conte-
nido estricto del asiento practicado es mucho mas necesaria para evitar que
el contenido de la nota de despacho pueda prestarse a confusién sobre las
clausulas que han tenido acceso 0 no a la proteccion del Registro». En defi-
nitiva, como ella sefiala, «el derecho y el deber de informar sobre la natura-
leza del derecho real que se ha inscrito, su régimen y sus limites es un claro
reflgjo de la depuracion del titulo en € asiento registral practicado». Y esto
rige también para las cladusulas de trascendencia real. Precisamente la nota de
despacho constituye un instrumento idoneo para apreciar de oficio cladsulas
de trascendencia real que contravienen la LGDCU, por mucho que niegue la
DGRN que € articulo 10 se pueda aplicar ipso iure'y que € Registrador tenga
medios para apreciar si las cldusulas son abusivas.

Pero en cualquier caso, la actual legislacion hipotecaria no dispensa una
proteccién distinta al consumidor por lo que respecta a la informacion que
deben prestar los Registradores. Hasta ahora no ha habido una voluntad
legislativa de querer armonizar la normativa hipotecaria con la proteccién
del consumidor. En realidad, no se ha planteado a fondo como se puede
armonizar y articular la proteccion del consumidor con los principios hipo-
tecarios, ni siquiera cuando se trata de la informacion registral. No obstante,
el Registrador debe ser consciente de que la informacion es especialmente
necesaria para quienes tienen una posicion juridica débil en la relacion
contractual. Con la actual legislacién hipotecaria tiene € Registrador sufi-
cientes instrumentos a su alcance para prestar a ellos un verdadero servicio,
a que esta obligado ademas por formar parte de la organizacion juridica del
Estado.

2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES IMPRECISAS

Dada su funcion de calificador, el Registrador debe €ercer un control
directo sobre las clausulas de trascendenciareal (vid. art. 51, regla sexta del
RH). Antes de comprobar la validez de las clausulas, debe comprobar s las
clausulas son lo suficientemente claras y precisas para poder ser inscritas.
Responde a las exigencias que impone €l principio hipotecario de especia-
lidad (o determinacién cuando lo que se inscribe es una hipoteca y las
clausulas que son accesorias a €lla).

Este control es alln mas necesario cuando las clausulas son condiciones
generales. De ello es consciente la DGRN cuando en las Resoluciones de
20 de mayo y 5 de junio de 1987 afirma que «debe tenerse en cuenta que
la creciente importancia del crédito territorial, asi como €l deseo de asegu-
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rar la plena efectividad de la cobertura hipotecaria estipulada, han desem-
bocado en una excesiva complejidad, cuando no ininteligibilidad, del me-
canismo negocial instrumentado, en contra de la exigencia legal de claridad
y precisién en la constitucion de los derechos reales, con € consiguiente
detrimento para el tréfico y € crédito territorial».

La LGDCU exige en € articulo 10.1.a) «concrecion, claridad y sencillez
en la redaccién, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simulténeamente a la
conclusién del contrato y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia
expresa en el documento contractual». Por consiguiente, cuaquier condi-
cion general sujeta a esta Ley y con trascendencia real ha de cumplir los
requisitos que se sefialan, estando obligado el Registrador, por tanto, a
examinar el cumplimiento de tales requisitos, no ya sélo por razén del
principio de especiaidad, recogido en numerosos preceptos de la legislacion
hipotecaria, sino por su sometimiento directo a articulo 10. Ademés, con
la entrada en vigor de la LGDCU 6 principio de especialidad ha tomado
otro cariz, otra dimensién, no siempre apreciado correctamente por la
DGRN, aparte de obcecarse, a veces, excesivamente con el carécter abusivo
de las condiciones generales cuando en muchas ocasiones la infraccion
apreciada por € Registrador procede més bien de la fata de claridad y
precision de la condicion general objeto de calificacion (véanse las Reso-
luciones de 8, 9y 10 de octubre de 1991 y 4 dejunio de 1992). La sancion
de nulidad de las condiciones que contravienen el apartado 1.a) del articulo
10 provoca un efecto distinto en e ambito registral que € incumplimiento
de las exigencias que impone en cada caso € principio de especialidad. El
incumplimiento de los articulos 9, 10 y 12 de la LH, por citar agunos
egjemplos, puede dar lugar a la suspension de la inscripcion. Pero cuando a
mismo tiempo se infringe € articulo 10 de la LGDCU, la consecuencia
registral debe ser la denegacion de la inscripcién, ya que ninguna clausula
nula puede tener acceso a Registro de la Propiedad, como tampoco las
clausulas que no se integran en €l contrato de adhesion. Al menos ésta es
la consecuencia que se deriva de una aplicacion estricta del articulo 10. No
obstante, en ocasiones, quiza sea mas aconsegjable la suspension de la ins-
cripcion, incluso de la escritura en su totalidad, sobre todo cuando no se
quiere desvirtuar la voluntad contractual, aunque impuesta, del contrato de
adhesion. En este sentido, son interesantes los pronunciamientos de la Re-
solucién de la DGRN de 24 de abril de 1992 que defiende, segin los casos,
la suspension o denegacion de la inscripcion de todo e documento s las
cléusulas, entre ellas se habia establecido una de interés variable, inciden
en € total contexto «pactado por las partes» (17).

(17) El entrecomillado es nuestro.
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La necesaria concrecion de una clausula puede venir predeterminada por
una norma especifica. Asi, por Decreto de 17 de marzo de 1959, no solo
se despej6 cualquier duda respecto de la admisibilidad de las clausulas de
estabilizacion, a menos en e ambito estrictamente registral (asi las Reso-
luciones de 3 y 4 de marzo de 1952), sino que en € articulo 219.3 del RH
se fijaron las bases para poder ser inscritas. Pensadas para los préstamos
hipotecarios, la fijacion de unos médulos objetivos, aparte de evitar un
posible desequilibrio entre las prestaciones, permite esa concrecion y cla-
ridad que ahora exige especificamente, con carécter general para cualquier
condicion general, la LGDCU.

El articulo 219.3 del RH es una buena referencia para plantearse la
conveniencia de una proteccién sectorial de los derechos de los consumi-
dores mediante reformas legislativas parciales para regular asi los proble-
mas especificos que aparecen en cada sector del tréfico juridico, en este
caso hipotecario, sin perjuicio de la LGDCU como Ley general.

En ocasiones, la fadta de claridad, concrecién y sencillez de una clausula
puede desembocar en una situacion que puede ser aprovechada abusivamen-
te por quien la ha redactado. Estas cldusulas pueden ser denominadas clau-
sulas potencialmente abusivas. En si mismas no son abusivas, pero cuando
llega e momento de su utilizacién pueden servir para imponer exclusiva
mente la voluntad del predisponente, a su arbitrio, con lo que se puede crear
una situacion de desequilibrio en perjuicio del contratante débil, 1o que se
puede evitar mediante la exigencia de la necesaria claridad, concrecion y
sencillez de las clausulas. Precisamente sobre la base de la especialidad o
determinacion que rige para los titulos que son objeto de inscripcion, e
Registrador puede evitar asi situaciones de abuso mediante la suspension o
denegacion de la inscripcion de cldusulas potencialmente abusivas.

Especial referencia a la Resolucion de 23 de octubre de 1987

[Clausula de interés variable, cldusula de extension hipotecaria indistinta
a los intereses remuneratorios y moratorios y cléusula

de extension hipotecaria a los gastos (18)]

1) La clausula de interés variable—Un ejemplo claro de como opera
€l principio de especialidad en el ambito de las condiciones generales son las
clausulas de interés variable. En virtud de ellas, cabe la posibilidad de variar
durante la vida del préstamo hipotecario el interés inicialmente pactado,
pudiendo ser gjustado al coste real del precio del dinero puesto a disposicion
del prestatario por € prestamista. Su trascendenciareal no se cuestiona cuan-
do la hipoteca se extiende también como garantia a pago de los intereses y

(18) De idéntico contenido es la Resolucién de 26 de octubre de 1987.
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a su variacion dentro de unos parametros objetivos. Ello exige, en beneficio
ddl prestatario y también de los terceros que se subrogan, especialmente los
gue se subrogan como terceros poseedores, la maxima transparencia, «muy
necesaria —como precisa la Circular 13/1981, de 24 de febrero, del Banco
de Espana—, dadas las caracteristicas del contrato de adhesion que revisten
cominmente las relaciones de publico en general con las entidades crediti-
cias». Esta exigencia aln es mayor cuando el prestatario tiene la condicién
de consumidor, a favor del cua se declara la nulidad de las condiciones
generales que contravengan los mandatos de la LGDCU de concrecion, cla-
ridad y sencillez, lo que no esta refiida con la complejidad cuando el contrato,
por sus propias caracteristicas, necesariamente es complegjo. O segln otras
intrepretaciones, al menos no llegan a integrarse en € contrato de adhesion,
con lo cua tampoco tienen acceso a Registro de la Propiedad. Incluso pue-
den ser abusivas cuando la entidad prestamista pretenda que prevalezca como
maodulo de variabilidad el interés de la propia entidad acreedora (asi la Re-
solucién de la DGRN de 7 de septiembre de 1988).

Ya con anterioridad a la LGDCU, GARCIA GARCIA propugnaba por la
necesidad de dar claridad a los términos en que se redacta la clausula de
interés variable, ya que lo impone € principio de especialidad, para lo cual
sefialaba como requisitos imprescindibles la objetividad del tipo de referen-
ciay la configuracion de la hipoteca como maximo, para evitar asi situacio-
nes de abuso (19). La realidad diaria demuestra que, en la préctica, las clau-
sulas de interés variable contienen una complejidad, sobre todo econémica,
incluso para quienes estén familiarizados con el Derecho. Por ello es mas
necesaria aln la maxima concrecion y claridad en este tipo de clausulas, que
a mismo tiempo son imprescindibles para e fomento del crédito territorial,
como ha subrayado la Resolucion de 16 de marzo de 1990: «Una proteccion
que excluyera la posibilidad de interés variable se traduciria inmediatamente,
en la préctica, en la exclusion del consumidor en las ventas de crédito a largo
plazo» (subyace la idea de un orden plblico determinado).

Desde la entrada en vigor de la LGDCU, varias resoluciones se han
ocupado de la cldusula de interés variable. Pero solo dos resoluciones, de
forma explicita, tuvieron su origen en la fata de claridad de la clausula a
juicio del Registrador (Resoluciones de 23 y 27 de octubre de 1987). Y en
otra, ante la fata de concrecién de la infraccion del articulo 10 de la
LGDCU por € Registrador, a denegar la inscripcion de una clausula de
interés variable, e recurrente contra la calificacion alega, entre otros extre-
mos, que «puede formularse la hipdtesis de que es € epigrafe a) del punto
1 del repetido articulo € que se considera en conflicto con la clausula de
variacion del tipo de interés» (Resolucion de 16 de marzo de 1990).

(19) RCDI, 1984, pégs. 48-49.
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Merece alguna reflexion la Resolucion de 23 de octubre de 1987. En su
informe, el Registrador parte de la licitud de la clausula de interés variable,
«a amparo del principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC),
siempre que responda a médulos plenamente objetivos, no unilaterales (art.
1.256 CC) y respete los limites que imponen la buena fe, € no abuso del
derecho y € no perjuicio a terceros (arts. 7y 6 CC), o los més especificos
de la Ley de Represion de la Usura de 1908 (no derogada, aungue poco
invocada), o los mas modernos impuestos para los contratos tipo, en masa
y de adhesién, por la LGDCU, que en su amplio articulo 10 sanciona con
pena de nulidad de pleno derecho las clausulas, condiciones o estipulacio-
nes que carezcan de “concrecion, claridad y sencillez en la redacciéon” o que
contradigan el “justo equilibrio de las contraprestaciones’, como las "con-
diciones abusivas de crédito o los incrementos de precio por servicios... que
no correspondan a prestaciones adicionales'».

Aungue € Registrador entendié que los criterios para la fluctuaciéon del
interés no estaban muy fehacientemente acreditados, fueron razones estric-
tamente hipotecarias las que motivaron su calificacion al no establecerse en
la misma clausula una cifra méxima de responsabilidad; por tanto, no se
cumple con € principio de determinacion. Consideré que es un perjuicio
para el propio deudor hipotecante, que no puede calcular de antemano las
responsabilidades maximas que asume; también lo es para el posible tercero
hipotecario, que tampoco podra cuantificar, en su caso, € gravamen, aparte
de s se cumple o no € tope legal de cinco anualidades marcado por los
articulos 114 de la Ley y 220 de su Reglamento; finalmente, puede ir en
detrimento de la publicidad registral a ser imposible facilitar puntualmente
una informacion exacta sobre la responsabilidad hipotecaria.

Ciertamente, cuando el crédito que se concede y la obligacién accesoria
de intereses sean garantizados hipotecariamente, como sefidla la DGRN, €
principio de especialidad y la trascendencia erga omnes del gravamen es-
tablecido impondra la fijacion de topes de responsabilidad. Pero cuando la
clausula de interés variable se desenvuelve en un plano puramente personal,
no tienen —recuerda la DGRN— por qué circunscribirse los intereses a un
l[imite méximo. En unas «apostillas» a la Resolucién de 23 de octubre de
1987 se insiste que la principal aspiracion era la claridad de redaccién de
las estipulaciones..., para provocar asi una mas amplia meditacion del ar-
ticulo 10. De este modo, «la claridad institucional permanente de la publi-
cidad inmobiliaria, sin duda, saldria ganando...» (20) (21).

(20) CESAR GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA —que fue € autor de la calificacion
gue motivo € recurso— amplia la informacion de esta importante resolucién, efectuando
ad mismo tiempo algunas consideraciones para una meor interpretacion de la misma en
laRCDI, 1988, pags. 497 y sigs.

(21) 1Idem, pég. 504.
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En realidad, la calificacion estaba provocada mas por la clausula octava
que por la cldusula segunda, en la cua sélo se fija e contenido de la
clausula de interés variable, que no es cuestionada propiamente por el
Registrador, cumpliendo con e requisito de la objetividad a establecerse
criterios objetivos para la determinacion del tipo de interés referencial (22).
La DGRN sintetiza perfectamente la cuestion que suscita € Registrador.
En la clausula segunda se estipula un interés inicial anual del 14,50 por 100
y, alavez, se estipula la variabilidad del interés en funcion de determina-
dos tipos de intereses preferenciales. Ya en la clausula octava se establece
gue la hipoteca se constituye en garantia del capital prestado, de 810.000
pesetas de sus intereses de tres afios al tipo de 18 enteros por 100 (d tipo
es anual). Comparte la DRGN la objecion del Registrador de que no esta
claro s en la garantia hipotecaria estan comprendidos los intereses ordina-
rios que se devengasen a tipo de interés variable durante los dos Ultimos
afos transcurridos y la parte de la anualidad corriente, que son objeto de
ministerio legis, de la cobertura prevista en € articulo 114 de la LH. Tiene
razon e Registrador cuando sefidla que debe resultar con claridad de la
escritura que los intereses que la hipoteca garantiza —haya pasado o no la
finca a un tercer poseedor— nNoO son otros intereses que los variables que
procedan segln el contrato de préstamo, y que las cifras fijas —810.000
pesetas, 18 por 100— sdlo tienen €l valor de cifras maximas de responsa-
bilidad.

2) Otras cldusulas.—A juicio de la DGRN, también se debid especi-
ficar que la hipoteca garantiza los intereses moratorios, cuando, sin embar-
go, se engloban tanto los intereses convenidos en retribucion del préstamo
como los intereses producidos por no cumplirse a su tiempo la obligacion
de devolver la cantidad prestada, contraviniendo, por tanto, totalmente e
principio de determinacién que rige para la necesaria especificacion de la
extension de la hipoteca.

También fue objeto de calificacion una clausula frecuente en los prés-
tamos hipotecarios: la inclusion en la responsabilidad hipotecaria de las
costas y gastos que causa la hipoteca con carécter general, abarcando no
solo a las costas judiciales y de gjecucion, sino también a toda clase de
gastos accesorios, anticipos, impuestos y otros conceptos genos a la hipo-
teca, con imprecision tan absoluta, segin la nota de calificacion, que im-
posibilitaria ademas en tiempo y forma legal la oportuna tasacion judicial
de costas. El Registrador, en su informe, insiste en que e concepto de
gastos es tan desmesurado que «lo convierte en un auténtico “cajon de

(22) La extension de la clausula impide su transcripcion, perfectamente recogida
en laRCDI, 1988, pag. 498.
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sastre”, absoluta indeterminacion de sus componentes». En respuesta a esta
postura adoptada por muchos Registradores se pretende por las entidades
prestamistas, ahora, constituir hipotecas minimas, pero maximas a mismo
tiempo, sobre cada uno de los conceptos de gastos, y del mismo rango que
la hipoteca que garantiza la cantidad principal.

3) Conclusién final.—Son criterios estrictamente hipotecarios los que
sirven de base para la calificacion registral y su enjuiciamiento posterior.
La necesaria determinacion de la responsabilidad hipotecaria a amparo de
los articulos 9.2, 12 y 114 de la LH justifican plenamente estos argumentos.

Pero no se puede pasar por alto que el contrato que sirve de base no solo
es un préstamo hipotecario, sino a mismo tiempo de adhesion, por 1o que
hay que tener en cuenta el articulo 10 de la LGDCU, aparte por razones de
aplicacion técnica, por la necesaria proteccion del consumidor cuando el
prestatario tiene esta condicion. Por lo tanto, junto a los principios hipote-
carios han de ser tenidos en cuenta los principios propios del Derecho de
las condiciones generales. Es mas, cualquier cuestion que concierne espe-
cificamente a la posicion juridica del consumidor debe ser resuelta prefe-
rentemente a favor de é una vez calificada la cldusula como real, es decir,
cuando €l Registrador considera que la clausula debe inscribirse en €
Registro de la Propiedad. De este modo, los principios del Derecho de las
condiciones generales tienen cabida en este otro Derecho que es el Derecho
hipotecario. La falta de claridad, bien por imprecision en la fijacion de la
responsabilidad hipotecaria, bien por posible contradiccion entre una cléu-
sula 'y otra, o bien por no precisar bien el concepto de gastos cuando con
ello se dificulta la determinacion de la extension hipotecaria, no solo en-
cuentra su respuesta en e principio de especialidad o determinacion, sino
también en & mismo articulo 10 de la LGDCU cuando las cldusulas en
cuestion son condiciones generales. Aparte de las consecuencias estricta-
mente juridicas —la falta de claridad es causa de nulidad de las condiciones
generales 0 a menos éstas no llegan a integrarse en e contrato de adhesién,
y con €ello se impide su entrada en € Registro de la Propiedad por la
denegacion de las mismas (0 en su caso la suspensién)—, la tutela de los
contratantes débiles obliga a un replanteamiento de los principios hipoteca-
rios cuando afectan a condiciones generales. Se echa de menos en esta
resolucion una clara referencia a repetido articulo 10 y su incardinacién en
el Derecho inmobiliario registral y en cada uno de los problemas plantea-
dos, en especial por lo que respecta a la claridad de las clausulas, méas
cuando no se cuestiona siquiera s lo procedente es la suspensién o la
denegacién de la inscripcion, optando, sin més, por la suspension.
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2. EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES ABUSIVAS

Un eslab6n més en la proteccion del contratante débil, € Ultimo en €
ambito registral, es el control de las clausulas abusivas. El deber de con-
trolar también la legalidad intrinseca, o que supone entrar en € fondo del
titulo que se presenta para su inscripcién, tiene su base legal en e articulo
18 de la LH. Los Registadores, dice e precepto, «calificaran... la validez
de los actos dispositivos...» La exigencia de la validez de un acto juridico
implica la conformidad del acto juridico con € Ordenamiento juridico. De
la propia lectura del precepto se deduce claramente que esta calificacion
abarca la legalidad intrinseca del titulo inscribible cuando previamente
establece que los Registradores «cdlificardn la legalidad de las formas ex-
trinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la
inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes...» El enjuiciamiento
de la validez de los actos juridicos comprende también la de las clausulas
de trascendencia real. Como es obvio, la validez de las clausulas viene dada
sobre todo por su carécter no abusivo, teniendo en cuenta lo dispuesto en
€l apartado 4 dd articulo 10 de la LGDCU. Aunque las clausulas también
pueden ser en si mismas ilicitas (no se debe confundir ilicitud con abusivo),
lo que dara lugar igualmente a la denegacion de su inscripcion.

Las clausulas abusivas constituyen en la actualidad uno de los temas
fundamentales del Derecho de las condiciones generales. Es mas, las leyes
gue se ocupan de regular las condiciones generales giran necesariamente en
torno a las clausulas abusivas. El objetivo bésico de las mismas consiste
precisamente en combatir las clausulas abusivas para poder frenar, en la
medida de lo posible, la situacién de prepotencia contractual de las grandes
empresas, sobre todo cuando los consumidores no tienen ninguna posibilidad
de intervenir en la configuracion del contenido de las relaciones juridicas
(aunque a veces, con e comportamiento que adoptan en el mercado, pueden
provocar un cambio mas favorable en la actitud de los que predisponen €
contenido de los contratos, sobre todo en épocas de crisis econémica).

No resulta siempre fécil determinar cuando una cldusula es abusiva. Las
leyes de las condiciones generales contienen verdaderos listados de clausu-
las abusivas que facilitan la tarea de los que aplican €l Derecho, sobre todo
en una primera etapa de vigencia legal. Pero después, con la l6gica adap-
tacion de los contratos de adhesion a estos listados para evitar conflictos,
hay que recurrir nuevamente a la clausula general que cada ley inserta, la
cual establece los rasgos definidores de las condiciones generales para que
no sean abusivas. La determinacion del carécter abusivo de una condicién
general, sobre la base de estas clausulas generales, obliga a los aplicadores
del Derecho a readlizar un andlisis interpretativo de todo el contrato de
adhesion y la posicién juridica que ocupa cada una de las partes.
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El concepto de clausula abusiva no se puede reducir a un concepto
Unico. Una censura de las condiciones generales, por ser abusivas, puede
hacerse, como subraya recientemente DIEZ PICAZO, a partir de algunas de las
ideas siguientes: a) la validez y € cumplimiento de las obligaciones no
puede dejarse nunca a arbitrio de una de las partes contratantes; b) cual-
quier desviacion, especialmente si ésta se produce de modo notorio respecto
de los principios y reglas de la obligacion legal del tipo contractual, requie-
re una especial causa de justificacion a riesgo de determinar, en otro caso,
el carécter inequitativo de la ordenacién establecida por las condiciones
generales, y ¢) por ultimo, estd la utilizacion de los criterios de buena fe
y de equivalencia o justo equilibrio de las prestaciones (23). En cuanto a
la exigencia de la buena fe, MIQUEL GONZALEZ afirma gque «los contratos con
condiciones generales representan tipicamente un peligro muy serio para la
buena fe y € equilibrio de las prestaciones a sustituir las fuentes de inte-
gracion del contrato por una reglamentacion predispuesta por un solo con-
tratante». Por ello, «el control de validez de las condiciones generales debe
consistir precisamente en velar porque esta sustitucion no se haga, en lo mas
minimo, en contra de la buena fe y e equilibrio de las prestaciones». Para
concluir que «en los contratos con condiciones generales debe reinar la
buena fe del modo més exigente a cambio de las ventajas que proporcionan
al predisponente» (23 bis).

No es pretension mia hacer un estudio de clausulas de trascendencia resl
gue pueden ser abusivas. Falta para ello un cuerpo doctrinal, y sobre todo
jurisprudencial, también a nivel registral (nos ha privado de ello la DGRN,
dada su postura contraria a la aplicacién del art. 10 LGDCU). Ademés de
la dificultad que siempre existe si las clausulas tienen realmente trascenden-
cia real, como lo demuestra e extenso estudio registral realizado por AVILA
HERRERO sobre las cldusulas en las hipotecas (24).

A lo largo de nuestro estudio haremos algunas referencias a la clausula
de fijacion unilateral del interés variable, que en determinadas ocasiones
puede ser claramente abusiva por e poder arbitrario que se atribuye a si
misma la entidad acreedora. Segiin la Resolucién de la DGRN de 24 de
abril de 1992, la suspension o denegacion deberia extenderse a toda la
escritura. Me pregunto s un interés usurario contenido en un contrato de
préstamo hipotecario puede tener acceso al Registro de la Propiedad, bien

(23) Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Teoria general. Contrato, tomo I,
42 ed., Madrid, 1993, pags. 352-353.

(23 bis) Op. cit., trabgo inédito, pags. 22-23 del manuscrito que se me ha facilitado
amablemente.

(24) La hipoteca (Estudio registral de sus clausulas), Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Ma
drid, 1991.
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por aplicacion de la Ley de Usura de 1908 (25), o bien por aplicacion del
nimero 4 de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10 de la LGDCU (26).
En cualquier caso afectaria al contrato mismo, por lo que procederia la
suspensién o denegacion de la total escritura presentada a Registro. Es
claramente abusiva la cldusula en virtud de la cua la entidad prestamista,
cuando se estipula la amortizacion anticipada, puede cobrar una comision
0 un incremento por la cantidad que se debe devolver [va en contra del
ndm. 5, letra c), del ap. 1 del art. 10 LGDCU] (27). A veces las clausulas
resolutorias a favor del predisponente son claramente discrecionales y, por
tanto, abusivas segin €l nimero 2 de la letra ¢) del apartado 1 del articulo
10. O la cldusula, tan frecuente en €l leasing inmobiliario, segiin la cua la
fata de pago puntual de aguna mensualidad justifica la resolucion del
contrato, la devolucién de los bienes y el pago inmediato de la totalidad o
parte importante de las mensualidades alin no vencidas (28). Al haber dado
carta de naturaleza real la DGRN a la cldusula penal, la misma, a veces,
contiene una pena que excede sustancialmente de los dafios y perjuicios que
previsiblemente pueden ocasionarse [iria contra € nim. 3 de la letra ¢) del
ap. 1 del art. 10].

Los Registradores no pueden ser genos a las clausulas abusivas. Antes
por razones sobre todo hipotecarias. Y ahora también por razones constitu-
cionales y por la aparicion de una regulacion legal expresa de las condicio-
nes generales que necesariamente se ocupa de las clausulas abusivas.

Algunos hipotecaristas consideran que e control de las clausulas abu-
sivas puede realizarse a través del control de la causa (29). Es més, la razon
no justificada de una clausula —una cldusula abusiva— es una clausula sin
causa juridica. La expresion «razén justificativa» a veces se utiliza también
para fundamentar que una clausula de carécter persona tiene trascendencia
real, es decir, que hay una razén para su inscripcién (30).

Para AMOROS GUARDIOLA, «€l pacto que impone a deudor un sacrificio
desproporcionado es injustificado, carece de causa y resulta invélido» (31).

(25) Se refieren 0lo incidentalmente a «cldusulas usurarias» las Resoluciones de
12 de septiembre de 1972 y 5 de junio de 1991.

(26) Cuando se dan los condicionantes de la LGDCU, debera prevaecer esta Ley
y, en su defecto, la Ley de Usura i

(27) También la considera abusva SANCHEZ FRUTOS, «La hipoteca y la legidacion
en defensa de los consumidores», en Hipotecas y seguridad juridica, Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1991, pég. 206.

(28) Vid. AMOROS GUARDIOLA, «Hl leasing inmobiliario...», op. cit., pag. 911, quien
andiza otras clausulas de este contrato de financiacion.

(29) Asdi, ultimamente, POVEDA DIAZ en su conferencia sobre «El Registro de la
Propiedad y la proteccion de los consumidores», op. cit.

(30) AsS AVILA NAVARRO, op. cit, pag. 259.

(31) «lLa causa dd crédito hipotecario», op. cit., pag. 141.
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«Esa inexistencia de causa produce como consecuencia no sélo que no son
inscribibles los pactos, sino que también son invalidos» (32). Refiriéndose
en particular a la hipoteca, denuncia la fata de examen de las distintas
modalidades de causas y de la complejidad de problemas con ellas relacio-
nadas, asi como la omision de la significacion causal de las reglas pactadas,
con lo cua ademéas se facilita la presion gercida por las entidades de
crédito y las clausulas abusivas (33). Esto no es solo predicable, segin €,
del contrato de préstamo, sino de cualquier contrato que tenga acceso a
Registro de la Propiedad. Sélo que €l préstamo hipotecario es, junto con €l
leasing inmobiliario, € contrato de adhesion por excelencia en el Derecho
inmobiliario registral. Considera ineficaz las clausulas por fata de causa
como las que siguen: prohibicién de celebrar ciertos contratos inscribibles;
vencimiento anticipado cuando no estén cubiertas todas las contribuciones
0 por suspension o por quiebra del deudor hipotecario; vencimiento antici-
pado por no estar en constante cuidado, conservaciéon y cultivo la finca
hipotecada o por embargo de la finca hipotecada; vencimiento anticipado
por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas ‘por €
deudor hipotecario; renuncia a derecho de solicitar la cancelacion parcial
de cualquiera de las hipotecas constituidas; prohibicion de engjenar; facul-
tad unilateral de inspecciéon y de determinacion del abandono o derribo de
la finca hipotecada... En todas estas clausulas, entiende AMOROS GUARDIOLA,
fata lo que @ llama «justificacion suficiente» (34). Estas clausulas suponen
un perjuicio injustificado para € deudor hipotecante sin un beneficio corre-
lativo para € acreedor garantizado. Son, en definitiva, pactos abusivos vy,
por tanto, sin causa juridica (35) (36).

A la causa se refiere e Registrador, como elemento de calificacion que
se debe tener en cuenta, en la Resolucion de 24 de abril de 1992, en la cud
él entiende que es preciso examinar, en el orden obligacional, la causa del
pacto adherido a contrato de préstamo. Se trataba de una clausula de interés
variable. Su causa, segin € Registrador, estd constituida por un suceso
futuro e incierto que en € interin contractual hace depender el contenido
de la contraprestacion del deudor de sus vicisitudes. Ello implicaria, segin
el Registrador, «la configuracion de la contraprestacion no como conmuta-
tiva, sihno como aeatoria, y los intereses no como variables, sino como

(32) Idem, pag. 141.

(33) Ibidem, pégs. 19-20.

(34) Ibidem, pégs. 134-135.

(35) Ibidem, p&g. 135.

(36) Eda tesis ya la defendié cuando andizé las clausulas abusivas en «El leasing
inmobiliario...», op. cit., en concreto cuando dictamina la clausula por virtud de la cud
la sociedad leasing se exonera de responsabilidad S no encuentra & inmueble a dispo-
scion dd arrendatario en la fecha convenida, pag. 909.
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aleatorios s se les denomina segln su causa (arts. 1.261, 1.274 y 1.275 CC).
Lo que es incompatible con la LGDCU, que impone €l caracter estrictamen-
te conmutativo del contrato, siendo nulos los pactos que ateran su causa.
Insiste en que es una clausula nula porque mediante ella «se trasladan los
riesgos de las fluctuaciones econdmicas del mercado del prestamista al
prestatario sin paliativos ni ponderacion posible». Ello, l6gicamente, tiene
también una trascendencia real por o que no cabe inscribir una clausula que
es ilicita por «fata de autoridad y competencia de la entidad prestamista
para fijar e modulo y por fata de causa» del pacto adherido a contrato de
préstamo.

Este planteamiento, €l querer llevar el control de las clausulas abusivas
a la causa, merece alguna meditacién por el eco que ha encontrado entre
los hipotecaristas. Y también por la trascendencia juridica que tiene a
identificar la fata o ilicitud de la causa con las clausulas abusivas. Sin
embargo, considero erréneo este planteamiento, a no ser que la clausula en
cuestion altera todo € contrato, pudiendo afectar también a la causa del
mismo, con lo que el contrato en si mismo puede ser contrario a los
derechos del consumidor. Pero normalmente no sucede esto. Es algo excep-
cional, lo que explica que la nulidad a que dan lugar las clausulas abusivas
es, por norma general, parcial.

La causa es un elemento estructural basico del contrato, cuyo control es
bien distinto alas clausulas abusivas. Mediante la causa se trata de controlar
un elemento bésico del contrato de acuerdo con criterios tales como la
legalidad, el orden publico (actualmente, sobre todo, el orden publico eco-
némico) e, incluso, la moral (en su concepcién socia méas que individual).
Las clausulas abusivas cuando se dan son, por €l contrario, resultado de una
situacion juridica en la que hay una clara desproporcién entre las prestacio-
nes desde e momento de la celebracion del contrato, en perjuicio para €l
contratante que no ha tenido ningin poder de decisién contractual, limitén-
dose su intervencion a la mera aceptacion del clausulado impuesto para
obtener, asi, e bien de consumo, que es su principal interés.

La causa por ser un elemento estructural del contrato afecta a la misma
esencia del contrato. Esta cualidad no es predicable de las cldusulas abusivas,
a no ser que tienen por objeto la regulacion de la obligacion principal del
contrato. En este caso no son, segun ALFARO AcuiLa-REaL, condiciones gene-
rales (37). Incluso cuando son condiciones generales, de ser abusivas, la
nulidad vendra dada por aplicacion pura'y simple del articulo 1.261 del CC
y no por €l juego del Derecho de las condiciones generales (38). Esta solu-
cion puede argumentarse, segun este mercantilista, «desde una interpretacién

@37) Op. cit, pag. 138.
(38) Idem, pég. 140.
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de la LGDCU, conforme con la Constitucion, dado que en los paises de
economia (social de mercado) la fijacion de los precios y de las ofertas de
bienes y servicios viene encomendada al mecanismo del mercado por medio
de la competenciay solo excepcionalmente (bienes en régimen de monopolio
0 en genera intervenciones del Estado eliminadoras del mercado) los deter-
mina imperativamente el Estado» (39). No obstante, algunas matizaciones
deben hacerse. Normalmente, los elementos esenciales son producto de un
acuerdo individual (los objetos siempre estan individualizados...), con la
inclusién de unas clausulas que pueden estar no negociadas, sino impuestas.
En estos casos e control es doble. Por una parte, los elementos esenciales
estan sujetos a la normativa del Cédigo Civil. Por otra, las condiciones ge-
nerales estan sometidas a articulo 10 de la LGDCU. En ambos casos la
anomalia en los elementos esenciales (ilicitud de la causa o ilicitud del ob-
jeto) y en las clausulas (su caracter abusivo) tiene como resultado la nulidad,
que es total cuando proviene de los elementos esenciales y es parcial —por
norma general— cuando tiene su origen en una cldusula abusiva. Pero la
nulidad de las clausulas abusivas, normalmente, no procederia si no hubiese
una sancion legal prevista como ahora en e apartado cuarto del articulo 10
(en estos casos, cuando es viable, los Tribunales tratarian normalmente de
corregir la desproporcion existente entre una prestacion y otra). No se debe
confundir situaciones ilicitas con situaciones abusivas, aunque ambas, en la
esfera de la contratacion en masa, necesitan de una misma proteccion que se
traduce, entre otras medidas, en la declaracién de nulidad absoluta (total o
parcial). En definitiva, los mecanismos correctores, diferentes antes de la
aparicion del Derecho de las condiciones generales, se aproximan en la ac-
tualidad. La inexistencia, la invalidez, la simulacién absoluta..., provocadas
por la anomalia en la causa, destruyen el contrato en su totalidad. Sin embar-
go, cuando €l contrato contiene clausulas abusivas individuales, se tratara
ante todo corregir el posible desequilibrio causado por la clausula abusiva o
no se da por puesta en € contrato. Sélo Ultimamente se opta por sancionar
por ley con la nulidad la clausula que es abusiva cuando es una condicion
general, pero sin destruir € contrato que une a las partes contratantes. A nivel
comunitario se va més lgjos todavia, proponiendo que la nulidad se extienda,
en determinados casos, a las clausulas individuales o negociadas que forman
parte de un contrato de adhesion.

Lo que ha variado también es € centro de atencion. En los contratos
individuales la causa sigue siendo un elemento tenido en cuenta. En los
contratos de adhesion lo decisivo son las clausulas abusivas. De ahi que se
hayan acentuado en los sistemas juridicos avanzados los mecanismos de
control de las clausulas abusivas.

(39) lbidem, op. cit, pags. 140-141.
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Por otra parte, por 1o que se refiere a los préstamos hipotecarios, junto
a la causa esta la accesoriedad de la hipoteca, o que obliga a los Regis-
tradores a comprobar la validez del titulo constitutivo, la existencia 'y va-
lidez de la obligacion y de la garantia constituida. Si bien muchas cldusulas
tendrén un cardcter exclusivamente personal, ya que, como sefida AVILA
NAVARRO, «la posibilidad de asegurar con garantia real € cumplimiento de
obligaciones personales esta limitada por la consideracién de que el estatuto
de la propiedad inmobiliaria no puede quedar a arbitrio de uno de los
interesados, la exigencia de una razodn justificativa y el principio de libre
circulacion de los bienes» (40). No obstante, cada vez més, tienen acceso
a Registro de la Propiedad clusulas, especialmente cuando estén recogidas
en préstamos hipotecarios, que en realidad son de naturaleza personal, quiza
porgue, como dicen las Resoluciones de 5 y 20 de junio de 1987, «junto al
contenido tipico del derecho de la hipoteca se establece todo un conglome-
rado de deberes a cargo del deudor e hipotecante y correlativas facultades
en favor del acreedor, con pretension de constituir una situacién juridica
unitaria de naturaleza real que reclama la inscripcién en su totalidad» (pri-
ma € principio de accesoriedad sobre la distincion rea o personal de los
derechos...). Precisan las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 que
«la plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en
funcion de la naturaleza basica, real u obligacional de cada una de sus
estipulaciones, sino que, junto a este criterio, ha de procurar la no desna-
turalizacién de la autornomacion de los intereses particulares efectuada por
los otorgantes dentro de los limites legales». Parece que se le quiere dar més
relevancia a los intereses, obviamente patrimoniales, pero que son, sobre
todo, los intereses del acreedor y, con ello, los intereses que subyacen en
la politica de fomento del crédito territorial.

Después de estas reflexiones, considero que e control de las clausulas
abusivas —aparte de ser necesario— no pasa por € control de la causa del
contrato, sea individual o sea de adhesion. Es, en realidad, mucho mas
complejo, especialmente cuando se trata de préstamos hipotecarios. Por otra
parte, como he explicado antes, son controles distintos, aunque pueden tener
el mismo efecto juridico. El control de la cldusula abusiva es también
mucho més complejo, por cuanto hay que hacer una valoracion de la clau-
sula s no estd comprendida entre las clausulas sefialadas por el legislador
ya de antemano como abusivas. Ello, sin embargo, no debe constituir, a
menos en principio, un obstaculo para que este control también sea gercido
por € Registrador por su deber de controlar también la legalidad intrinseca
de los titulos inscribibles. La cuestidn, entonces, es si los Registradores
pueden entrar en valorar una cldusula como abusiva, |0 que supondria un

(40) Op. cit, pag. 259.
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control amplio, o s la cdlificacion es solo factible cuando la clausula viene
previamente descrita como abusiva, con lo que e control sera méas bien
exiguo (especialmente con la LGDCU, que solo predetermina algunas clau-
sulas como abusivas). Esta cuestion estd intimamente relacionada con la
funcion que gjerce @ Registrador cuando realiza la actividad calificadora.

V. LAPGSTURA DE LA DGRNANTES DE LAENTRADA ENM QTR
DE LA LGDCU

Apoyéandose en la necesaria validez de los contratos, la DGRN ha per-
mitido a los Registradores, en numerosas ocasiones, gercer un verdadero
control tanto sobre los elementos esenciales del contrato que sirve de base
para la inscripcion de un derecho real como de sus clausulas de trascenden-
cia real, adentrando, por tanto, en la esencia del contrato mismo y de su
estructura. Sobre esta base, la DGRN ha asumido como propio cuestiones
de tanta envergadura como las siguientes:

— la autonomia privada y la libertad de contratacién,

— la buena fe,

— la causa del contrato (41),

— ¢l orden publico, en especial €l orden publico econémico,
— la licitud de las cléusulas...

La razdn por la que la DGRN ha apostado en muchas ocasiones por una
interpretacion amplia del articulo 18 de la LH hay que buscarla en la
funcién cuasijudicial o pargjudicial que se ha asignado a si misma. Una
funcion que va maés ala de un mero control formal, que se extiende también
sobre aspectos sustantivos, como es la validez de los actos dispositivos, para
lo cua esta perfectamente facultado € Registrador en virtud dd articulo 18
de la LH, con la consiguiente consecuencia de que la DGRN ha hecho
igualmente valoraciones sobre aspectos fundamentales para la existencia y
validez de los titulos en su doble contenido real y obligacional. Sin embar-
go, la doctrina registral no ha reflexionado especialmente sobre el alcance
y € significado que tiene el término «validez» utilizado por este precepto,
seguramente porque tiene claro que todo acto que no cumpla con los requi-
sitos esenciales que impone el Ordenamiento juridico implica invalidez,
identificando la invalidez con la nulidad del contrato. La validez sustantiva
de los actos no depende exclusivamente del cumplimiento de las normas

(41) A titulo de gemplo, en la reciente Resolucion de 5 de junio de 1991 se
invocan, entre otros preceptos, los articulos 1.261.3 y 1274 de CC para denegar la
inscripcion de la compraventa en garantia.
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imperativas —es un planteamiento excesivamente legalista—, sino que esta4
condicionada por la concepcion que se tenga en cada momento histérico de
los principios que configuran el sistema juridico. De ello ha sido consciente
la DGRN cuando ha compartido la denegacién de la inscripcién de una
clausula contraria a Derecho contractual, apoyandose en mas de una oca
sion en la autonomia privada (Res. de 25 de noviembre de 1935, 4 de
noviembre de 1968 y 12 de septiembre de 1972, a titulo de g emplo), en €
orden publico (Res. de 25 de noviembre de 1935) o més concretamente en
el orden publico econémico (Res. de 18 de enero de 1971) como principios
que se vulneran con una cldusula impuesta o arbitraria, aparte de tener en
consideracion las normas y los principios del Derecho hipotecario (como
también en la esfera registral mercantil en la que se gerce un control muy
directo sobre e contenido de las escrituras de constitucion de sociedades
mercantiles, controlando igualmente la legalidad intrinseca de las normas
estatutarias).

De acuerdo con el articulo 18 de la LH, es objeto de calificacion
registral la nulidad absoluta en cuanto el acto que lo padece carece ipso iure
de efectos juridicos. GOMEZ GALLIGO incluso va mas lgjos, incluyendo tam-
bién los actos meramente anulables por entender que, «de lo contrario, €l
Registro publicaria situaciones juridicas de eficacia efimera o claudicante
en contra del principio basico a que responde € sistema hipotecario, que es
la seguridad del tercero que contrata en el ambito inmobiliario» (42).

El deber de entrar en la validez también sustantiva de los actos dispo-
sitivos concede al Registrador un amplio control de los elementos esenciales
de aquellos contratos que sirven de base para la realizacion de actos dispo-
sitivos sobre bienes inmuebles y de sus respectivas clausulas —éstas cuando
son de trascendencia real—, lo que nadie puede discutir mientras el sistema
registral no sea un sistema meramente tabular. Por ello, resulta un tanto
dificil comprender la postura que ha tomado recientemente la DGRN en
cuanto a las cldusulas abusivas contenidas en los contratos de adhesion,
negando que e Registrador pueda entrar a calificarlas como tales por no
tener medios para ello. No ha sido ésta su postura cuando no existia €l
articulo 10 de la LGDCU. Ni siquiera lo llegd a cuestionar. Basta recordar
algunas resoluciones de la DGRN.

En la Resolucién de 25 de noviembre de 1935, la DGRN comparte la
calificacion registral de denegacién de la inscripciéon de determinadas cléu-
sulas. Entre otras razones, basa su decision en que son pactos que contra-
vienen € principio de libertad contractual al limitar hipotecariamente €l
derecho del duefio a disponer de sus bienes y constituye una sancién para
e caso de que e deudor gercite sus facultades dispositivas. Otra clausula

(42) Op. cit, pags. 107-108.
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cuya inscripcion se deniega —se habia impuesto la renuncia del derecho a
pedir la cancelacion parcia a la otra parte contractual— es porque es
contraria a interés publico y porque puede perjudicar a terceros. La DGRN
va mucho més lgjos que el Registrador, quien habia denegado su inscripcion
por razones estrictamente hipotecarias. Rechaza las clausulas, ademas, por
ir en contra de principios que son fundamentales para el Derecho contrac-
tual y que vienen perfectamente recogidos en e articulo 1.255 del CC. La
DGRN no puede ser gjena a estos principios y por ello, cuando es necesario,
apoya sus decisiones en estos principios, ad.emas de los principios hipote-
carios, como en el presente caso. Una clausula limitativa que no tiene razon
de ser es una clausula abusiva, como pueden ser determinadas clausulas de
operaciones de descuento garantizadas mediante una hipoteca. En € mismo
sentido, la Resolucién de 18 de enero de 1979, que declara que no son
admisibles los pactos limitativos del poder de disposicién del hipotecante,
argumentando, ademas, que tales limitaciones son contrarias a fomento del
crédito territorial. El Registrador, cuando se encuentra con estas clausulas,
debe denegar su inscripcion. Entonces, fundamentalmente sobre la base de
los articulos 1.255, 1.256 y 1.258 del CC. En la actualidad, cuando se dan
los requisitos de los ambitos subjetivo y objetivo, sobre la base del articulo
10 de la LGDCU. No existe ninguna razdn para cambiar de criterio. Los
mismos medios para calificar una clausula como abusiva los tiene €l Regis-
trador tanto antes como ahora.

Las Resoluciones de 5 de febrero y 27 de abril de 1945 analizan la
validez de la siguiente clausula para € caso de que haya de gercitarse la
accion hipotecarias «Se puede acreditar el saldo deudor por certificacion de
los datos obrantes en los libros de contabilidad de la entidad acreedora». El
Registrador entendié que este pacto iba en contra de los articulos 1.255 y
1.256 del CC, ya que se puede acreditar €l saldo sin intervencién o consen-
timiento del deudor. De lo contrario, la inversion de la carga de la prueba
puede resultar excesivamente gravosa para € deudor. Dio la casualidad que
ya entonces se habia aprobado una reforma del articulo 153 de la LH, €
cual expresamente concede a los bancos, Cajas de Ahorro y las sociedades
de crédito debidamente autorizadas la potestad expresa de certificar € sal-
do, pero con la posibilidad de oponerse el deudor hipotecario cuando hay
error o falsedad, ofreciendo la norma el cauce procesal para ello. Aunque
la Reforma no habia entrado en vigor, las dudas sobre las consecuencias
juridicas de este derecho —argumenta la DGRN— quedaran desvanecidas,
en su dia, cuando ya se pueda aplicar. Ademés, la DGRN en la Resolucién
de 16 de junio de 1936 se habia pronunciado ya sobre la licitud de este
pacto. Entre otras razones, esgrimi6 la seriedad de los bancos y la posibi-
lidad del deudor de poder ejercer siempre las acciones en los juicios corres-
pondientes. No era tan clara la posicién del deudor cuando e legislador
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tuvo que intervenir para darle la posibilidad de poder oponerse directamen-
te, sin tener que acudir a losjuicios declarativos correspondientes, limitando
ademés esta potestad sdlo a las entidades crediticias debidamente autoriza-
das. Estas resoluciones constituyen un claro gjemplo de como el Registrador
y también la DGRN entran a andlizar la estructura y la esencia de las
cldusulas en relaciéon con e contrato del que forman parte.

En las Resoluciones de 3 y 4 de marzo de 1952 se declara inadmisible
e pacto consignado en una escritura de reconocimiento de deuda e hipote-
ca, expresivo de «aceptar €l valor del trigo, tasa oficid media como regu-
lador del capital a reintegrar en caso de depreciacion de la moneda». Aparte
de la fdta de claridad imputada a esta clausula e indeterminacion de la
responsabilidad real, cuestiones ante todo hipotecarias, también la ilicitud
de la misma impide, ajuicio de la DGRN, su inscripcion. Al menos lo es
para la DGRN cuando forma parte de un contrato de préstamo sujeto al
criterio nominalista, como lo es para un sector de la doctrina —al menos
en aquella época—, para la cua es exorbitante, oponiéndose, por tanto, a
la moral; beneficia, ademas, solo a acreedor; y es contraria a orden publi-
co, en cuanto es incompatible con € interés de la comunidad (aunque €l
Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de enero de 1951, ya habia abierto una
brecha a favor de la validez de la clausula de estabilizacién). En realidad,
el tema central de este tipo de clausulas es la claridad de las mismas y la
predeterminacién de unos criterios objetivos, como asi lo entendié € legis-
lador, acertadamente, en virtud del Decreto de 17 de marzo de 1959, dando
con ello entrada a las cldusulas de estabilizacién en e Derecho registral
(admitidas y reguladas en €l nim. 3 del art. 219 RH). No obstante, basan-
dose sobre todo en e articulo 1.255 del CC, la DGRN cuestiond hasta la
licitud de las mismas por ser contrarias a la moral y a orden publico (43),
lo que pone de manifiesto claramente e control tan amplio que ha ejercido
sobre la validez de los actos dispositivos. En la Resolucién de 12 de sep-
tiembre de 1972 se determina claramente que la clausula de estabilizacion
es claramente incompatible cuando se inserta en préstamos hipotecarios
destinados a la financiacién de la adquisicion de viviendas de proteccion
oficial sujeta a la Orden ministerial de 17 de octubre de 1966, a entrar
dentro de la prohibicién del articulo 1.255 del CC. Aungue no estaba
prohibida expresamente en la citada Orden ministerial, la DGRN dedujo de

(43) También niega la validez de estas clausulas, por ser contrarias a la mord y
d orden plblico econémico, VALERIANO TENA en su edtudio «Las fluctuaciones en d
valor de la moneda y @ Registro de la Propiedad», RCDI, 1950, pags. 705 y sigs. En
contra, sin embargo, ROCA SASTRE, para quien estas clausulas no suponen usura ni
explotacion de ninguna clase, y la utilidad econémica también se da en élas d constituir
un freno contra € abuso de la inflacion («Eficacia de la clausula "valor oro"», RDP,
1950, pags. 1y sigs.).
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su contenido, atendiendo a la proteccién social que dispensa, que esta
cldusula no podia tener acceso a Registro de la Propiedad, compartiendo
la denegacidn de su inscripcion por & Registrador.

VI. LA POSTURA DE LA DGRN ANTE EL ARTICULO 10
DE LA LGDCU

No se puede decir que la DGRN haya tenido una linea uniforme ante
el articulo 10 de la LGDCU. Pero, sobre todo, no ha sabido delimitar las
cuestiones realmente relevantes del Derecho de las condiciones generales en
el ambito estrictamente registral, o que ha provocado una jurisprudencia
registral poco explicita, sin grandes pronunciamientos, y tampoco ha ahon-
dado —quiza por prudencia— en qué medida incumbe a Registrador entrar
en el carécter abusivo de las condiciones generales, especialmente impor-
tante por las dltimas resoluciones que niegan esta posibilidad. Y tampoco
ha matizado el alcance que tienen en el ambito registral las clausulas
imprecisas.

Resulta muy poco explicativa la afirmacién de las Resoluciones de 8,
9y 10 de octubre de 1987 que «el Registrador no tiene medios para apreciar
s las clausulas son abusivas». Estas Resoluciones parecen dar a entender
que el control de las condiciones generales abusivas no est4 incluido en €l
deber de calificar «la validez de los actos dispositivos», segin establece
expresamente el articulo 18 de la LH. Ni siquiera precisa s del control
guedan excluidas las condiciones generales que en e articulo 10 de la
LGDCU son descritas como abusivas.

Hubiera sido interesante, ya que ocasiones ha tenido la DGRN, que se
hubiera planteado como se pueden incardinar los principios de especialidad
y de legalidad, que tanta importancia tienen para el control de las condi-
ciones generales, en e Derecho de las condiciones generales. Y viceversa,
en qué medida el Derecho de las condiciones generales condiciona € De-
recho inmobiliario registral.

En redidad, la DGRN se ha contentado con el principio de especialidad
cuando las clausulas carecen de la necesaria determinacién, olvidando, sin
embargo, que cuando son condiciones generales estan sometidas a los re-
quisitos que sefiala la letra a) del apartado primero del articulo 10, cuya
vulneracién se sanciona con la nulidad, por lo que debe denegarse la ins-
cripcion y no procede, por tanto, la simple suspension como en los demés
casos cuando se falta a principio de especialidad. O simplemente no pro-
cede su inscripcién porque no llegan a integrarse las clausulas imprecisas
en el contrato de adhesién. Aungue, como ya se ha precisado, es convenien-
te en ocasiones la suspension de la inscripcion, incluso de la escritura para
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no desvirtuar la voluntad contenida en el contrato de adhesién (asi la Res.
de la DGRN de 24 de abril de 1992). El mismo criterio ha de ser tenido
en cuenta cuando se trata de clausulas de trascendencia real que son cali-
ficadas como abusivas.

Ha faltado también una mayor explicacion del articulo 10, sobre todo
por parte de los Registradores cuando suspenden o deniegan la inscripcién
de una clausula con base en este precepto. Sorprende, ademds, a menos
desde el punto de vista de la estricta técnica juridica, que muy pocas veces
se cuestione € cumplimiento de los requisitos en cuanto a ambito subjetivo
y objetivo para la aplicacion de la LGDCU (sdlo minimamente en la Res.
de 7 de septiembre de 1988 cuando € Registrador nuevamente informa
después dd auto presidencial; se lo cuestiona, sin embargo, s se cumple
con e requisito del dmbito objetivo, € Registrador en su nota de califica-
cion que después provoco la Res. de 1 dejunio de 1992 y las que la siguen).
Como igualmente no se plantea, por razones que se derivan principa mente
del principio de especialidad, que cuando dictamina el Registrador una
clausula imprecisa esta dispensando, al mismo tiempo, una proteccion a
consumidor. Sin embargo, este control —que es amplio— esta vedado para
las clausulas abusivas, a pesar del principio de legalidad, lo que no deja de
ser sorprendente teniendo en cuenta que la jurisprudencia registral anterior
a la LGDCU defendia una postura mucho més favorable respecto de las
clausulas abusivas (bgjo € manto de la ilicitud). Tampoco se comprende
muy bien por qué la vulneracion del articulo 10, en ocasiones, es causa de
suspensién y, en otras, causa de denegacion de la inscripcion.

Tiene uno la impresion de que la LGDCU o esta fuera del Registro de
la Propiedad o es s6lo una ley complementaria, cuando € articulo 10
constituye una norma central del Derecho contractual, como lo han sido,
incluso en la actualidad, ademéas con e mismo peso, los articulos 1.255,
1256, 1258 y 1.288 del CC. Y, por tanto, lo debe ser también para €
Derecho inmobiliario registral. La frecuente relegacion a un segundo plano
del articulo 10 se comprueba en muchas Resoluciones en los que, en algin
momento de su tramitacion, se invoca expresamente la LGDCU, sin que
después sea tenida en cuenta en la parte dispositiva de la resolucion (por
gjemplo, las Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, en las que se hace
expresa referencia en la fundamentacion juridica a los principios de deter-
minacion y legalidad, pero sin mencionar el art. 10 LGDCU, aplicado, sin
embargo, en € auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia). O se cita entre las normas que sirven de «fundamentos de De-
recho» a la Resolucion, pero sin ninguna alusién y desarrollo en la misma.
El caso maés claro, al menos para mi, es la Resolucién de 26 de noviembre
de 1990 en la que se menciona expresamente € ndmero 8 de la letra c) del
apartado 1 dd articulo 10 como fundamentacion juridica, pero después,
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cuando se dictamina por la DGRN la decisién del Registrador —que ni
siquiera en ningln momento habia hecho alusién a art. 10—, es totalmente
silenciado (quiza porque en realidad no se daban los requisitos para la
aplicacion del art. 10) (44).

(44) El Registrador habia optado por la suspension de la inscripcion del documento
que fue objeto de calificacion, en unién de la escritura subsanada, por una serie de
defectos (se trataba de una hipoteca de méximo en garantia de una cuenta corriente de
crédito): a) inconcrecion de las obligaciones garantizadas por la hipoteca de méximo;
b) extenson de la hipoteca a los intereses devengados por € saldo una vez cerrada la
cuenta; €) tampoco se puede extender a los impuestos, como tampoco puede englobar
costas y gastos; y d) € vencimiento anticipado no puede darse cuando € deudor hipo-
tecario cae en suspenson de pagos o concurso de acreedores.

En d presente caso, como explica la resolucion, una pluralidad de personas cons
tituyen sobre una pluralidad de fincas una Unica hipoteca unilateral de maximo en favor
de una pluralidad de bancos. No se pretende garantizar con ella un Unico crédito,
presente o futuro, dd que los bancos sean cotitulares mancomunados o solidarios. Por
e contrario, se asgna a cada Banco en la Unica hipoteca una cuota de m&ximo —las
cuotas son desiguales— con la cua quedardn garantizadas las obligaciones, presentes o
futuras, que @ Unico deudor, una sociedad anénima, tenga con la entidad bancada
respectiva.

No se cuestiona la posibilidad de tan singular figura de hipoteca Unica, sino la
indeterminacion de la cléusula por la cua «las obligaciones garantizadas pueden ser
cualesquiera que tenga SU causa en negocios U operaciones propias dd tréfico de bancos
de cuaquier tipo, sin excepcion alguna». También se pacta que «los bancos incluirdn
las obligaciones a cargos en la cuenta, cuyo saldo en determinado dia sera garantizado,
sin tener en cuenta la forma de determinacion de las obligaciones futuras que establece
e articulo 238 dd RH». Finamente, «la parte acreditada no tendra derecho a disponer
de cantidad alguna con cargo a la cuenta».

Por la DGRN se argumenta, en cuanto d primer defecto, que «la indeterminacion de
las obligaciones (existentes, vencidas o no y futuras) y la atribucidn de su determinacion
a una sola de las partes, con efectos hipotecarios y, por tanto, procedimentales, infringe
e contrato modificativo de las obligaciones que la escritura supone, las normas que
sustraen, como principio, la materia de la prueba y, en particular, la carga de la prueba
a la autonomia de la voluntad, sobre todo para asegurar que la necesaria determinacion
del objeto dd contrato (cfr. art. 1.273) no quede d arbitrio de uno de los contratantes
y para dar fijeza d contenido de un derecho, @ de hipoteca, que por su caracter red
tiene eficacia frente a todos».

Llama la atencién que se cite expresamente € nimero 8 de la letra ¢) dd apartado
1 dd articulo 10 como norma aplicable cuando después ninguna aluséon se hace a
continuacion. La referencia expresa, por € contrario, a principio hipotecario de espe-
cididad y a principios propios dd Derecho contractual del Codigo Civil puede expli-
carse por dos circunstancias bastante evidentes: a) dificilmente la sociedad mercantil
tiene la condicion de consumidor, dado que la amplitud de operaciones que se garantiza
hace pensar que son para sus propias operaciones mercantiles, y b) dada la singularidad
del contenido de la escritura, las clausulas pactadas no pueden ser calificadas como
condiciones generales. ¢Cdmo, entonces, se recurre a la LGDCU?

Por otra parte, la invocacion del principio de especialidad y los propios principios
gue inspiran la contratacion individual, y por tanto conforme a los criterios del CC,
ponen una vez més de manifieto que la DGRN rediza en numerosas ocasiones un
control amplio de las clausulas que son imprecisas 0 abusivas. Cuando rechaza que «a
carga de la prueba pueda sustraerse de la autonomia de la voluntad» y que «la necesaria
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Para una mayor comprension de la jurisprudencia registral respecto de
la LGDCU, analizaremos algunas Resoluciones en las que € articulo 10 es
tenido en cuenta, agrupandolas en razén de la viabilidad de la proteccidn
del consumidor en e ambito registral:

a) aplicacion directa del articulo 10,

b) € articulo 10 no se puede aplicar ipso iure, y

c) € Registrador no tiene medios para apreciar s las cldusulas son
abusivas.

a) Aplicacion directa del articulo 10

Entre todas las Resoluciones que en algin momento se refieren a ar-
ticulo 10, sdlo he encontrado una que de forma clara aplica directamente
este precepto, que es la Resolucién de 7 de septiembre de 1988. Antes de
entrar en su comentario, quiza seria conveniente destacar algunas particu-
laridades. El Registrador sdlo invoca la LGDCU después de que dictase
auto el Presidente de la extinta Audiencia Territorial de Valladolid, en
virtud del cual se revoco la nota registral que denegd la inscripcion de una
cldusula de interés variable, en la cual se facultaba a la entidad prestamista
para la fijacion del interés preferencial sobre criterios no objetivos, de
forma unilateral y sin intervencion del deudor. No hay, sin embargo, nin-
guna alusién a la LGDCU en & momento de la denegacion de inscripcidn
y tampoco después del recurso interpuesto por € Banco cuando defiende el
Registrador nuevamente su postura. El Registrador, cuando invoca la
LGDCU, considera que se dan las bases para su aplicacion a tenor de los
articulos 12 y 10.2, sin entrar en mas valoraciones en cuanto al ambito
subjetivo y objetivo de la referida Ley. Cita igualmente sin ninguna otra
consideracién los nimeros 2 y 5 de la letra ¢) del apartado 1 del articu-
lo 10, en relacion con d articulo 1.256 del CC.

La clausula en cuestion (45), por la que se establece que € tipo de
interés anual sera e mismo que rija en € Banco prestamista como tipo de

determinacion del objeto del contrato quede a arbitrio de uno de los contratantes», esta
haciendo valoraciones sobre d caracter abusivo de las cldusulas». Por lo tanto, en €
presente caso no sHlo le preocupa la indeterminacion de las obligaciones que son objeto
de garantia hipotecaria, con lo cua esta cumpliendo con € principio de especididad o
de determinacion, sino @ contenido abusivo de algunas clausulas, lo que me parece
totalmente acertado, ya que es un deber suyo como venimos defendiendo.

(45) Se da por supuesto la trascendencia rea de esta clausula. Se pactd que la
clausula «solo afectarda a terceros en la medida en que la cuantia de los intereses
reclamados esté cubierta por la cifra maxima de responsabilidad que para responder de
los intereses devengados y no satisfechos se establece en la cdausula quinta» (se fijo
como limite méximo en perjuicio de terceros la cantidad de 4.075.000 pesetas).
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interés preferencial, méas que dgar a arbitrio de una parte la fijacion del
interés (ya que los intereses estdn muy condicionados por el mercado finan-
ciero como razona € recurrente, que impide la fijacion de cualquier tipo de
interés), carece de la suficiente objetividad que permita conocer al presta-
tario los criterios de cdmo se fija este interés variable (por giemplo, median-
te la referencia a tipos interbancarios como los de MIBOR o LIBOR). Esta
fata de objetividad puede desembocar en situaciones de desequilibrio, por
lo que, como prevencién y beneficio de los consumidores, exige el articulo
10 en € apartado 1, letra a), la concrecion, claridad y sencillez en las
clausulas. No es de aplicacién el nimero 5 de la letra ¢) de este apartado,
ya que € interés preferencial, como los intereses que cobra € Banco por
la concesién de los préstamos, son prestaciones adicionales.

La falta de objetividad, que puede permitir un uso abusivo de la cldusula
pone en relacion e principio de especialidad con € principio de legalidad,
por cuanto las clausulas imprecisas, y por tanto abusivas potencialmente, no
deben tener acceso a Registro de la Propiedad, debiendo dar lugar a la
denegacion de su inscripcion, mas ahora por ser cldusulas radicamente
nulas segln e apartado 4 del articulo 10 —cuando son condiciones gene-
rales—. O no llegan a inscribirse porque no llegan a integrarse. De este
modo se pueden evitar abusos posteriores. No obstante, s se considera que
con ello se desvirtda la voluntad contractual, especialmente la de la entidad
prestamista, quiza seria mejor la denegacion o suspension de la escritura en
su totalidad, como nos lo recuerda la Resolucion de 24 de abril de 1992.

La DGRN pone especial acento en €l carécter abusivo de la cldusula
sobre la base de los articulos 1.256 del CC y 10.1.c).2 de la LGDCU. «Es
evidente —sefiala— que la estipulacion va contra la norma que establece
que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse a
arbitrio de uno de los contratantes». Es frecuente poner en relaciéon el
articulo 1.256 del CC, como otros preceptos claves del Derecho contractual
(asi, por gemplo, los arts. 1.255, 1.258 y 1.288), con € articulo 10 de la
LGDCU. Sin embargo, este precepto estaba pensado, como los demas, para
los contratos individuales, en los que los contratantes se suponia que esta-
ban en una situacién de igualdad al menos formal. De esta premisa parte
todo Cadigo Civil decimondnico. Por e contrario, € articulo 10 de la
LGDCU, como cualquier Ley de condiciones generales, parte de postulados
mas bien opuestos: contratos de adhesion, predisposicion de una de las
partes, especia proteccion del contratante méas débil... Lo que ha sucedido
es que las normas generales del contrato son interpretadas conforme a la
evolucién que se estd produciendo desde hace ya bastante tiempo en €
ambito de la contratacion (sobre la base del art. 3.1 CC). También el
articulo 1.256 del CC se invoca para combatir las clausulas que permitan
a una de las partes utilizar arbitrariamente los derechos que le son confe-
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ridos. Pero todavia se discute en torno a significado y sentido general de
este precepto, pensando mas en los contratos unilaterales, segin apunta
nuevamente Diez-Picazo (46). No obstante, tienen en comin € efecto de la
nulidad, que puede ser también parcial, cuando se aplica € articulo 1.256.

Facultar a predisponente para que pueda a su arbitrio determinar, en su
interés, el desarrollo de la relacién contractual viene sancionado, con caréc-
ter general, en & ndmero 3, y méas especificamente en € nimero 4 de la
letra c) del apartado 1 del articulo 10. No existe ninguna razén para invocar,
como hace la DGRN, € ndimero 2, que declara como clausula abusiva
aquellas que «otorguen a una de las partes la facultad de resolver discre-
cionamente el contrato» (47).

La DGRN entiende que la clausula por la que se faculta a la misma
entidad prestamista a utilizar sus propios tipos preferenciales permite que
«€l contrato quede a arbitrio del Banco, que podria ponerle fin, a término
de cada afio, por la via préactica de aumentar a su capricho los intereses, con
grave detrimento no solo de los intereses del deudor, sino también del tercer
poseedor y, por ende, del tra&fico inmobiliario». Tanto como utilizar esta
facultad de forma caprichosa es desconocer la realidad del mercado banca-
rio. Pero en e momento en que puede haber una posibilidad de que una de
las partes pueda utilizar un derecho o una facultad de forma arbitraria, se
debe evitar que la cldusula produzca sus efectos recurriendo incluso a la
nulidad, como lo hace la LGDCU. En € caso presente la posible arbitra-
riedad viene dada, por una parte, por la fata de objetividad, y por otra, pero
en menor medida, por la utilizacion de la entidad prestamista de sus propios
tipos preferenciales.

Sin embargo, ninguna alusién se hace por parte del Registrador en su
calificacion y, por tanto, tampoco por la DGRN, del resto del contenido de
la clausula que comprende € deber de comunicacion por parte de la entidad
prestamista de la modificacién en € tipo de referencia y la concesion al
prestatario del derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario. El
silencio, probablemente, se debe a que estas cldusulas normalmente no
tienen trascendencia real, aunque en ocasiones puede ser que a la entidad
prestamista le interese su inscripcidn registral. Por o que respecta al deber

(46) Comentario al Caédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, tomo I,
pégs. 432-433.

(47) Paa DIAZ ALABART la clausula discutida va contra varios gpartados dd ar-
ticulo 10.1.c), «pues no sdlo encontraria acomodo en las clausulas abusivas recogidas
en los apartados 2° y 5.° del precepto como menciona € Registrador, Sno que también
lo tendria en & amplismo apartado 4.° (condiciones abusivas de crédito)», en Comen-
tarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidoresy Usuarios, dirigidos por
R. BERCOVITZ y J SALAS, Madrid, 1992, pags. 282. También para los Registradores
ALVAREZ PEREZ y GARCIA GARCIA es una clausula abusiva en sus Notas préacticasy casos
del seminario de Catalufia {vid. Bol. dd Col. Nac. de Reg., 1992, pag. 2608).



1460 ESTUDIOS

de comunicacién mediante carta certificada a domicilio que figura en €
contrato de préstamo, €l plazo es excesivamente breve —un dia hébil res-
pecto del comienzo de un nuevo periodo—. Igualmente es muy reducido el
plazo para € caso de que los prestatarios no aceptaran € nuevo tipo pre-
ferencial —antes de las nueve de la mafiana dd dia en que se inicie d
periodo de interés, entendiéndose, en caso contrario, que aceptan el tipo
propuesto—. Mas razonable es e plazo, en caso de no aceptacion, para
reembolsar € principal del préstamo y los intereses devengados con arreglo
a ultimo tipo aplicado —un mes—. Por Ultimo, ninguna consideracién
recibe por parte del Registrador e derecho del Banco de poder rescindir €
contrato de préstamo y dar por vencido el préstamo a término del mencio-
nado plazo de reembolso [s bien en e informe e Registrador invoca €
nim. 2 de laletrac) del ap. 1 de art. 10, como también la DGRN, que se
refiere expresamente a las clausulas de resolucion unilateral de los contratos
cuando son discrecionales] (48).

Aunque la DGRN se centra exclusivamente en la arbitrariedad de la
clausula de interés variable, realiza un control amplio sobre la base del
principio de legalidad, en este caso intrinseco, que subyace en € articulo
18 de la LH, & cual requiere, entre otras exigencias, la validez del acto
objeto de inscripcién, en este caso la cldusula de trascendencia real.

b) El articulo 10 no se puede aplicar «ipso iure»

Varias Resoluciones (16 de marzo y 26 de diciembre de 1990 y 24 de
abril de 1992), ante la falta de concrecion por parte del Registrador en su
calificacion denegatoria por vulneracién del articulo 10, niegan que las
clausulas pueden ser tachadas de nulidad ipso iure. Desde un punto de vista
de técnica juridica no le fdta razén a la DGRN, dado que la calificacion,
como cualquier actividad juridica de interpretacién y aplicacion del Dere-
cho, méas cuando tiende a ser «cuasi 0 pargjudicial» como en este caso, debe
estar fundamentada juridicamente, més cuando e articulo 10 contiene una
expresa regulacion legal de las condiciones generales. Pero por la trascen-
dencia que tiene la aplicacion del articulo 10 —nada menos que la protec-
cion del consumidor—, su invocacion para denegar la inscripcion de una
clausula debe ser suficiente para que la DGRN entre en valorar la clausula
¢Acaso no entraria s se invoca un apartado de este precepto que no corres-
ponde a una cldusula apreciada como abusiva para mantener, no obstante,
la calificacion denegatoria?

(48) Consideran claramente abusiva esta clausula los Registradores ALVAREZ PEREZ
y GARCIA GARCIA, op. cit, péag. 2607.
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El Registrador (49), en su caificacion de las escrituras que dieron lugar
a las Resoluciones de 26 de marzo y 26 de diciembre de 1990, da a entender
gue no es necesaria la concrecién de la vulneracién del articulo 10, ya que
puede ser apreciada de oficio. En estas Resoluciones, como en la de 24 de
abril de 1992, la cldusula cuya inscripcion se deniega es la clausula de
interés variable. Esta cldusula no necesariamente tiene que ser abusivay su
licitud no ofrece dudas por razones sobre todo econémicas. Para la DGRN
«es claro que no puede cualquier clausula de variacién de interés ser tacha
da con nulidad ipso iure sin invocar otro motivo que € de "ser cldusula de
variacion de intereses en la contratacion con el publico"». Pero puede
suceder que los criterios objetivos no son lo suficientemente claros. En este
caso procede la aplicacion de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del
articulo 10, cuya infraccion igualmente debe dar lugar a la denegacion de
la inscripcion.

Entre las Resoluciones sefidladas, la Ultima contiene un fundamento
juridico enormemente interesante, favorable a mi tesis. Cuando e documen-
to contiene cldusulas que ajuicio de Registrador no deben tener acceso a
Registro, debe suspender o denegar integramente el documento s entiende
que estas clausulas inciden en € total contexto del contrato. Este pronun-
ciamiento da a entender que los Registradores pueden realizar una funcion
«cuasi 0 pargjudicial» cuando esta admitiendo la DGRN gue pueden suspen-
der o denegar todo € documento s consideran que la cldusula es de vita
importancia para € contrato, de tal manera que e predisponente no hubiera
otorgado la escritura publica. Si esta funcion es de la incumbencia de los
Registradores, ¢por qué negarles entonces la funcion de calificar e carécter
abusivo de las condiciones generales conforme a articulo 10 de la LGDCU?

Resolucién de 26 de marzo de 1990

Precisamente € recurrente en esta Resolucion formula la hipétesis de
que la vulneracion apreciada por €l Registrador debera referirse d apartado
1, letra a), del articulo 10. Ninguna apreciaciéon hace, sin embargo, en este
sentido la DGRN, que opta por no hacer ninguna valoracion de la clausula
en cuestion. Como he sefialado antes, una vez calificada la clausula, enten-
diendo e Registrador que vulnera e articulo 10, la DGRN pudo haber
entrado en € andlisis de la clausula para dictaminar s la cldusula carece
de la objetividad necesaria, incluso s es abusiva. No creo que con €llo se

(49) Habia denegado su inscripcidn también por € carécter persona de la clausula
de interés variable, 0 que, en absoluto, es compartible S la responsabilidad hipotecaria
s extiende también a los intereses y a su variacion.
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cause una indefensién a las partes (art. 24 de la Constitucion), teniendo en
cuenta que la infraccion del articulo 10 es materia de orden publico que
recibe la sancidon de nulidad absoluta, aunque normalmente afecte sdlo
parcialmente a contrato. Con su postura la DGRN implicitamente comparte
las posiciones esgrimidas por el recurrente, que en su defensa no sdlo
invoca la licitud de esta clausula, sino su cabal cumplimiento del principio
de especialidad o determinacién (en la escritura estaba cuantificada la res-
ponsabilidad hipotecaria maxima). Asi ya lo entendi6 la DGRN en las
Resoluciones de 12 de septiembre de 1972, 26 y 31 de octubre de 1984,
segulin las cuales es vdlida la clausula siempre que se fije una cifra méxima
de responsabilidad y no quede a arbitrio del acreedor. No es suficiente e
cumplimiento de estos requisitos, que son requisitos minimos de cualquier
cldusula de interés variable. Al mismo tiempo, se debe andizar en su
totalidad la cldusula para dictaminar s se gusta a articulo 10. Tendria
ademés la ventgja de que se elaboraria una doctrina registral todavia més
precisa sobre cudl deber ser e contenido de este tipo de cldusulas. Como
no lo hizo el Registrador (50), tampoco lo hicieron el Banco recurrente, el
Notario, € Presidente de la Audiencia Territorial y la propia DGRN.

Resolucion de 26 de diciembre de 1990

También en esta Resolucion el Registrador observa que la cldusula de
variacion de intereses en la contratacion con e publico se encuentra bao
la sancién del articulo 10, que es susceptible de apreciaciéon de oficio, pero
sin hacer ninguna otra precision sobre qué extremo ha vulnerado la clausula
e sefialado precepto. La respuesta de la DGRN es idéntica a la Resolucion
precedente. Aparte de recordar € requisito 4.° de la regla 3.2 del articulo
131 LH, que sirve de apoyatura legal a la clausula, una vez mas recurre al
orden publico econémico: la no admisién de la cldusula de interés variable
«se traduciria inmediatamente, en la préctica, en la exclusion del consumi-
dor de las ventgjas del crédito a largo plazo». Da por sentado, por tanto, su
admisibilidad, lo que nadie niega actualmente en la doctrina. Pero implici-
tamente niega que se puede entrar de oficio para dictaminar s la clausula
es abusiva, aun cuando el Registrador ha invocado genéricamente el articulo
10. Con esta postura pueden entrar en el Registro de la Propiedad clausulas
gue atenian contra el articulo 10; en definitiva, contra los derechos de los
consumidores. Pienso que una vez suscitado por e Registrador la vulnera-

(50) Sorprende que en d informe @ Registrador hiciera un amplio estudio sobre €
dcance de la nota de despacho y nota de cdificacion y la importancia que tiene para
la informacién que presta todo Registrador, sin hacer, sn embargo, ninguna nueva
precisién sobre qué extremo dd articulo 10 ha sido conculcado.
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cién del articulo 10, y con €ello los derechos de los que estan protegidos por
la LGDCU, no deberia existir obstdculo para que la DGRN se pronuncie
sobre este extremo, de enorme trascendencia para todo el tréfico juridico.
En definitiva, la denegacion de la inscripcién de una cldusula @ amparo del
articulo 10 es base suficiente para que la DGRN pueda examinar de fondo
la cldusula en cuestion.

En la actualidad, cuaquier cldusula de interés variable trata de cumplir
con la especificacion y e disefio de unas clausulas de rescision de las
operaciones en funcién de la ateracion de los tipos de interés. El posible
abuso puede venir precisamente de cdmo se disefia e contenido de estas
clausulas, de por si muy complegas para € ciudadano de a pie.

Asi, por gemplo, en la cldusula de interés variable de la Resolucién que
estoy comentando se sefial§, entre otros extremos, que «si en la publicacion
de los respectivos tipos preferenciales las entidades de referencia —especi-
ficadas con anterioridad— distinguiesen entre el aplicable a particulares
(familias) y € aplicable a empresas, se tomar4 en consideraciéon a efectos
del célculo dd tipo de referencia el correspondiente a particulares». Si e
tipo de referencia correspondiente a los particulares es més beneficioso, la
cldusula no atenta contra la buena fe. De lo contrario, si habria que cali-
ficarla de abusiva

En esta clausula se fija también, como es légico, € modo de proceder
para la comunicacion de la variacion del tipo referencial: «Fuera del marco
obligacional de este contrato, la entidad prestamista remite por correo or-
dinario o por cualquier medio de reparto privado la citada informacién a la
parte deudora a su domicilio, cumpliendo de esta forma lo que es uso del
tréfico y préctica habitual informativa de la propia Caja». Aungue la enti-
dad prestamista previamente se obliga a publicar en € Boletin Oficial del
Estado y en un periédico de gran circulacion, dentro de los dltimos diez
dias del mes de noviembre de cada afio, los tipos de interés de referencia,
incluso se presta a dar informacion en cualquier Caja, no es suficiente que
una vez transcurrido € plazo que se fija para la aceptacién se considere que
el deudor haya consentido la modificacion. Por ello, resulta sorprendente
gue la notificacion a domicilio del prestatario se sitla «fuera del marco
obligacional»... No basta sdlo una informacién veraz, como requiere €
articulo 13 de la LGDCU, sino, en este caso, que la modificacion a que va
a dar lugar e nuevo tipo referencial llegue claramente a conocimiento del
deudor prestatario. Y que esta notificacion se haga de forma obligada y
fehacientemente. S6lo entonces se tiene la garantia suficiente de que el
prestatario presta su conformidad con la variacion producida para que con-
forme a ella se calcule nuevamente los intereses del préstamo.

Como en cualquier clausula de interés variable, se concede igualmente
a prestatario e derecho de desistir del contrato de préstamo hipotecario
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cuando no le convenga € nuevo tipo de interés aplicable a cualquiera de
los periodos anuales. «La parte deudora debera comunicarlo a la Cga no
mas tarde de la fecha de entrada en vigor del nuevo tipo de interés, que-
dando obligada, en tal caso, a cancelar anticipadamente € préstamo en un
plazo de seis meses, contados a partir de la aludida fecha, inclusive, durante
cuyo plazo los intereses se satisfaran a tipo anterior». Nuevamente €l
deudor estd en una situacion de indefension, ya que la facultad de poder
desistir depende de que tenga conocimiento de la modificacion producida.
Con la particularidad de que la entrada en vigor del tipo de interés prefe-
rencial puede ser fijada unilateralmente, 1o que supone una arbitrariedad
gue no deberia ser admitida en la contratacion bancaria.

Cuaquiera de estas clausulas sefialadas suelen tener una trascendencia
exclusivamente personal. De hecho lo son, por lo que no es necesario
examinarlas en el ambito registral, a no ser que se interese su inscripcion
y € Registrador accede.

Estas consideraciones son expresivas por si solas para demostrar que no
basta que se cumplan con los requisitos minimos para dar por valida una
cldusula, como se da a entender muchas veces cuando se invocan en los
recursos gubernativos las circulares del Banco de Espafia —que, por otra
parte, no tienen fuerza vinculante por no tener valor de fuente normati-
va—. Todo ello pone de manifiesto que es necesario un mayor examen de
las clausulas, més cuando se invoca e articulo 10, incluso cuando se hace
genéricamente.

Resolucion de 24 de abril de 1992

En esta Resolucion € Registrador, s bien no concreta tampoco la in-
fraccion del articulo 10, cuestiona d menos la validez de la cldusula de
variacion de intereses por considerar que provoca una posicion de desequi-
librio entre los derechos y obligaciones en perjuicio del contratante déhil,
lo que, sin lugar a dudas, es encuadrable en € ndmero 3.° de la letra c) del
apartado 1 del articulo 10. En su amplio informe, ya comentado con ante-
rioridad con motivo de la causa como elemento de valoraciéon para dicta-
minar € caracter abusivo de una clausula, considera el Registrador que con
estas clausulas €l riesgo de las fluctuaciones econémicas del mercado se
traslada del prestamista a prestatario, sin paliativos ni ponderacién posible.
Bien supone un pacto aeatorio incompatible con e caracter esencialmente
conmutativo del contrato de la empresa con €l consumidor. O bien un pacto
de repercusion de responsabilidades objetivas por riesgos del mercado. Ya
se ha puesto de manifiesto que esta clausula es perfectamente admisible en
nuestro Ordenamiento juridico siempre que los intereses preferenciales
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puedan ser determinados en su dia por un factor objetivo y se sefidle un
limite méximo de responsabilidad hipotecaria, como precisa también la
DGRN en esta resolucion. Desde este punto de vista nada hay que objetar.
Pero en esta Resolucion, como en tantas otras, parece que los Registra-
dores sdlo invocan d articulo 10 en relacién con aguna clausula, cuando
todo el clausulado general esté igualmente sometido a los criterios de este
precepto. Por lo que resulta incongruente que otras clausulas que son objeto
de examen por parte del Registrador no sean analizadas bajo la misma lupa
de la LGDCU. Asi, por gemplo, se deniega la inscripcion de la hipoteca
en pago de intereses de demora porque, tal como esta constituida, no com-
prende solo las demoras en €l pago del capital, sino también conceptos
diversos de la cuenta interna no garantizados ni determinados. También se
deniega la inscripcién por no indicarse cuales son, ni a qué concepto se
refieren o pueden referirse los gastos de la cuenta garantizados con la
hipoteca, ademas de englobarse en la hipoteca las costas judiciales. Tam-
bién se deniega la inscripcion de la cldusula de vencimiento anticipado por
rebasar los limites permitidos por € Derecho para su eficacia respecto a
terceros. En ningn momento se recurre a la tutela especifica que dispensa
el Derecho de las condiciones generales cuando hubiera sido lo mas correc-
to, técnicamente hablando, ademés de la preferencia que debe tener siempre
é articulo 10 cuando las clausulas son condiciones generales. Por ello, no
se comprende muy bien € modo de proceder en la cdlificaciéon registral,
invocando e articulo 10 sdlo para la clausula de interés variable y no para
las demés. En el examen de todas las clausulas deberia haber estado pre-
sente este precepto, aparte de las normas estrictamente hipotecarias.

¢) El Registrador no tiene medios para apreciar € caracter abusivo
conforme al articulo 10

En las Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991 la DGRN asienta
la doctrina de que los medios de calificacién de que dispone e Registrador
impide apreciar e caracter abusivo de las clausulas. ¢A qué se refiere en
readlidad la DGRN cuando hace esta afirmacion? ¢Que e Registrador no
tiene facultad para enjuiciar si una clausula perjudica de manera despropor-
cionada o no equitativa a consumidor o € desequilibrio que puede provocar
una clausula? ¢Incluso que no tiene la facultad jurisdiccional (0 «cuasi 0
pargjudicial», segin se mire)? ;O es porque no tiene mas medio de enjui-
ciamiento que el propio contrato de adhesion, cuyas clausulas de trascen-
dencia real tienen acceso al Registro de la Propiedad a estar privado de
poder recurrir a otros medios para determinar € carécter abusivo de las
condiciones generales?
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No ha sido muy explicita la DGRN en esta afirmacion de vital impor-
tancia para la aplicaciéon y desarrollo del articulo 10 en € ambito registral.
Incluso la basa en una doctrina ya sentada por este Centro directivo, cuando
lo cierto es que las resoluciones anteriores dicen algo muy distinto cuando
afirman que € articulo 10 no es aplicable ipso iure. La fata de una mayor
precisién sorprende cuando los Registradores expresamente sefialan que, en
caso de vulneracion dd articulo 10, la calificacion registral la debe tener
en cuenta, ademas, por lo dispuesto en € articulo 18 de la LH. La expresa
invocacion del articulo 18 de la LH por la DGRN y por € propio plantea
miento del que parten los Registradores hace pensar que se estd negando a
ellos la facultad de poder examinar €l caracter abusivo de las condiciones
generales de trascendencia real, extensible por igual cuando son condiciones
individuales o negociables. De ser ésta la postura de la DGRN, d articulo
10 no tiene cabida en la calificacion registral o a menos quedan fuera del
ambito de la calificacion aquellas condiciones generales que no son consi-
deradas especificamente como abusivas segln la propia LGDCU, con lo
cua se limitaria considerablemente el control de las clausulas abusivas. Al
mismo tiempo, esta postura supone una interpretacion restrictiva de articu-
lo 18 de la LH en cuanto a la exigencia de la validez de los actos juridicos.
Ambas consecuencias constituyen un claro retroceso en la proteccion de los
consumidores. Con este planteamiento la DRGRN esta muy lgos de la
Resolucion de 7 de septiembre de 1988 que, por € contrario, aplica, sin
dudarlo, el articulo 10 después de dictaminar € carécter abusivo de una
cldusula por su arbitrariedad. La fdta de medios de que hablan las Reso-
luciones no puede referirse, por tanto, a que € Registrador no tiene elemen-
tos suficientes para apreciar € caracter abusivo de una cléusula, ya que es
evidente que basta la interpretacion de las clausulas, sin tener que recurrir
a otros elementos de interpretacién, para su valoracion conforme a articulo
10. Aunque es cierto que no cuenta con muchos elementos para determinar
s se cumplen los requisitos de &mbito subjetivo y objetivo para la aplica
cion de la LGDCU. Pero a esto no se refiere seguramente la DGRN.

En esta linea también estan las Resoluciones de 1, 4, 5 y 29 de junio,
10y 13 dejulioy 1 de agosto de 1992, que igualmente niegan, de un modo
muy genérico, que los Registradores tengan medios para entrar en las clau-
sulas abusivas, porque asi 1o impide el articulo 18 de la LH. Por €llo, se
echa de menos unas reflexiones més profundas sobre el alcance del articulo
10 en € ambito registral y su incardinacion en e articulo 18 de la LH.
Incluso € papel que debe asumir la DGRN en la proteccion de los consu-
midores. Con estas Resoluciones al menos su proteccién queda bastante
ensombrecida, casi nula, ya que con base en esta doctrina registral los
Registradores, una vez apreciado el carécter real de la clausula, no tienen
que hacer ninguna otra apreciacion cuando caifican una cldusula, a no ser
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gue vaya en contra del articulo 1.255 del CC (y también los arts. 1.256 y
1.258), lo que no dgja de ser un paradoja, ya que la misma proteccién, con
el articulo 10 en la mano, se debe dispensar cuando las clausulas son
abusivas.

Resoluciones de 8, 9 y 10 de octubre de 1991

El Registrador entendié que los parrafos tercero a octavo de la clausula
tercera y e apartado b) de la clausula segunda vulneran € articulo 10,
especiadmente en los nimeros 2.°, 3°, 4.°, 5° y 8° de la letra ¢) de su
apartado 1. Al ser un precepto determinante de nulidad de pleno derecho de
las clausulas correspondientes, como defiende € Registrador, «entra en €l
ambito de la funcion registral calificadora conforme a articulo 18 de la
LH». No dga de ser una contradiccién que después considere que son
defectos subsanables, 1o que no casa con la nulidad que establece la
LGDCU cuando ésta es infringida. Aunque también admito que en ocasio-
nes, quizd, sea mas aconsgjable la suspension de la inscripcion, bien de la
clausula o bien de la escritura en su totalidad. Pero en este caso o deberia
justificar €l Registrador. Por otra parte, se echa de menos, una vez mas, una
mayor concrecién en cuanto a las razones que mueven a Registrador a
invocar € articulo 10, aunque haya precisado los distintos puntos que con-
sidera infringidos; pero hubieran sido muy ilustrativas sus argumentaciones
juridicas para saber por qué considera que las clausulas son abusivas.

El contenido de las clausulas objeto de calificacion es € siguiente: «1)
La fata de pago a su vencimiento de dos cualesquiera de los plazos indi-
cados, o del dltimo de ellos, tendra el carécter de condicidn resolutoria
explicita a que se refieren los articulos 1.504 del CC y 11 de la LH, con
los efectos que determina € articulo 59 de su Reglamento. 2) Ambas partes
establecen de forma expresa, ratificando y confirmando la norma de impu-
tacion de pagos del articulo 1173 del CC, que cualquier cantidad que se
satisfaga en cada uno de los plazos se imputara primero a la cobertura de
los intereses y en segundo lugar a precio de contado, por lo que no podra
entenderse nunca pagado éste sin estar previamente cubiertos aquéllos. 3)
La resolucién plena y automética de la venta se producird por la notifica-
cién del vendedor al comprador y por € transcurso del plazo de gracia de
treinta dias, a contar desde el siguiente a la notificacién, que ésta misma
debera conceder. 4) El titulo inscribible sera el del vendedor, acompafiado
de los documentos que justifiquen haberse practicado la notificaciéon en e
transcurso del plazo de gracia y, en su caso, los justificantes de la consig-
nacion a que se refiere € articulo 175 del Reglamento Notarial. 4) Los
contratantes pactan que en caso de resolucion € comprador debera pagar la



1468 ESTUDIOS

cantidad de 23.087 pesetas mensuales por cada mes o fraccion del mismo,
desde hoy hasta que se devuelva al vendedor la cosa objeto del contrato, en
concepto de uso y utilizacion del piso vendido. 5) Las partes atribuyen a
este pacto e carécter de determinacion de los frutos de la cosa vendida, que
sera objeto de deduccién, en su caso, a los efectos del articulo 175 del
Reglamento Hipotecario. 6) Como clausula penal, que forma parte de la
escritura misma de la condicion resolutoria pactada, ambas partes estable-
cen, y la parte compradora consiente expresamente, que en caso de resolu-
cién la vendedora retendrd en su poder, en concepto de pena por incumpli-
miento, es decir, cldusula penal liquidadora del dafio y estrictamente penal,
la mitad de las cantidades que la parte compradora hubiese satisfecha hasta
el momento de la resolucién, sin que en ningin caso dicha cantidad, junto
con la cantidad pagada en concepto de frutos, pueda superar €l 20 por 100
del precio estatal de la finca vendida por cada afio transcurrido desde la
firma del presente contrato. 7) El vendedor, a consignar € precio pagado,
en e momento de gercitar la resolucion podra deducir directamente dichas
cantidades, por entender que, en caso de ser aplicable € articulo 1.154 del
Caodigo Civil, corresponderia al comprador solicitar judicialmente la mode-
racion de la pena, y no a vendedor perjudicado por su incumplimiento. 8)
Igualmente, quedaran en beneficio del vendedor en caso de resolucidn, y sin
derecho a indemnizacién, cuantas obras e instalaciones de caracter fijo
hubieren sido realizadas en la finca vendida por € comprador.»

Aunque niega la DGRN que los Registradores tengan medios para de-
terminar el carécter abusivo de una clausula, hace, sin embargo, un pronun-
ciamiento anterior realmente sorprendente sobre la clausula penal, en cuan-
to se acerca a postulados propios de la LGDCU. En su informe de defensa
el Registrador habia insistido en que la cldusula penal es invalida por
infringir varios apartados del articulo 10 —no lo precisa en este momen-
to—, ya que se estd ante una clausula estrictamente penal que va més ala
de la indemnizacién del dafio. Pues bien, la DGRN, después de entender que
es suceptible de inscripcién la cldusula penal, en los términos de las Reso-
luciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990, comparte una de las objeciones que
hizo e Registrador. Para ella, «es necesaria la consignacion, en caso de
resolucion, tanto del precio abonado como de los intereses satisfechos, pues
uno y otro integran la contraprestacién del comprador que equilibra la
transmision dominical perseguida, y que, ciertamente, el titulo calificativo
no es suficientemente claro a respecto, pues a establecer que “el vendedor
al consignar € precio pagado en e momento de gecutar la resolucion...”,
naturalmente podrian entenderse excluidos de la consignacion los intereses
hasta el momento satisfechos, a pesar de que las partes han querido en este
contrato que tengan la misma relevancia resolutoria que e precio.

Congruente con su postura —y por la actitud del recurrente que solo
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impugna la no inscripcion de la clausula penal—, a la DGRN no le merece
ninguna consideracion la infraccion alegada de los nimeros 2.°, 3.°, 4.°, 5°
y 8° de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10. Sin embargo, exige que
se precise claramente en la clausula pena s la consignacién por parte del
vendedor sélo se refiere a precio o incluye también a los intereses. La
claridad de las clausulas no solo es una exigencia del principio de especia-
lidad, sino, alavez, en el ambito de las condiciones generales, un requisito
imprescindible para e cumplimiento de la LGDCU, que exige igualmente
la claridad en e contenido de las cldusulas. Por lo tanto, debié tener en
cuenta, al mismo tiempo, €l apartado 1 de la letra a) del articulo 10.

Tampoco lo tiene en cuenta cuando examina la objecion hecha a apar-
tado b) de la cldusula segunda por € Registrador, considerando que «se
hallan perfectamente definidos en todos sus aspectos y deslindados entre si
—con todas las consecuencias juridicas inherentes— €l precio a contado,
el precio aplazado y la obligacion de intereses».

Acertada es, sin embargo, la afirmacion de la DGRN cuando sefidla que
«no puede identificarse la facultad discrecional de resolucion a que €
nimero 2 de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 10 —asi como €l art.
1256 CC— se refiere con la resolucion por impago a amparo del articulo
1504 del CC». La discrecionalidad supone que la resolucion es posible
incluso cuando no hay motivo vélido o justificado, 1o que requiere que en
cada caso se determine s fata un motivo suficiente para resolver un con-
trato (51). Se trata siempre de una clausula susceptible de valoracion.
Obviamente, la facultad de resolucion por incumplimiento de una obliga-
ciéon esencial, como es la falta de pago del precio, estd lo suficientemente
motivada cuando es insertada en un contrato como en la presente compra-
venta con precio aplazado.

Resolucion de 4 de mayo de 1992

Tiene por objeto una escritura de idéntico contenido a las Resoluciones
precedentes, plantedndose las mismas cuestiones, por lo que huelga cual-
quier comentario que se refiere a la afirmacion de la DGRN de que «res-
pecto de la pretendida vulneracion del articulo 10 de la LGDCU ha de

(51) Vid. DIAZ ALABART, «Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios», op. cit., pags. 261-264. Vid. también NIETO CAROL, «Contra
tos de adhesion y derecho de los consumidores. Situaciones especificas de las condicio-
nes generaes en los contratos crediticios», AC, 1993, nim. 2. Andiza ampliamente la
clausula de resolucion anticipada del contrato y sus causas que lo pueden justificar
—expresamente previstas—, como € incumplimiento por € prestatario o acreditado de
las obligaciones que les competen, la pérdida de solvencia o la resolucién del contrato
labord con € prestamista (pags. 35-38).
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recordarse la doctrina sentada por este Centro conforme ala cual los medios
de calificacién de que dispone €l Registrador —art. 18 LH— impiden a éste
apreciar si las concretas estipulaciones debatidas tienen carécter abusivo
conforme a dicha Ley». Aun cuando € Registrador precisd, después de
denegar la inscripcion de la escritura, que era de aplicacion la LGDCU por
tratarse de clausulas, condiciones o0 estipulaciones que con caracter general
utiliza la parte vendedora, segun resulta de su identidad con otras escrituras
presentadas (el hecho es que son objeto de calificacion varias escrituras a
mismo tiempo).

Resolucion de 1 de junio de 1992 (52)

Entre las clausulas pactadas de la escritura de compraventa interesa la
referente a resto del precio que queda aln por pagar, la clausula resolutoria
y la clausula penal. Se determind que € resto del precio sera satisfecho en
plazos mensuales, incrementado con un interés anua (de acuerdo con un
cuadro de amortizacion que se acompafa a la escritura, firmado por ambas
partes, en el que se especifica, siguiendo € sistema francés, la composicién
de cada una de las cuotas constantes, o sea, la parte que de las mismas
corresponde a amortizacion de capital y de ésta a abono de interés, sin que
lo que en cada afio ha de abonarse por intereses exceda de una anualidad
de los mismos, computados mes a mes, sobre el total del capital garantiza-
do). La fata de pago a su vencimiento de dos o del ultimo de los plazos
tendrd e carécter de condicion resolutoria explicita a que se refieren los
articulos 1.504 del CC y 11 de la LH, con los efectos que determina el
articulo 59 del RH. La resolucion se producird por la notificacion del
vendedor a comprador. Y la vendedora retendra en su poder la mitad de
las cantidades que la compradora hubiese satisfecho hasta e momento de
la resolucién, sin que pueda superar el 20 por 100 del precio total por cada
afio transcurrido. El vendedor al gjercitar la resolucion podra deducir dichas
cantidades.

Entre otras razones para ho practicar la inscripcion, € Registrador alego
la infraccion de la LGDCU, especiamente sus nimeros 2, 3, 4, 5y 8 de
laletra c) del apartado 1 del articulo 10, debiéndose aplicar a esta escritura
el apartado 2 de dicho precepto. En su nota de defensa precisa que las
escrituras han sido redactadas unilateralmente por la parte compradora en
contra de lo declarado en el auto del Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 15 de octubre de 1990. Principalmente se infringen

(52) En d mismo sentido las Resoluciones de 4, 5y 29 dejunio, 10 y 13 dejulio
y 1 de agosto de 1992.
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los nimeros 5 y 8 del apartado ¢) del articulo 10.1. Por tanto, demostrada
la infraccién de este precepto es evidente que la calificacion registral ha de
comprender los preceptos de la referida Ley en virtud de lo establecido en
el articulo 18 de la LH y 101 del RH, en relacion con e articulo 10,
apartado 4, de la LGDCU, debiéndose destacar las Resoluciones de 7 de
septiembre de 1989 y 11 de mayo de 1990.

Una vez més, la DGRN recuerda a Registrador que no tiene medios
para apreciar S las concretas estipulaciones debatidas tienen caracter abu-
sivo conforme a dicha Ley. Lo que no impide a la propia DGRN declarar
que la clausula resolutoria es vélida y que la clausula penal responde a una
exigencia de equilibrio de las prestaciones una vez operada la transmision
dominical a favor del comprador. No dgja de ser sorprendente que se hagan
este tipo de valoraciones juridicas, para negar después que los Registradores
pueden calificar el caracter abusivo de una cléusula, cuando precisamente
la calificacion abusiva viene determinada en muchas ocasiones por el des-
equilibrio de las prestaciones, con lo cual se cuestiona, por tanto, su validez.
Es decir, lo que se estd negando en € ambito de las condiciones generales
—determinar la validez de una clausula—, sin embargo, se utiliza, por parte
de la DGRN, como argumento para defender la inscriptibilidad de clausulas
(sobre todo cuando son clausulas nuevas, cuya utilizacion viene impuesta
por las necesidades del tréfico juridico).

En lo que si disentimos del Registrador es en como aplica la LGDCU
a no distinguir que € apartado c) determina, por una parte, con caracter
general, qué se entiende por clausula abusiva y, por otra, recoge una serie
de clausulas que se consideran abusivas. Por lo tanto, lo que debié hacer €l
Registrador es determinar si las clausulas de trascendencia real estan com-
prendidas en la lista de clausulas abusivas, y solo después debe acudir a los
preceptos que determinan cuando una clausula es abusiva. En € caso pre-
sente, la clausula resolutoria es una de las clausulas especificamente com-
prendidas entre las sefialadas como abusivas, pero solo cuando la facultad
es discrecional. Lo que excluye, por otra parte, la aplicacién del nimero 8.
Tampoco estamos de acuerdo con la invocacion del nimero 5 de la letra ¢),
ya que € pago de los intereses ha de considerarse como una prestacion
adicional, debiendo ser aplicado, por tanto, € nimero 4 que se refiere a las
condiciones abusivas de crédito (no dga de ser una redundancia del nim.
3 como ha subrayado la doctrina). Por otra parte, €l examen de caracter
abusivo de la clausula penal habra que hacerlo conforme a las disposiciones
generales de la letra c) del apartado 1 del articulo 10. Entrando ya en €
examen concreto de las clausulas, comparto con € Registrador €l caracter
abusivo de la clausula resolutoria, teniendo en cuenta que basta que dos de
cualesquiera de los plazos (en total 144 plazos mensuales), o del Ultimo de
ellos, se incumpla para poder resolver la compraventa. Una resolucion
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automatica por € incumplimiento de solo dos plazos (ademés cualesquiera
de ellos), o del Ultimo de ellos, habiendo un gran fraccionamiento del pago
del precio, como en el presente caso, me parece excesivamente prepotente,
es decir, excesivamente discrecional. Ademas, se estipula la notificacion sin
maés por parte del vendedor de dar por resuelto € contrato de compraventa,
lo que viola directamente el articulo 1.504 del CC que exige que sea
judicialmente o por acta notarial. Por 1o que respecta a los intereses pac-
tados, es dificil hacer una valoracién sin conocer el cuadro de amortizacio-
nes que se acompafia a la escritura de compraventa. Para considerar que una
clausula penal sea abusiva habra que estar a s la cantidad establecida
excede sustancialmente de los dafios y perjuicios que previsiblemente pue-
dan ocasionarse (asi e art. 21 del tercer Anteproyecto sobre «Condiciones
generales»). En el caso presente, sin lugar a dudas, la pena resultante por
un posible incumplimiento resulta excesiva, teniendo en cuenta que el
vendedor puede quedarse con la mitad del precio pagado hasta e momento
de la resolucion (aungque no puede exceder del 20 por 100 del precio total
de la compraventa, que es de 35.000.000 de pesetas por cada afio transcu-
rrido desde la firma dd contrato).

VIL LA APLICACION DEL ARTICULO 10 Y SUS DIFICULTADES
EN EL AMBITO REGISTRAL

1. LOS AMBITOS SUBJETIVO Y OBJETIVO

El dmbito de aplicacion del articulo 10 esta condicionado por dos requi-
sitos, uno subjetivo y otro objetivo, que necesariamente ha de tener en
cuenta el Registrador cuando califica e contenido clausular de trascenden-
cia real de una escritura publica que se presenta para su inscripcion. Ha de
saber que una de las partes en € contrato de adhesién debe tener al mismo
tiempo la condicién de consumidor. Y que las clausulas calificadas cumplan
con las caracteristicas de las condiciones generales.

El Registrador se encuentra bastante limitado en los medios para poder
calificar que en una escritura publica se dan estos dos requisitos, porque,
por norma general, no se indican en las escrituras estas caracteristicas, que,
sin embargo, son de vital importancia para la aplicacion del articulo 10. En
su tarea de calificacion tiene a su alcance sdlo la escritura piblica objeto
de inscripcion. Como sefidla GOMEZ GALLIGO, no puede acudir en la califi-
cacion a datos extrarregistrales; no puede desempefiar un papel activo en la
investigacion; no puede basarse en meras presunciones; y tampoco puede
tener en consideracion circunstancias que no son demostrables en € proce-
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dimiento registral (53). «El Registrador —dice LACRUZ BerpEIO— juzga con
arreglo a los datos que suministra la parte, pero ademés —y en esto se
distingue del Juez— con arreglo a los antecedentes que constan en el
Registro. Mas ahi termina el material a tener en cuenta por €l: en particular
no puede introducir en su razonamiento € conocimiento que hubiera obte-
nido particularmente sobre la verdadera situacion de los derechos cuyo
registro se solicita, y mucho menos tiene el deber ni aun la posibilidad de
emprender especiales averiguaciones en relacion con posibles obstéculos
gue se opongan a la inscripcion» (54).

Resulta, por tanto, dificil a Registrador averiguar e cumplimiento de
los requisitos en la LGDCU, sobre todo la condicion de consumidor de
quien suscribe un contrato de adhesion atendiendo exclusivamente a los
datos que puede proporcionar la escritura publica. En ésta, @ menos, puede
haber una referencia expresa que e contenido clausular estd comprendido
por condiciones generales, en virtud del parrafo cuarto in fine del articulo
147 del RN, segun € cual «e Notario consignard, en su caso, s la minuta
obedece a condiciones generales de su contratacidn.

El carécter restrictivo de los elementos con que cuenta e Registrador
para caificar la escritura publica (relativizado en materias como Ley de
Costas, coordinacion Catastro-Registro, Urbanismo...) debe suavizarse en
opinidn de GOMEZ GALLIGO, quien parte de la propia jurisprudencia registral.
Segln é€l, cuando se califica, € Registrador puede tener en cuenta la titu-
lacion presentada en € Registro, incluso la de fecha posterior, a pesar de
lo establecido en € articulo 17 de la LH. Ademés, puede exigir la titulacion
complementaria. También puede acudir a las reglas generales de interpre-
tacién de los negocios juridicos (55). Estos criterios también pueden ser
tenidos en cuenta cuando en la escritura publica no existen datos para
determinar que la misma ha sido aceptada por un consumidor y € contenido
clausular es de condiciones generales.

Sin embargo, en la jurisprudencia registral consultada no hay criterios
gue nos permitan saber que estos otros elementos han sido tenidos en cuenta
para la aplicacién del articulo 10.

Resulta, no obstante, muy significativo que cuando se presentan varias
escrituras de contenido idéntico, siendo una de las partes siempre la misma
—una entidad crediticia, un promotor inmobiliario, una entidad financiera
leasing..—, estas circunstancias parece que son tenidas en cuenta para
aplicar, en su caso, € articulo 10 cuando, a juicio del Registrador, las
escrituras contienen cldusulas que infringen este precepto (en este sentido

(53) Op. cit, pag. 83.
(54) Op. cit, pag. 129.
(55) Op. cit, pag. 94.
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se pueden citar las Ress. de 23 y 26 de octubre de 1987; 5, 6 y 7 de febrero
de 1990; 8, 9 y 10 de octubre de 1991). En la Resolucion de 1 de junio de
1992 el Registrador expresamente parte de esta consideracion a establecer
que la LGDCU es de aplicacion, atendiendo a la identidad de contenido con
otras escrituras presentadas para su calificacion. En realidad supone acudir
a presunciones cuya utilizacion como instrumento de calificacién es negada,
sin embargo, por la DGRN. Ni siquiera la propia LGDCU parece contem-
plar las presunciones para deducir de las mismas que los contratos pueden
estar sometidos a esta normativa.

El Registrador solo caifica lo que tiene delante, que es e documento
notarial, por lo que la remision a otros documentos le resulta totalmente
indiferente [los problemas de integracion que suscitan las letras a) y b) del
ap. 1 del art. 10 no se dan, por tanto, en e &mbito registral]. Sdlo excep-
cionalmente debe tener en cuenta otros documentos. Asi € articulo 15 de
la Ley catalana 24/1991, de 29 de noviembre, prohibe a los Registradores
inscribir las escrituras de venta de viviendas de primera construccion o
rehabilitacion si no van acompafiadas de testimonios de las cartas de garan-
tia. En realidad, sdlo tienen el deber de controlar que estas garantias existen
(sometidas, ademas, a art. 11 LGDCU), ya que no son objeto de inscripcion
normalmente. Pero se convierten por esta obligacion en colaboradores para
garantizar que se concedan garantias a los adquirentes para cubrir la repa-
racion por deficiencias en la construccion.

La LGDCU, en su articulo 1, apartado 2, considera consumidores o
usuarios a quienes «adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios fina-
les bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funcio-
nes». También a ambito registral llegan operaciones en las que uno de los
sujetos es un destinatario final. Tal es el caso del adquirente de una vivien-
da para su uso personal, del deudor hipotecario en virtud de un préstamo
hipotecario, del arrendatario de un leasing inmobiliario, del adquirente de
un derecho de multipropiedad... Estos sujetos, perfectamente identificados
en e mercado, no lo estédn en & ambito registral, teniendo en cuenta los
medios que tiene a su alcance € Registrador (curiosamente, entre las cir-
cunstancias de las inscripciones se deberd hacer constar, segin la regla 9.2
del art. 51 RH, la profesién de la persona natural a cuyo favor se practique
lainscripcién. ¢Y la condicion de consumidor, teniendo en cuenta que tiene
un estatuto juridico propio...?). Mientras no le proporcionan datos que le
permiten atribuir a estos contratantes la condicién de consumidor, € Regis-
trador se tiene que guiar por otros, por eemplo, atendiendo a bien que es
objeto de adquisicion o de concesion de un préstamo hipotecario (una
vivienda familiar, pongamos por caso).

En principio, como ya se ha puesto de manifiesto, al Registro de la
Propiedad le resulta indiferente que uno de los intervinientes en la relacion
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juridica objeto de inscripcion tenga la condicion de consumidor si no fuera
por la mayor proteccion que ahora le dispensa e Ordenamiento juridico. Al
Derecho inmobiliario registral le interesa la proteccion del tercero, con
independencia de que quien aparece como titular de derechos en el Registro
de la Propiedad sea consumidor o no. Quiza es en € ambito registra donde
la nocion de consumidor resulta menos adecuada para determinar € ambito
subjetivo (56). Solo por la amplitud del contenido de la calificacion regis-
tral, que comprende también la legalidad de los actos dispositivos, y en
virtud de que la propia LGDCU tiene, desde mi punto de vista, igualmente
aplicacién en e ambito registral, la figura del consumidor como sujeto
contratante ha entrado también en e Derecho inmobiliario registral, en
tanto y en cuanto se le debe dispensar la proteccion que otorga € Derecho
de las condiciones generales. GOMEZ GALLIGo llega incluso a defender que
con e articulo 18 y la LGDCU €l sistema hipotecario dispensa una protec-
cion a consumidor «inmobiliario» (57).

La especial proteccion que se debe otorgar a consumidor tiene en €
ambito registral dos efectos que no se pueden desconocer. Por una parte, la
suspension o denegacion de inscripcion de una clausula en € Registro de
la Propiedad en virtud de la LGDCU beneficia por igual a tercero, quien,
sin ser necesariamente un consumidor, recibe de esta manera, aunque sea
indirectamente, la misma proteccion (lo que no se ha conseguido, por ra-
zones obvias, aln en e Derecho judicial espafiol —en e que la sentencia
no tiene una eficacia «ultrapartes», a diferencia de otros paises— se puede
conseguir indirectamente en el Derecho inmobiliario registral). Por otra, la
suspension o denegacion de la inscripcion de la clausula no afecta a su
validez y eficacia en la relacion interpartes, ya que e Registrador no esta4
facultado para declarar su nulidad.

Se ha puesto, y se sigue poniendo, e acento en el consumidor, pero no
se puede desconocer la condicién de empresario del que impone las condi-
ciones generales (o profesional, como se dice en la Directiva sobre clausu-
las abusivas de la CEE). Sobre todo como un elemento interpretativo a tener
en cuenta para aplicar la LGDCU. Precisamente en las escrituras que llegan
al Registro de la Propiedad quien figura normalmente como predisponente
en los préstamos hipotecarios o en los contratos de adquisicién de viviendas
son entidades crediticias y sociedades mercantiles (58).

Los Registradores son mucho més conscientes de que las clausulas han
de reunir las caracteristicas de las condiciones generales para que pueda
aplicarse € articulo 10. El apartado 2 de este precepto describe con la

(56) ALFARO AcuiLa-ReaL lo cuestiona en generd, op. cit, pégs. 179-180.

(57) Op. cit., pag. 98.

(58) Paa ALFARO AGUILA-REAL la nocién de empresario se revela mucho més
adecuada para la aplicacion de la LGDCU, op. cit., pag. 180.
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suficiente claridad 1o que se entiende por condiciones generales. Ninguna
duda debe tener €l Registrador cuando asi vienen sefialadas como tales en
la escritura publica, bien porque se ha expresado claramente en € contrato
de adhesion, o bien porque asi o ha hecho saber el Notario en virtud de lo
dispuesto del articulo 147 del RN (59). Fuera de estos casos, € Registrador
lo tiene bastante dificil. ¢Como puede saber que las clausulas han sido
predispuestas y ademas impuestas? Dos condiciones que necesariamente
han de darse a tenor de apartado 2 del articulo 10. A diferencia de la
contratacién privada en masa, en la que se utiliza casi siempre un formu-
lario impreso, en e dmbito registral se parte necesariamente de un docu-
mento notarial cuyo contenido no se diferencia en nada de un contrato
individual, a no ser que existan datos que indiquen que las cldusulas son
condiciones generales (como consecuencia de una minuta presentada pre-
viamente). En su defecto, sdlo la comparacidén de unas escrituras con otras,
en las que e contenido clausular es el mismo, predispuesto por la misma
parte contratante, previa identificacion de su condicion de empresario o
profesional, pueden llevar a Registrador al convencimiento de que esta en
presencia de un contrato de adhesion, es decir, cuyo clausulado es de
condiciones generales. Pero no basta que las clausulas que son objeto de
calificacion hayan sido predispuestas por una parte, sino que también hayan
sido impuestas a la otra parte, cuya determinacion en € a&mbito registral es
ain més dificil. Ante la fata de otros elementos que la propia escritura
publica, €l Registrador se sirve, cas siempre, de la existencia de otras
escrituras que se presentan a mismo tiempo para su inscripcion —cuando
el contenido es idéntico en todas ellas— y tiene también en cuenta la nocién
de empresario del que aparece como otorgante de los documentos notaria-
les. En cualquier caso, de errar el Registrador, puede impugnarse la califi-
cacion por estos motivos.

2. (CUALQUIER CLAUSULA ABUSVA PUEDE SER OBETO DE CALIFACACION?

A lo largo de estas paginas debe haber quedado claro que propugno la
aplicacion del articulo 10 en & &mbito registral por lo que respecta a las

(59) ¢Es de aplicacion d articulo 10 de la LGDCU también cuando ha sido €
Notario quien ha redactado las clausulas 0 ha ofrecido sus propios formularios? Esta
cuestion la ha planteado Hasersack en «lLa veracidad juridica de los contratos documen-
tados notarialmente» («Richtigkeitsgewihr notariell beurkundeter Vertrige»), ACP,
1989, pags. 403 y sigs. Para este autor no cabe este control s & Notario es quien ha
propuesto las condiciones generales y no las partes del contrato de adhesion, debiendo
prevalecer entonces la veracidad juridica del Notario. En € mismo sentido, pero por
otras razones, concretamente porque fdta la autonomia privada bilateral, ALFARO Acui-
LA-REAL (op. cit., pags. 131-133). Seglin este autor, la fata de una regulacion equilibra-
da daria lugar sdlo a una responsabilidad civil del Notario.
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clausulas abusivas. Cuando son clausulas abusivas las que son objeto de
calificacion, el Registrador puede enjuiciarlas, sin que tenga que limitarse
a comprobar s la clausula en cuestién esta incluida entre las sefala-
das como abusivas. Por lo tanto, cuando entiende que una clausula es
contraria a la buena fe, rompe el justo equilibrio, perjudica de manera
desproporcionada 0 no equitativa a consumidor —términos utilizados por
el art. 10—, la clausula no debe ser inscrita a pesar de su trascendencia real.
Para ello basta la misma escritura que es objeto de cdlificacion, sin que
tenga que recurrir a otros elementos para dictaminar € caracter abusivo de
una clausula. La facultad de poder examinar el caracter abusivo no se debe
confundir con las dificultades que pueden surgir cuando se interpretan las
clausulas, aunque, insisto, para ello basta la misma escritura presentada al
Registro de la Propiedad.

Se me puede oponer que esta funcién no corresponde a los Registra
dores, que es una funcion propia de los Tribunales. Pero no se puede olvi-
dar € marco legal en d que opera € Registrador. El articulo 18 de la
LH obliga a Registrador a entrar en la legalidad intrinseca de los docu-
mentos que se presentan para la inscripcion. El control de la validez de
los actos dispositivos abarca a todos aquellos actos que a menos son
nulos radicalmente. Y entre los supuestos de nulidad absoluta estén las
condiciones generales, segin se deriva claramente del apartado 4 del ar-
ticulo 10 (¢cOmo se va a proteger a los consumidores s no se sancionan
las clausulas abusivas con nulidad radical? ¢Acaso con la rescision por
lesién como parecen propugnar algunos...?). Solo por € articulo 18 de la
LH ya esta obligado €l Registrador a rechazar las clausulas abusivas. Si no,
¢gué sentido se quiere atribuir a la expresion «validez de los actos dispo-
sitivos»?

Ademés, contra la objecion de que con la calificacion registral sobre las
clausulas abusivas se invaden funciones tipicamente judiciales cabe alegar
el articulo 66 de la LH. En virtud de este precepto, los interesados podran
acudir a los Tribunales para que éstos se pronuncien sobre la validez o
nulidad de la clausula en cuestion (el precepto se refiere expresamente a la
validez o nulidad del titulo, con lo cua estd comprendido también su
contenido obligacional en la medida en que se interese su inscripcion, es
decir, las clausulas de trascendencia real). Asi es como se procede en €l
Derecho registral aleméan, en d que el Registrador puede denegar la inscrip-
cion de una clausula por ser contraria a la buena fe, pero quien dicta
mina realmente la validez de esta clausula, a instancia de los interesados
—normalmente € predisponente—, son los 6rganos judiciales (puede con-
sultarse la Sentencia dd Tribunal Supremo federal de 27 de febrero de
1980, que tuvo su origen en una cdlificacion registral, denegatoria de la
inscripcion de una clausula considerada como abusiva por €l Registra-
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dor) (60). La opcién prevista en nuestro sistema hipotecario podria conver-
tirse en e procedimiento idéneo cuando la calificacion afecta al contenido
obligacional del titulo que se presenta para su inscripcién. Con ello se
obtendria seguramente una proteccion todavia més eficaz de los contratan-
tes débiles. Podria, ademas, dinamizar la actividad judicial en materia de
condiciones generales del contrato, un tanto adormecida en la actualidad.

Se me puede objetar, igualmente, que el Registrador sdlo puede denegar
la inscripcién cuando conforme a la Ley un acto viene descrito como
contrario a Derecho. Es e caso de las clausulas abusivas de la lista negra,
que es una técnica utilizada en muchas leyes de condiciones generales, en
virtud de la cua se establece una lista de clausulas que son abusivas, sin
ninguna posibilidad de poder ser valoradas y que, por tanto, son nulas de
por si. Aunque la LGDCU no ha recurrido a esta técnica propiamente, si
incluye una serie de tipos de cldusulas que cuando se dan se entienden
abusivas y, por consiguiente, son nulas. Pero la nulidad es predicable por
igual para las demés clausulas que son abusivas. Reducir €l control de las
clausulas abusivas a las incluidas en la lista negra se convierte con €l
tiempo en un control inexistente, como se puede comprobar facilmente en
el Derecho comparado, ya que las empresas tratan normamente de adoptar
sus clausulas a las exigencias del Derecho. Por otra parte, la sancion de
nulidad impide que estas clausulas puedan inscribirse en el Registro de la
Propiedad. Un recorrido por la jurisprudencia registral —por algo se llama
jurisprudencia...— pone de manifiesto que siempre se ha realizado una
funcién que va mucho mas ala de un mero control formal de los actos
juridicos, realizando en multitud de ocasiones una funcion judicial o, mejor
dicho, una funcion «cuasi» 0 «pargjudicial», que es la tesis predominante
entre los hipotecaristas a la hora de determinar qué funcion se cumple
cuando se cdifica (61), perfectamente defendible también después de la
Constitucion de 1978 (62). Si lo ha realizado cuando los actos son indivi-
duales, ¢por qué la DGRN ahora niega esta funcion a los Registradores

(60) Vid. K. J. ALBIEZ DOHRMANN, «Exposicién sucinta de la jurisprudencia demana
sobre la buena fe en las condiciones generales (art. 9 de la Ley parala Regulacion del De-
recho de las Condiciones Generales del Contrato)», ADC, 1989, op. cit., pags. 883-884.

(61) No hay Regigtrador que no lo ha tratado. Para todos, no obstante LOPEZ MEDEL,
quien ha tratado con amplitud qué funciones cumple € Registro de la Propiedad en una
organizacion juridica en su obra Teoria del Registro de la Propiedad como servicio
publico, 3.2 ed., Madrid, 1991. Para él, esta claro que cumple una funcion jurisdiccional,
sea especid 0 no, lo que depende de cdmo se concibe la jurisdiccion voluntaria «S
nuestros preceptos hipotecarios estuviesen en @ Codigo Civil, se veria més fécil como
d Registrador actlia en funciones de jurisdiccion, pero en una funcién especializada, por
los derechos y por las consecuencias de €llos, cuando @ tréfico inmobiliario puede poner
en peligro la segunidad juridica general» (pag. 231).

(62) Asi lo ha puesto de manifieto muy claramente LACRUZ BERDEXO en su dicta
men realizado, op. cit.
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cuando son contratos de adhesion? ¢Como es que no se puede incardinar €l
articulo 18 de la LH en € articulo 10 de la LGDCU cuando éste prevé en
su apartado 4 la nulidad, que es radical? La jurisprudencia registra ha
servido a lo largo de decenios para reconducir en multitud de ocasiones el
Derecho contractual a su verdadera esencia. Y ello por las amplias facul-
tades que siempre se ha atribuido a los Registradores para entrar en los
actos juridicos, a menos para controlar la nulidad sustantiva de los mismos.
De este modo, la DGRN ha podido incidir con sus resoluciones en la
formacién del Derecho contractual. Seria enormemente positivo para el
Derecho de las condiciones generales que esta labor se continuara, ya que
como Ultima instancia en € orden registral la DGRN puede no sélo encau-
zar un sector importante de la contratacion, controlando las clausulas con-
trarias a Derecho, sino también puede tecnificar las condiciones generales
—tarea mucho més dificil— fijando criterios de como deben redactarse las
clausulas para no perjudicar a los consumidores. La base legal existe a tenor
de los dos preceptos citados para que € Registrador entre a valorar las
clausulas abusivas. Negar esta facultad supone una interpretacion del ar-
ticulo 18 de la LH que no corresponde en absoluto con la linea mantenida
por la DGRN. Y supone que la nulidad tiene entrada en e Registro de la
Propiedad cuando son condiciones generales abusivas. Un planteamiento
distinto va contra algo tan fundamental, también para € Registro de la
Propiedad, como es la seguridad en e tréfico juridico.

Se me puede argumentar, finalmente, que e Registrador debe estar fun-
damentalmente a los criterios estrictamente hipotecarios. Y son muchas las
resoluciones gque con base en criterios exclusivamente hipotecarios suspen-
den o deniegan la inscripcién de determinadas clausulas (sobre todo sobre la
base del principio de especialidad o determinacién). Pero una buena técnica
juridica, cuando hay otra normativa distinta de la hipotecaria que incide por
igual en lo que es objeto de calificacion, requiere tenerla presente, como
también se tienen presentes siempre los articulos 1.255, 1.256, 1.258 y 1.288
del CC cuando se trata de clausulas negociadas o individuales. Por la misma
razén no se puede desconocer € articulo 10, que parece mas ser, para mu-
chos, una norma complementaria, cuando constituye en realidad una norma
fundamental del Derecho de la contratacion (es cada vez mas comun la &fir-
macién de que el Derecho de la contratacion hay que reconducirlo a Derecho
de las condiciones generales). Cuestion muy distinta es que en la misma
legislacion hipotecaria se preste una mayor atencién a las clausulas que
mayor incidencia tienen en € tréfico juridico para proteger asi mas eficaz-
mente a los contratantes débiles. Una proteccién sectorial es cada vez més
necesaria, pudiendo ser la legislacion hipotecaria un instrumento legal més
para combatir las clausulas abusivas, dado que, cada vez més, hay clausulas
que se redactan con la findidad de que accedan a Registro de la Propiedad.
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3. ¢(ENTRAN EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 10 CLAUSULAS
QUE AFECTAN AL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL?

Nunca me hubiera imaginado que la aplicacion dd articulo 10 pudiera
plantearse cuando se trata de un régimen de propiedad horizontal si no fuera
por & sugerente dictamen de SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA con motivo de
una clausula de escritura de obra nueva y division horizontal (63). La
clausula en concreto era la siguiente: «Los departamentos del edificio que
no se hubieren vendido por la entidad mercantil X, S.A. (promotora del
edificio), mientras no permanezcan en posesion de dicha sociedad no con-
tribuiran a los gastos de reparacién, conservacion o entretenimiento del
portal de entrada a las viviendas y escaleras de acceso, asi como a ningun
otro gasto que se genere por la utilizacion de elementos comunes». En €l
hipotético caso de que se solicitase su inscripcion en & Registro de la
Propiedad, ¢podria denegarla el Registrador sobre la base del articulo 10?
SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA |0 analiza en cuanto a la autorizacion de la
escritura por €l Notario, proponiendo que no procede, entre otras razones,
por «oponerse frontalmente a criterio constitucional y legal de proteccion
y defensa del consumidor, que el Notario no puede obviar en ningin caso
a la hora de formular € juicio previo de legalidad que € articulo 145 de
RN le impone» (64). No hay que dudar del carécter abusivo de esta clau-
sula, 1o que me parece evidente, como o subrayan SAENZ DE SANTA MARIA
VIERNA Y ALFARO AcuiLa-REAL (65), pero no comparto que este control pase
por la aplicacion directa o analdgica del articulo 10. Y ello por una razon
elemental: las clausulas que contiene una escritura de declaracion de obra
nueva y divisién horizontal no son condiciones generales, como tampoco es
un contrato de adhesion. La formulacion de esta clausula, aunque tenga una
vigencia temporal, tiene por objeto la regulacion de un régimen de comu-
nidad que, como tal, no se puede encuadrar en la figura ded contrato de
adhesion; y por la misma razdn, las clausulas que se insertan no son con-
diciones generales. ¢Acaso lo son las clausulas societarias de un contrato de
sociedad? No dega de ser llamativo que la legislacion en materia de con-
diciones generales excluye expresamente del ambito los contratos sometidos
al Derecho de sociedades (66), criterio igualmente predicable cuando se
trata de comunidades contractuales mas o menos complejas. La imposicion,

(63) «Dictamen: Estatutos de propiedad horizontal, abuso de derecho, defensa de
los consumidores», RCDI, 1988, pags. 1647 vy sigs.

(64) Idem, pag. 1669.

(65) Op. cit.,, padg. 119, nota 16, a pie de pagina

(66) Asi la Directiva sobre clausulas abusivas (art. 2), la Ley aemana de las
condiciones generales del contrato (art. 23.1), los Anteproyectos espafioles de 1988 y
1991 sobre condiciones generales (arts. 2-3 respectivamente), etc.
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por una parte —el promotor inmobiliario—, y la adhesién sin mas por los
adquirentes de las viviendas —destinatarios finales— del contenido de la
escritura de obra nueva y divisién horizontal no son razones suficientes para
la aplicacion del articulo 10. Distinto es que esta cldusula se inserte también
para todos los contratos de adquisiciéon de las viviendas. Entonces procede
e control de acuerdo con la LGDCU. Pero la presente cldusula se concibe
COMO una norma estatutaria que, como tales, dan lugar a un régimen de
comunidad muy singular, cuya regulacion juridica, ademés, esta condicio-
nada por una normativa especial, cual es la Ley de Propiedad Horizontal.
La aceptacién de estas normas implica la integracion en un régimen juridico
sui generis del que forman parte tanto quien han redactado previamente las
mismas como los demés que adquieren una vivienda o un local en €
edificio. El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 23 de mayo de 1984 (RA
2544), de modo muy meritorio explica en € antependltimo Considerando
gque «no se debe confundir tres figuras distintas y perfectamente diferencia-
das: € negocio juridico de compraventa del piso o local, € titulo consti-
tutivo del régimen de propiedad horizontal y los estatutos...» «Estos tres
conceptos pueden concurrir, tal acontece cuando en el titulo se contienen
los estatutos y a su vez aquél se incorpora en todo o en parte a contrato
de compraventa, 1o que no les priva de su individualidad ni de su caracte-
rologia y, desde luego, no provoca que €l titulo pueda caificarse de con-
trato de adhesion, naturaleza juridica ésta que podria tener la compraventa
de los pisos y locales, mas no dicho titulo constitutivo que carece de
caracter negocial, en cuanto su naturaleza juridica es la de un acto mixto
real y convencional». Con independencia de las tesis contractualistas, que
también imperan cuando las comunidades de bienes son mas complegjas,
cualquier lesién de los derechos de los adquirentes (futuros), por 1o que se
refiere a régimen de comunidad, debe ser resuelta por la legislacion espe-
cial, en este caso la Ley de Propiedad Horizontal —directamente 0 por
analogia—, y con cardcter subsidiario por las normas generales del CC. Es
decir, incluso s se llegase a compartir las tesis contractualistas de este tipo
de clausulas, la legislacion especial es la que determina la validez de las
mismas. Por €ello, una vez dictaminado que la cldusula es abiertamente
contraria a la regla 5.2 del articulo 9 de la LPH, como propugna SAENZ DE
SANTA MARIA VIERNA, resulta contradictorio que después se quiera aplicar
por igual el articulo 10 de la LGDCU, precisamente por referirse aguélla a
un régimen especial no trasladable a las relaciones juridicas que contempla
éste (sin que €ello suponga prejuzgar e carécter especia de la LGDCU,
cuestion complgla que no puede tratarse aqui). Estos criterios, a mi enten-
der, deben regir también cuando corresponde a Registrador examinar nor-
mas estatutarias contenidas en la escritura de constitucion de la propiedad
horizontal, debiendo denegar su inscripcién cuando son contrarias a Dere-
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cho, pero no con base en la LGDCU, d fdtar un requisito de aplicacion
—el requisito objetivo— y existir, en todo caso, un régimen legal especial
que es € que prevalece.

4.  ¢Y LAS CLAUSULAS QUE AFECTAN AL REGIMEN DE MULTIPROPIEDAD?

La aln mayor complejidad de la multipropiedad, en sus mdltiples face-
tas juridicas, aconsgia que una Ley especial se ocupe de sus problemas
especificos, ademés por la necesidad de ofrecer una proteccion mas intensa
y eficaz a los que optan por esta forma de propiedad compartida. Mientras
habrd que estar a las normas generales del Ordenamiento juridico. Me
cuestiono nuevamente s procede la aplicacion del articulo 10, defendible
para mi s6lo cuando las condiciones generales estan contenidas en los
contratos de compraventa en virtud de los cuales se adquiere un derecho de
multipropiedad. Pero por lo que respecta a las normas de funcionamiento,
deben ser tenidos en cuenta los preceptos de instituciones afines, como la
propia Ley de Propiedad Horizontal, cuando se refieren, por gemplo, a la
designacion de administradores, reservandose el promotor-vendedor esta
facultad, incluso designando de antemano una persona determinada... (67).
No dga de ser significativo que en e ambito comunitario la dltima propo-
sicion de la Directiva sobre clausulas abusivas, de 24 de marzo de 1992, ya
en vigor, haya eliminado cualquier referencia a la multipropiedad. Aparte
de la especificidad de su régimen juridico —principal razén aducida por

(67) A favor de la aplicacion dd articulo 10 de la LGDCU, sin mayores distincio-
nes, MARTINEZ-PINEIRO CARAMES en su ponencia «La proteccion de los consumidores ante
e Time-Sharing: técnicas de promocion y venta, condiciones contractuales, régimen de
intercambio, garantias de conservacion y mantenimiento», presentada en e | Congreso
Internacional sobre Multipropiedad y Defensa de los Consumidores, celebrado en Torre-
molinos los dias 7 y 8 de mayo de 1992. Esta ponencia viene recogida en & BICNGR,
nim. 137, 1992, p4gs. 1325 y sigs. Ninguna reflexion hace HERRERO GARCIA sobre la
incidencia de las clausulas en @ ambito registral, analizando la proteccion sdlo con ca
récter general, en su monografia «La multipropiedad», Madrid, 1988, pags. 50 y sigs.
Tampoco Pau PEDRON, en su conferencia «Aspectos notariales y registrales de la multi-
propiedad de inmuebles en € tiempo», refiriéndose exclusivamente a las clausulas pro-
piamente estatutarias (publicada en «Jornadas técnicas sobre multipropiedad de inmue-
bles en @ tiempo ("time sharing")», por & Consgjo Superior de Camaras Oficides de la
Propiedad Urbana de Espafja, 1988). |guamente no hay ninguna consideracion sobre este
punto en & estudio de LUZON CANOVAS sobre «Publicidad y técnicas de venta en multipro-
piedad. La proteccion del adquirente», PJ, nim. 30, 1993, pags. 65 y sigs., en particular
pags. 68-70. El dltimo trabajo que yo conozco sobre la multi propiedad se centra sobre
todo en € Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, dejando a margen esta cues-
tion, redizado por DE PABLO CONTRERAS, «El aprovechamiento de inmuebles por turnos
("multipropiedad") en @ Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobililarios dd Ministerio
de Justicia», AC, 1993, tomo |, Seccion doctrinal, pags. 63 y sigs.
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quienes propusieron la supresion de la letra g) del anexo de clausulas
abusivas—, cuando se trata de clausulas impuestas que tienen por objeto
regular las relaciones entre los que forman la propiedad a tiempo compar-
tido y su funcionamiento no son condiciones generales segun € articulo 10
de la LGDCU. En & mismo sentido debe proceder el Registrador: tener en
cuenta las instituciones mas afines al régimen de propiedad compartida v,
en su caso, e articulo 10 de la LGDCU para las condiciones generales que
propiamente forman parte de los contratos onerosos para la adquisiciéon del
derecho de multipropiedad.

VIIl. LOS EFECTOS QUE PRODUCE LA VULNERACION
DEL ARTICULO 10 EN EL AMBITO REGISTRAL

El articulo 10 determina en € apartado 4 la nulidad de las condiciones
generales que vulneran este precepto. En principio, esta sancién tiene en €l
ambito registral el efecto de la denegaciéon de la inscripcion cuando la
condicion general tiene a mismo tiempo trascendencia real. La nulidad
supone una fdta insubsanable, |0 que impide que cualquier acto dispositivo,
inclusive las clausulas de trascendencia real, tenga acceso a Registro de la
Propiedad. La denegacion de una condicién general para su inscripcién, por
ser contraria a Derecho, se basa, en primer lugar, en la legalidad que debe
defender e Registrador; en segundo lugar, en la propia seguridad del tréfico
juridico; y en tercer lugar, por la proteccion que se dispensa a los terceros.
Ni siquiera la inscripcion convalida € acto dispositivo contrario a Derecho,
como dispone claramente el articulo 33 de la LH.

No obstante, habria que preguntarse si con la denegacion se obtiene
realmente una tutela efectiva de los contratantes débiles o s seria mejor la
suspension de la inscripcién aun cuando se trate de clausulas nulas. Es mas,
una denegacion o una suspension de la inscripcion de una clausula puede
desvirtuar €l contrato que sirve de base para la calificacion, incluso la
voluntad contractual, aungque se trate de una voluntad impuesta por e pre-
disponente. En estos casos, quiza, seria megjor que la suspensién o la dene-
gacion afectase a toda la escritura. Para GOMEZ GALLIGO no existe ninguna
duda de que «la LGDCU regula un supuesto especifico de calificacion
denegatoria que afectara a aquellas clausulas abusivas para el consumidor».
«Se trata en todos los casos de fatas insubsanables, pues son determinantes
de una nulidad absoluta por sancién expresa de la Ley» (68). Los perjuicios
que pueden causarse a los consumidores cuando se deniega la inscripcion
no son tales si se opta por la inscripcién de los demas derechos y estipu-

(68) Op. cit., pag. 98.
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laciones —Ila llamada inscripcion parcial—, tal como lo prevé € articulo
434.4 del RH. El Unico problema es que, como se ha sefialado, puede no
responder a la voluntad contractual del predisponente. En este caso quiza
sea mas aconsgjable la suspensién de la inscripcion, pero de toda la escri-
tura presentada al Registro. No obstante, se salva este problema, en cuanto,
para poder inscribir el contrato, una vez excluidas las clausulas contrarias
a articulo 10, exista conformidad por quien solicita la inscripcion, segin
establece € articulo 434.4 de RH.

Por otra parte, a pesar de la denegacién de la inscripcion, la clausula va
a seguir produciendo efectos interpartes, por lo que la proteccion no es total,
debiendo € contratante perjudicado dirigirse, en todo caso, a los Tribunales
para obtener la declaracion de nulidad s entiende que la clausula es abu-
siva. S6lo entonces deja de tener una eficacia vinculante para el contratante
débil que ha contratado con € predisponente, debiéndose estar, entonces, a
los mecanismos de integracion del contrato (69). Pero al menos tiene a su
favor un primer pronunciamiento contrario a la validez de la clausula cuya
inscripcion ha sido denegada por ser abusiva. Como subraya AMOROS GUAR-
pioLA, «la calificacion negativa de parte del contrato priva de legitimacion
para € tréfico juridico a las clausulas excluidas y sirve de advertencia a los
intereses (partes y terceros) respecto a su ilegalidad e ineficacia» (70).

Ciertamente, con la suspension o denegacion de la inscripcion de una
cldusula se pueden causar unos gastos, normamente a cargo del consumi-
dor, cuando se pretende nuevamente su inscripcién mediante la escritura de
rectificacion, o, cuando se ha suspendido la inscripcién, mediante la escri-
tura aclaratoria. El interés del consumidor de obtener la contraprestacion
principal le puede llevar a aceptar una escritura de rectificacién o aclara-
toria que disponga o subsane lo que ha sido denegado por el Registrador.
No seria equitativo que asumiera el consumidor los gastos que ello acarrea
cuando la suspension o la denegacién tuviera su origen en una infraccion
provocada por €l propio predisponente. En este caso deberia existir una
norma especifica que obligase a los predisponentes a pagar los gastos que
se causen por e otorgamiento de la escritura de rectificacion o aclaratoria.
Mientras, €l consumidor sdlo tiene la posibilidad de dirigirse a los Tribu-
nales para reclamar lo desembolsado sobre la base de que e predisponente
ha actuado «abusivamente».

Con la denegacién de la inscripcion de una o varias clausulas puede
suceder que el contrato de adhesion inscrito ya no responda a los intereses
del predisponente, pudiendo dar lugar a que no tenga interés siquiera en la
inscripcion del titulo presentado. En este caso es mejor la suspension o

(69) Vid. ALFARO AcuiLA-REAL, op. cit., pégs. 354 y €gs.
(70) «H leasing inmobiliario...», op. cit., pag. 923.
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denegacion de la misma escritura que contiene € contrato de adhesion. Pero
esto sucedera en muy pocas ocasiones, ya que raramente una clausula afecta
a interés principal del predisponente, quizd cuando por ella se dtera la
garantia que necesita € acreedor o queda fuera del Registro una clausula
de sustancial importancia para el contrato. En este sentido, es significativa
la Resolucion de la DGRN de 24 de abril de 1992, segin la cual «d
funcionario calificador tiene que denegar o suspender integramente €l ingre-
so del documento s entiende que las clausulas que no deben acceder a
Registro inciden en €l total contexto pactado por las partes. Pero lo que no
puede hacer es alterar su contenido y transformar, como en este caso, una
hipoteca que garantiza intereses variables en otra que sdlo garantiza inte-
reses fijos, inscribiendo lo que las partes no estipularon en la escritura
publica».

Soy consciente de que la proteccion que se puede dispensar a consu-
midor mediante el control registral es bastante reducida, teniendo en cuenta
que la mayoria de las clausulas no se inscriben por su carécter personal.

Se puede cuestionar s la denegacién también procede cuando es por
infraccion del apartado 1, letra a), dd articulo 10. En principio, dado €
tenor literal del apartado 4, cuando una clausula es oscura, imprecisa o
excesivamente complgja para la comprensién del contratante débil debe ser
calificada como una clausula nula. Esta es también la interpretacion de
CLAVERIA GOSALBEZ, para quien la nulidad se aplica a los casos de total
oscuridad o incomprensibilidad de las clausulas (71). En € ambito registral
tiene como consecuencia, de seguir esta tesis, la denegacion de las clausulas
gue no se gjustan a estos requisitos. Por o tanto, es una fata insubsanable.
Pero también se argumenta que estas clausulas no llegan siquiera a integrar-
se en € contrato (72), con lo cua no es necesaria la sancion de nulidad.
Lo que no se integra en una relacion juridica no puede ser objeto de una
sancion juridica. Ello tendria como consecuencia que la clausula contraria
a apartado 1, letra @), no podria inscribirse en e Registro de la Propiedad,
pero siempre seria susceptible de subsanacion.

Hay quien piensa que la nulidad que prevé e articulo 10 debe conside-
rarse més bien como un supuesto de rescision por lesion (73). De ser asi,
las clausulas abusivas no pueden ser objeto de calificacion, ya que lajuris-
prudencia registral es unanime en que la rescision por lesién queda fuera del
ambito de la actividad cdificadora a referirse e articulo 18 de la LH a la
validez de los actos dispositivos, con lo cual podrian siempre inscribirse. En

(71)  «Comentarios a la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», op.
cit., pag. 340.

(72) Vid. COCA PAYERAS, «Comentarios a la Ley para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios», op. cit., pags. 236 y sigs.

(73) Asi ALFARO AGUILA-REAL, op. cit, pags. 457-461.
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todo caso, a menos yo lo entiendo asi, la nulidad que prevé € articulo 10
es una nulidad especial, pero nunca una rescision por lesion.

En la mayoria de las veces, cuando se declara e caracter abusivo de una

clausula, la nulidad no afecta a todo el contrato, sino sdlo a la clausula en
cuestion. Es la llamada nulidad parcial (74), plenamente admitida por la
doctrina y la jurisprudencia. En consecuencia, cuando es el Registrador
quien califica una clausula como nula, la suspension o denegacién de la
inscripcion no ha de afectar a todo € contrato, sino exclusivamente a la
clausula dictaminada. También cuando entiende que la clausula no se inte-
gra en e contrato. En cualquier caso, ello no impide la inscripcion del resto
del contrato que sea trascendente para € Registro de la Propiedad, a no ser
que se den los presupuestos de la Resolucién de 24 de abril de 1992.
La inscripcién parcial estd expresamente prevista en € RH, con lo que se
da una respuesta, en €l ambito registral, a aguellos actos juridicos cuya
nulidad es parcial. Dispone el parrafo 4 del articulo 434 del RH: «Cuando
la suspension o denegacién afecte solamente a algun pacto o estipulacion...,
en la nota deberd expresarse la causa 0 motivo de la suspension o denega-
cion, salvo que € representante o el interesado hayan manifestado su con-
formidad en que se despache € documento sin esa estipulacién o pacto o
hubieran desistido de que se practique operacion alguna respecto de la finca
o derecho alos que el defecto se refiera...» (en este sentido también la Res.
de 24 de abril de 1992). Sobre esta base legal el Registrador tiene siempre
la facultad de admitir la inscripcion parcial de la escritura, mientras no se
altere con €llo la voluntad contractual, cuando alguna cldusula es contraria
a Derecho, como las clausulas imprecisas y las abusivas en € marco del
articulo 10 de la LGDCU.

K. JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

(74) Vid., en especia, Ruiz MUNOZ, La nulidad parcial del contrato y la defensa
de los consumidores, Ed. Lex Nova, Valadolid, 1993.





