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Resumen

El presente Estudio tiene por objeto el andlisis de los mecanismos de proteccion de los
consumidores en el ambito hipotecario, analizando los diferentes momentos de la vida de la
hipoteca: durante su formacion en la llamada fase contractual y de informacion previa, al
nacimiento de la misma a través de la labor de calificacién del Registrador de la Propiedad en
especial de las clausulas hipotecarias y en el momento de su extincion, centrando el estudio
en esta fase para el caso de incumplimiento por parte del deudor hipotecario. La situacion
provocada por las sentencias del Tribunal Supremo a raiz de la sentencia Aziz del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, asi como la necesaria adaptacion de nuestro sistema financiero
a la directiva MiFID II (Markets in Financial Instruments Directive) y un nuevo Reglamento
MiFIR aprobada por el Parlamento Europeo el pasado 16 de abril de 2014, revelan una
situacion de preocupacion institucional, social y econdomico en el que el deber de debida
informacion al consumidor se revela como un factor determinante y fundamental para la
validez (esencial en muchos casos) del negocio juridico de préstamo con garantia hipotecaria.

Se pretende realizar un diagnostico de la fortaleza de nuestro sistema hipotecario,

tras las modificaciones efectuadas en esta materia en los ultimos afios, asi como detectar a
través de un andlisis DAFO sus posibles dreas de mejora, para poder prestar un servicio lo
mas eficiente a todos los sectores implicados, acreedores y deudores hipotecarios,
retroalimentando la seguridad juridica del sistema hipotecario espafiol.

Abstract

This study aims at analyzing the mechanisms of consumer protection in the mortgage
market, analyzing the different moments of the life of the mortgage: during its formation in
the so-called contractual phase and prior information, to the birth of the mortgage through the
qualification work of the Land Registrar, especially the mortgage clauses and at the time of
its extinction, focusing the study in this phase for the case of default by the mortgage debtor.
The situation caused by the judgments of the Supreme Court following the Aziz judgment of
the Court of Justice of the European Union, as well as the necessary adaptation of our
financial system to the MiFID II directive (Markets in Financial Instruments Directive) and a
new approved MiFIR Regulation by the European Parliament on 16 April 2014, reveal a
situation of institutional, social and economic concern in which the duty of adequate
information to the consumer is revealed as a decisive and fundamental factor for the validity
(essential in many cases) of legal mortgage loan deal.

We intend to make a diagnosis of the strength of our mortgage system, after the
modifications made in this matter in recent years, as well as to detect through a SWOT
analysis its possible areas for improvement, in order to provide a service that is most efficient
to all The involved sectors, creditors and mortgage debtors, giving back to the legal security
of the Spanish mortgage system.

Palabras clave: informacion, proteccion, consumidores, Registro, calificacion, test,
clausulas abusivas, certificacion, mejora.
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.- INTRODUCCION.

En las ultimas décadas se observa como la hipoteca se ha posicionado en el trafico
econdémico ordinario practicamente dentro de los contratos de adhesion, sobre todo en los que
se refiere a las hipotecas que se establecen en garantia de préstamos concedidos a los
consumidores. Asi es frecuente que los Bancos y entidades de Crédito dispongan de una serie
de productos de financiacion rigidos en los que ha de encajar el cliente en cuestion segun su
situacion, solvencia, historial y necesidades.

En este tipo de operaciones podriamos decir que ni siquiera existe una minima
entrada a la negociacion, lo que puede haber son posibilidades de variabilidad del pago de los
intereses, sujeto a vinculaciones del deudor con la entidad, esto es rebajas del tipo de interés
inicialmente pactado por domiciliar ndmina, contratar un seguro, tener tarjeta de
crédito/débito con la entidad y hacer disposiciones con la misma por un minimo,
domiciliaciones de recibos...etc.

Es mas podemos decir que de la observacion de los acontecimientos socio-
economicos de los ultimos diez afios, se podria afirmar que la mayor fase de negociacion esta
ahora alcanzando su mayor auge en materia hipotecaria, como consecuencia de la evolucion
legislativa y jurisprudencial en pro de los consumidores, se estd produciendo en la actualidad
durante la vida de la hipoteca o durante su propia ejecucion y no al nacimiento de la misma,
lo cual dentro del devenir de la vida de un negocio juridico-econémico puede producir y de
hecho produce, inseguridad juridica que se comienza a reflejar en una mayor subida de los
tipos de interés pactados asi como la preferencia de tipos fijos de interés sobre los variables
con el detrimento y la reduccion de las posibilidades de acceso al crédito que ello conlleva.

La proteccion de los consumidores y usuarios en materia hipotecaria es una
necesidad que surge de la practica econdmica de las economias avanzadas, el acceso al
crédito hipotecario en forma masiva, (ejemplos de calculadoras de cuotas hipotecarias en
internet) y el impacto de este producto en el devenir de la vida de las personas como
mecanismo de crédito para acceder a la que habitualmente es la inversion de su vida
(habitualmente la adquisicion de su vivienda habitual), ha provocado ya desde los afios 90
que en Europa y por supuesto en Espaiia se establezca una regulacion en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios recogida es lo que son en esta materia las leyes
estrella en nuestro pais: nuestro Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo de 16 de Noviembre de
2007 y La Ley de 13 de Abril de 1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
destacando también que en esta materia la propia legislacion hipotecaria establece medidas de
proteccion para el deudor hipotecario, al igual que la legislacion procesal al regular las
ejecuciones. En este dmbito ha sido de gran importancia la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social, que introdujo modificaciones en la materia en la Ley hipotecaria, Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario, del Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos. (Se puede observar como las medidas de modificacion protectora en la materia se
han “recrudecido” hace tiempo como consecuencia de la crisis econdémica como se vera).

Para poder analizar con una vision global la proteccion que nuestro Ordenamiento
Juridico brinda a los consumidores dentro de la legislacion hipotecaria y centrandonos en la
hipoteca como garantia accesoria de un crédito, vamos a estudiar los mecanismos de
proteccion en los diferentes momentos de la vida de la hipoteca, a saber:



* En los preliminares del contrato: formacion del mismo y otorgamiento de escritura.
* En el momento de su inscripcion en el Registro de la Propiedad.
* Durante la vida de la misma (Revisiones pactadas y aplicacion de jurisprudencia)

II.- MEDIDAS DE PROTECCION EN LOS PRELIMINARES DEL CONTRATO

Desde la optica juridica, la que podemos calificar como fase previa de contratacion,
podria tener tres momentos clave:

a) el de la oferta, respecto al que hay que destacar la que tiene lugar a través de la
publicidad;

b) el de la informacion previa que ha de suministrarse de forma obligatoria al
consumidor que se interesa por lo ofertado y

c) el de la firma o documentacion del contrato (“formalizacion”), al exigir que se
otorgue escritura publica.

La oferta y la informacion previa pueden cumplir con las acepciones del Diccionario
indicadas, pero no la formalizacion del contrato. En el caso concreto que nos ocupa, la
contratacion de préstamos hipotecarios, en los que interviene por ley un fedatario publico,
debe quedar claro que éste ni pone a la venta el producto, ni determina las condiciones de la
venta, ni participa en el canal de distribucion (GOMEZ LOZANO, M?* M, 2013,2). Por ello,
la terminologia utilizada en la Ley 1/2013 para referirse también a la actuacion notarial, que
tanta relevancia debe tener en la proteccion del consumidor, no resulta ajustada. Ademas del
cumplimiento de los requisitos que hemos visto con anterioridad de manera general para los
contratos que contengan clausulas generales de contratacion (lo cual es de dificil precision en
la materia, pues se supone que las clausulas de una hipoteca son clausulas individualmente
negociadas) pero dichos requisitos, claridad, comprension en la redaccion, no reenvios,
constancia por escrito, aceptacion expresa, tenerse por no puestas la clausulas declaradas
nulas o abusivas por sentencia inscrita...son necesarias. Por tanto, no debe olvidarse que la
proteccion del deudor hipotecario en esta fase previa denominada por el legislador “fase de
comercializacion” no se limita s6lo a lo que al respecto se indica en las normas especificas,
sino que también queda protegido por lo que con caracter general se recoge en otras
disposiciones que resultan aplicables, ya que éstas rigen la actuacion de los operadores en el
mercado. Asi, de una parte, hay que tener en cuenta, como se ha indicado, las normas
dirigidas a la proteccion de los intereses de los consumidores. En este sentido, conviene
recordar que la LGDCU, contempla en el articulo 8 los derechos basicos de los consumidores
y usuarios, de entre los que cabe destacar, a los efectos que aqui se tratan, el que figura
reconocido en la letra b) de esta disposicion, que consiste en “la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos y sociales; en particular frente a las practicas comerciales desleales y la
inclusion de clausulas abusivas en los contratos”. Y en el ambito estrictamente civil, ha de
tenerse en cuenta también la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal, cuyo articulo 19
regula las denominadas “préacticas comerciales desleales con consumidores”. Estas practicas
se clasifican en “engafosas” y “agresivas”. De una parte, segtin el articulo 5 de la LCD (actos
de engafio) “se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga informacion
falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda
inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
econdmico”, siendo para ello necesario que incida sobre alguno de los aspectos que se
detallan en la misma disposicion. Y de otra parte, el articulo 8.1 LCD (précticas agresivas)
considera desleal “todo comportamiento que teniendo en cuenta sus caracteristicas y
circunstancias, sea susceptible de mermar de manera significativa, mediante acoso, coaccion,
incluido el uso de la fuerza, o influencia indebida, la libertad de eleccion o conducta del



destinatario en relacion al bien o servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su
comportamiento econdomico”.
Asi pues, existen importantes cautelas expresas en esta fase a saber:

I1.1. FORMACION DEL MISMO Y OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA.
II.1.A. La expresion manuscrita y la ficha FIPER

Dicha expresion viene regulada en el art. 6 de la Ley 1/2013, bajo el titulo
“Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercializacion de los
préstamos hipotecarios”. *

En primer lugar, es necesario delimitar a qué contratos se aplica la norma, desde diferentes

Opticas, tanto subjetiva como objetiva.

En relacion con el aspecto subjetivo, la norma se aplica a los contratos que se suscriban con
un prestatario persona fisica (es decir, quedan excluidas las personas juridicas, aunque éstas
pudieran tener la condicidon de consumidoras, segin la normativa general).

Y en lo que se refiere al ambito objetivo, la norma se aplica a dos grupos de contratos:

1°) aquellos contratos en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya
finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios
construidos o por construir y

2°) a aquellos contratos en los que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a)
que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas
suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de
variabilidad al alza; b) que lleven asociada la contratacion de un instrumento de cobertura del
riesgo de tipo de interés, o bien; ¢) que se concedan en una o varias divisas. Cabria plantear si
el listado de circunstancias deberia ser objeto de ampliacion al objeto de conseguir una mas
eficaz proteccion del consumidor. La respuesta en este marco podria quedar circunscrita al
hecho de que los tribunales han estimado durante los tltimos afios en numerosas sentencias la
nulidad de los contratos por la existencia de alguna de estas clausulas al ser consideradas
abusivas o por falta de informacion al consumidor.

Desde el punto de vista de la calificacion Registral, prima facie se puede proceder a
inscribir estas clausulas cuando cumplan estos requisitos, pero cabe hacer una reflexion, ;qué
eficacia real tiene para terceros posibles adquirientes y subrogantes potenciales del crédito
esta declaracion manuscrita hecha por el primer deudor? ;Qué alcance tiene en caso de
asuncion de deuda? Es un principio basico del Derecho Hipotecario la oponibilidad de lo
inscrito y en el caso de la hipoteca el acceso de las clausulas con trascendencia real, no la
meramente financiera. ;Esto nos puede llevar a afirmar que podriamos no inscribir este tipo
de clausulas?

En cuanto al significado de esta disposicion, o lo que es lo mismo, a la cuestion de en
qué consiste realmente este fortalecimiento anunciado en el titulo de la misma, se dispone
que “se exigira que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion
manuscrita, en los términos que determine el Banco de Espana”. Estos términos han sido
incluidos en la guia publicada en la web del Banco de Espaiia el 16 de julio de 2013. 2

Esta firma manuscrita servird, segin la disposicion, para que el prestatario manifieste
que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato. Pero esta
informacion sobre los riesgos no es nueva tampoco, puesto que la referencia a los mismos se
encuentra ya de forma detallada en el Modelo de Ficha de Informacion Personalizada
(FIPER) que figura en el Anexo II de la Orden 2899/2014. Cabe destacar, aunque no aparece
en el contenido de la “expresion manuscrita”, que entre los riesgos y advertencias de la
FIPER figura la referencia al “riesgo de insolvencia” al indicarse que “sus ingresos pueden



variar. Asegurese de que si sus ingresos disminuyen ain seguird pudiendo hacer frente a sus
cuotas de reembolso (periodicidad)”.

II.1. B. La Guia de acceso al préstamo hipotecario.

La referencia a la Guia que aparece en la Disposicion Adicional Tercera de la Ley
1/2013 no es tampoco una novedad, porque la obligacion de publicarla la tenia asumida el
Banco de Espana (Orden 2899/2011 CAPITULO II (Normas relativas a los créditos y
préstamos hipotecarios), Seccion 2* (Informacion Precontractual) articulo 209 “Guia de
Acceso al Préstamo Hipotecario”) 1. El Banco de Espafia elaborard una «Guia de Acceso al
Préstamo Hipotecario», con la finalidad de que quienes demanden servicios bancarios de
préstamo hipotecario dispongan, con caracter previo a la formalizacion de los mismos, de
informacion adecuada para adoptar sus decisiones de financiacion. 2. La guia estara
disponible en todos los establecimientos comerciales de las entidades de crédito, en sus
paginas electronicas y en la pagina electronica del Banco de Espafia, y deberd hallarse a
disposicion de los clientes, en cualquier momento y gratuitamente. La justificacion de su
elaboracion puede encontrarse en la Exposicion de Motivos de la propia Orden 2899/2011, en
la que se calificaba esta guia como una herramienta especifica (guia informativa) adaptada a
este producto que se va a difundir para profundizar en la “necesaria educacion financiera de
los clientes”. Por tanto, lo inico que es una novedad en la Ley 1/2013 en relacion a esta guia
es el plazo para publicarla. Asi, la DA 3? de esta norma, bajo el titulo “Publicacion por el
Banco de Espafia de la Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario”, dispone: “en el plazo de
dos meses desde la aprobacion de esta Ley, el Banco de Espafia publicara la «Guia de Acceso
al Préstamo Hipotecario» a la que se refiere el articulo 20 de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios”. En

cumplimiento de esta DA, el Banco de Espafia publico la guia en su pagina web el 15 de julio
de 2013.

Consta de doce apartados informativos * y nueve anejos, refiriéndose el ultimo, como
ya se ha indicado a la “expresion manuscrita”.

I1.1.C. La publicidad bancaria

De otra parte, debe mencionarse que existen codigos éticos aplicables a la actividad
de comercializacion en el ambito publicitario. Asi, los bancos y las cajas son anunciantes
“socios” de Autocontrol (Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial). En este sentido, la Circular 6/2010 del Banco de Espafa estimula la adhesion a
organismos de autorregulacion de la actividad publicitaria que velen por su cumplimiento.*
El Banco de Espafia publica en sus paginas en Internet, la relaciéon de «entidades» asociadas a
sistemas de autorregulacion publicitaria que cumplan los requisitos establecidos en dicha
Circular. También informa sobre el sistema al que esté asociada cada «entidad», junto con sus
codigos de conducta.

Un ejemplo de la aplicacion de los codigos de conducta en materia publicitaria a los
deudores hipotecarios puede encontrarse en la Resolucion de 4 de Febrero de 2010 de la
Seccion Tercera del Jurado de Autocontrol. En este caso se trataba de una reclamacion
presentada por un consumidor a través de la OMIC de la Mancomunidad de Servicios Uribe
Kosta, contra una publicidad difundida a través de Internet realizada por la entidad BBK
BANCO BILBAO BIZCAIA KUTXA. La Seccion desestimo la reclamacion por entender
que la publicidad no vulneraba la norma 14 del C6digo de Conducta Publicitaria (publicidad



engafiosa), ni el articulo 3.1 del Cédigo de Confianza Online (asunto BBK Banco Bilbao
Bizkaia Kutxa, "Préstamo Hipotecario Joven") Todo esto lleva a plantear una cuestion
importante, como es la de “la ética como via de proteccion del deudor hipotecario” a través
de esta via de la autorregulacion publicitaria.

En la web del Banco de Espafia, como exige la Circular 6/2010, se puede consultar el
organismo de control al que cada entidad estd asociado, asi como su Codigo de Conducta.’

II.1.D. Codigo de buenas practicas.

De forma adicional a la proteccion que se otorga al deudor hipotecario a través de
disposiciones legales, debe mencionarse la que puede o podria adquirir a través de Codigos
éticos, es decir, por medio de la autorregulacion. En primer lugar, cabe plantearse si el
Cddigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre la vivienda habitual (RDL 6/2012 de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos), podria otorgar esta proteccion en la fase
previa del contrato. Sin embargo, su contenido se cifie al disefio de unas medidas previas a la
ejecucion hipotecaria dirigida a la reestructuracion de deudas. Por tanto, su &mbito de
aplicacion se circunscribe a la fase de ejecucion, pero hay que tener en cuenta que las
entidades financieras han experimentado los principales golpes a sus pactos hipotecarios en la
fase de ejecucion y que, de esa experiencia, se produce un feed-back con la fase de
contratacion previa en la que hay que determinar los requisitos de la ejecucion judicial y
extrajudicial.

II.1.E. Independencia de las Sociedades de Tasacion.

La Ley 1/2013 tras la crisis financiera causada por la explosion de la llamada “burbuja
inmobiliaria” modifico la regulacion de las sociedades de tasacion, estableciendo en la
actualidad una separacion e independencia de las mismas con los bancos y la posibilidad de
aportacion de tasacion por el cliente.®

Se produce una modificacion necesaria, como consecuencia de las sobrevaloraciones que se
hicieron de los inmuebles en el pasado, lo cual fue, entre otros, uno de los factores que nos
precipito a la crisis financiera que hemos sufrido. Asi los consumidores a través de la
financiacion de su vivienda habitual, obtenian un crédito en ocasiones no s6lo por la totalidad
del importe real de la vivienda sino en muchas ocasiones superior.

De tal modos que las Entidades de Crédito podian conceder créditos con mejoras en la oferta
de los tipos de interés aplicables, para aquellos casos en los que la parte financiada no
excedia del 80% del valor de tasacion, con lo cual al hacer una sobretasacion del inmueble
objeto de la garantia los prestatarios no s6lo accedian al 100% del precio del inmueble sin dar
el 20 % del precio real (lo que era coloquialmente conocido como “dar la entrada”) sino que
accedian a una financiacion que en muchas ocasiones superaban hasta en un 35% el precio de
venta del inmueble. Este fendmeno, entre otros, fue una de las grandes causas de dicha
burbuja inmobiliaria que sufri6 nuestra economia.

Tras lo expuesto, cabe realizar una reflexion. Se trata simplemente de valorar si las medidas
adoptadas en la norma (Ley 1/2013) en lo que respecta a la denominada “fase de
comercializacion”, resultan o no eficaces para la proteccion del consumidor, conforme a lo
preceptuado en el articulo 51.1 de la Constitucion Espafiola.” Partiendo de que ninguna de las
dos medidas constituye una verdadera novedad, cabe concluir que ni la expresion manuscrita
ni la guia de acceso permiten asegurar (aunque contribuyan tedricamente a ello) que el



consumidor conozca realmente todos los extremos del producto financiero que contrata (en
este caso, el contrato de préstamo hipotecario) y sea consciente de su nivel de endeudamiento
y de los riesgos que conlleva, en especial, el de la insolvencia.

II.1. F. Determinacion en la escritura de Constitucion de la hipoteca de si es vivienda
habitual o no.

El valor para el procedimiento de ejecucion hipotecaria y extrajudicial no puede ser inferior
en estos casos al 75 % del valor de tasacion y ha de fijarse el mismo para ambos
procedimientos y en caso de que la subasta quedara desierta o se hiciera en segunda o
ulteriores la ley aument6 la posibilidad de adjudicacion por el 50% de su valor de tasacion al
70%.

Centrandonos en las consecuencias registrales de esta nueva norma, la mencion o constancia
en las escrituras de formalizacion de los préstamos o créditos hipotecarios del caracter de
vivienda habitual de la finca gravada que recogen estos parrafos se encuadra, por su
colocacion sistematica, como una de las circunstancias que necesariamente deben contener
ese tipo de escrituras pubicas, junto con las demas menciones obligatorias que resultan del
propio articulo 21 de la Ley Hipotecaria, asi como del articulo 12 de la misma Ley y los
demas articulos concordantes —153, 153 bis, 154, 157, etc. de la LH-, que regulan los
distintos supuestos especiales de hipoteca. (VALERO FERNANDEZ-REYES, A. 2013, 1).

En consecuencia, no podré inscribirse ninguna hipoteca afectante a personas fisicas que
grave una vivienda sin que se realice una manifestacion expresa acerca del caracter o no de
vivienda habitual de la finca gravada que exige este articulo, ya lo sea del deudor o, en su
caso, del hipotecante no deudor, ya que en ambos casos puede tener transcendencia dicha
manifestacion, pues este requisito no se asocia exclusivamente a que el préstamo tenga como
destino la adquisicion de la vivienda habitual sino la proteccion de la misma en caso de
ejecucion hipotecaria, que se manifiesta, entre otros efectos, en la posibilidad de suspension
de los lanzamientos recogida en el articulo 1 de la Ley 1/2013, en las limitaciones de la
responsabilidad del deudor después de la adjudicacion del articulo 579 de la LEC, o en la
determinacion de los valores de adjudicacion del art. 671 de la LEC. Refuerza este criterio el
parrafo segundo del articulo 2 del RDL 6/2012 de medidas urgentes de proteccion de los
deudores hipotecarios sin recursos, modificado por la Ley 1/2013, que extiende su ambito de
aplicacion a los hipotecantes no deudores —habla de “avalistas hipotecarios”- respecto de su
vivienda habitual y con las mismas condiciones que las establecidas para el deudor
hipotecario.

Ahora bien, a pesar de la diccion literal del articulo, a efectos registrales, esta manifestacion

debe ser doble, debiendo sefialarse también que el préstamo o crédito tiene como destino o
finalidad la adquisicion de la vivienda habitual que se hipoteca, ya que, no obstante no
exigirla el articulo de referencia, se ha de considerar también necesaria, porque la falta de la
misma impediria la aplicacion via calificacion de determinados articulos de la reforma por
faltar los datos necesarios para ello —¢j. el limite de los intereses moratorios (art. 114.3 de la
LH), los requisitos informativos en caso de existir clausulas suelo (art. 6 de la Ley 1/2013),
etc.-. No obstante, en casos evidentes, como el de escrituras de compra e hipoteca otorgadas
sucesivamente en que se indique que el piso, apartamento o chalet se dedicara a vivienda
habitual, podra prescindirse de esta segunda manifestacion.

II.1. G. Limitacion legal a los intereses de Demora.



En la actualidad los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no
podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y s6lo podran devengarse sobre el
principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podrén ser capitalizados en
ningln caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Con caracter extensivo se aplica tras la evolucion jurisprudencial y de la doctrina de la
DGRyN el mismo criterio establecido para los intereses de demora en préstamos personales,
a los intereses de demora pactados en préstamos hipotecarios, de tal forma que el limite de la
abusividad ha de fijarse en dos puntos por encima del interés remuneratorio pactado.

Por ello se considera, (STS 265/2015, de 22 de abril) que el incremento de dos puntos
porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley Enjuiciamiento Civil para la fijacion del interés
de mora procesal es el criterio legal mas idoneo para fijar cual es el interés de demora en los
préstamos personales concertados con consumidores, que no suponga la imposicion de una
indemnizacion alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones. Se trata del criterio
previsto para el interés de demora a devengar por la deuda judicialmente declarada y a cuyo
pago se ha condenado al demandado. Tiene un ambito de aplicacion general, no cefiido a un
campo concreto del Derecho sustantivo, evita que el interés de demora pueda ser inferior al
remuneratorio, indemniza de un modo proporcionado los dafios que sufre el demandante que
ha vencido en el litigio por el retraso del condenado en el cumplimiento de la obligacion
judicialmente declarada, y asimismo contiene un factor disuasorio para que el condenado no
demore en exceso el cumplimiento de la sentencia. (CASAS ROJO, J.C. 2017, 49)

La adicion de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales supondria un alejamiento
injustificado de la mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora que resultan de
la aplicacion de las normas en la materia.

EL Proyecto de Ley de Crédito Inmobiliario que se encuentra en tramitacion, ademas
establece un limite afiadido para el caso de préstamo concluido por una persona fisica que
esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, del triple del
interés legal del dinero vigente a los largo del periodo en el que aquel resulte exigible.

III.- MEDIDAS DE PROTECCION EN EL MOMENTO DE INSCRIPCION DE LA
ESCRITURA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: LA CALIFICACION DEL
REGISTRADOR DE LA HIPOTECA, ESPECIALMENTE EN RELACION A LAS
CLAUSULAS HIPOTECARIAS.

Como ya hemos visto la hipoteca se perfecciona por su inscripcion en el Registro de
la Propiedad. Es en este momento cuando el Registrador al realizar su labor calificatoria
comprobara que se cumplen todas las disposiciones legales en la materia, pudiendo denegar
la inscripcion de determinadas clausulas o de la totalidad del negocio juridico en cuestion.

La importancia de la calificacion del Registrador en esta materia es fundamental ya
que desde el primer momento se comprueba la existencia de los requisitos legales necesarios
para el efectivo nacimiento de la hipoteca al trafico juridico. Hay que tener en cuenta que la
labor del Registrador es absolutamente integradora del Ordenamiento Juridico, por lo que
aplica en su calificacion no s6lo normas de Derecho Civil o Hipotecario, sino que en su labor
aplica toda la normativa en materia de proteccion a los consumidores y usuarios, de clausulas
generales de la contratacion, de cldusulas abusivas, de &mbito administrativo y financiero,



fiscal, antiblanqueo e incluso de caracter penal en el caso de que pueda encontrar indicios de
comision de delito poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal. Es muy importante esta
precision, ya que en otros ordenamientos juridicos Europeos esta integracion no se da en
ningln nivel, ni en el preventivo, ni en el ejecutivo y en otros, se da en niveles separados no
permitiéndose la integracion de las normas, lo que ha llevado en ocasiones a los Tribunales
Europeos a un concepto confuso en materia de proteccion de consumidores y en especial a la
atencion y proteccion que se da desde el punto de vista preventivo en el Ordenamiento
Juridico espanol.

El presente estudio de la calificacion, tendra por objeto exclusivamente las clausulas
hipotecarias, no siendo objeto de andlisis la calificacion de los elementos personales
(capacidad de deudor y acreedor, identificacion de las partes, titularidad real de las
sociedades prestamistas, poderes de representacion...), formales (titulo notarial, presentacion
al pago del impuesto, supuestos de prevencion de blanqueo de capitales...) u otros reales
(inscripcion de la finca a nombre del hipotecante, no sujecion de la finca a prohibiciones de
disposicion que conlleven imposibilidad para hipotecar...etc).

Las clausulas que analizaremos a continuacion pueden afectar a distintos elementos
del contrato de préstamo hipotecario. Podemos observar clausulas que afectan a la obligacion
principal, a obligaciones accesorias, a los intereses y costas y al proceso ejecutivo.

Asi mismo, no seria posible abarcar todo el conjunto de clausulas que presentan dudas
respecto a su abusividad utilizadas en nuestro trafico juridico por lo que sera objeto de
andlisis aquellas que por la practica registral y jurisprudencial consultadas se observan como
mas comunmente utilizadas en los contratos de préstamo o crédito hipotecario.

II1.1. CLAUSULAS DE INTERES VARIABLE.

Dichas clausulas consisten en establecer la variabilidad del tipo de interés
aplicable al préstamo en funcion de ciertos parametros objetivos. La clausula de interés
variable conllevo gran discusion doctrinal durante los afios 80 que fue resuelta por la DGRN
de 7 de Septiembre de 1988.% Dicha RDGRN ha sido interpretada por ciertos autores de modo
que a sensu contrario establece los requisitos para que la cldusula de interés variable sea
valida, no constituya una cldusula abusiva. En la actualidad, dicha problematica ha sido
bastante acotada, dado que la incorporacion a la UE y la moneda tnica, con posterioridad,
llevé consigo una regulacion monetaria clara e independiente de las entidades de crédito,
reduciendo los costes del dinero y proporcionando unos indices de referencia objetivos e
independientes (ej. MIBOR, Euribor) y una normativa de mayor proteccion a los
consumidores como son la Directiva (UE) n® 65/2014 (MIFID II) — Reglamento (UE) n°
600/2014 (MIFIR) y la Directiva 2008/48/CE de Créditos al Consumo (anterior Directiva
87/102/CEE). Veamos los diferentes supuestos de estas clausulas:

II.1. A. Cldausula que prevé la variacion del tipo de interés en funcion del tipo
preferencia de otra entidad del mismo grupo.

Dicha clausula se encuentra estrechamente vinculada con la clausula de interés variable. Se
puede observar como contradice la definicion o justificacion juridica de los intereses que
sefalan la necesidad de que se realice en funcion de un indice objetivo. Dicha clausula parece
pensada para eludir la abusividad declarada por la RDGRN de 7 de setiembre de 1988 dado
que la entidad crediticia no puede libremente y arbitrariamente modificar el tipo de interés.
Sin necesidad de introducir la teoria del levantamiento de velo, unidad econdmica..., hay que
destacar que dicha clausula vulnera la necesidad de que el indice sea objetivo ya que se ha
demostrado en la practica real la posibilidad de manipulacion de las mismas (al pertenecer a



un mismo grupo) e incluso llegd a observarse la realizacion de conductas desleales bancarias
pactando subidas para los indices conjuntos. Contraviniendo asi de forma directa el principio
de que se corresponda con la efectiva onerosidad del contrato y se mantenga el equilibrio
entre las partes. Dicha cldusula seria abusiva en virtud de la definicion general de clausula
abusiva y por dejar al arbitrio de una de las partes el devenir del contrato (prevista como
abusiva en el articulo 85 del TRLGDCU).

IIL1.B. Clausula de sustitucion unilateral del tipo de interés en caso de absorcion de
la entidad bancaria acreedora.

Dicha clausula encuentra como presupuesto la cesion del crédito o préstamo
garantizado con hipoteca inmobiliaria. Deberemos atender al articulado del Cédigo Civil para
la cesion del crédito o préstamo, mientras que para la cesion de la hipoteca serd necesario
acudir a la LH. Para la cesion de créditos o préstamos se requiere la concurrencia de las
voluntades del cedente y el cesionario pero no se requiere del cedido (deudor del crédito o
préstamo) declaracion de voluntad alguna ni tan siquiera su comunicacion, liberandose el
deudor de la deuda que la pagare a quien era su acreedor (si no le han comunicado la cesion
del crédito o préstamo)

Para la cesion de la hipoteca, aun la prevision del articulo 1528 del CC que establece su
cesion con el crédito o préstamo, se requiere de formalizacion en escritura publica e
inscripcion en el Registro de la Propiedad. ° En el anterior articulo 149 de la LH se exigia que
se diera conocimiento al deudor de la cesion, hecho que conllevo la discusion doctrinal y
jurisprudencial sobre los efectos de la no comunicacién al deudor.

La modificacion del articulo 149 de la LH, permite la transmision de la hipoteca sin
necesidad de informar al deudor (como sucede con el crédito). En este punto, podemos
observar como en la cesion de créditos o préstamo no hay novacion alguna. El articulo 149 en
el segundo y tercer parrafo lo establece con claridad. En este punto, es importante recordar
que el Tribunal Supremo ha reiterado que la cesion del crédito o préstamo no puede conllevar
perjuicio alguno para el deudor. (STS 1 de octubre de 2001). La practica de cambio del tipo
de interés en la cesion del crédito o préstamo es contraria a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo dado que podria conllevar un perjuicio para el consumidor. Si fuera una clausula
contractual se podria encuadrar en las disposiciones 3 y 4 del articulo 85 del TRLGDCU,
dado que permitiria dejar al arbitrio del profesional el devenir del contrato y se puede utilizar
aqui la misma la argumentacion utilizada por la DGRN con base en la clausula de intereses
variable.

II.1.C. Clausula en la que la identificacion del tipo referencial a aplicar es
imprecisa, por lo que la entidad financiera aplica el mas elevado.

Dichas clausulas consisten en determinar por contrato o tras una posterior
modificacion el tipo referencia imprecisamente. Dichos supuestos pueden ser consecuencia,
por ejemplo, de la desaparicion del indice de referencia o por la imprecision de la entidad
financiera en la concesion del crédito o del préstamo. En este caso la interpretacion de dicha
clausula se debe realizar siempre a favor del consumidor por los principios contra
stipulatorem y favor consumitoris. En los supuestos en los que se encuentra una clausula de
dichas caracteristicas existe la practica bancaria contraria a derecho de interpretar dicha
clausula en perjuicio del consumidor dado que identifican el tipo referencial més elevado. En
dichos casos por los principios antes mencionados deberia acogerse como tipo referencial el
mas beneficioso para el consumidor. Dicha practica se mostraba especialmente en los
contratos de préstamo o crédito hipotecario con cldusula de intereses multidivisas (referidas a



moneda/s extranjeras al cambio, que han sido declaradas abusivas. Ahora bien las hipotecas
multidivisas, o las hipotecas con “swap” permuta financiera de tipos de interés o “cap” que
protege contra la subida del tipo de interés por encima de un determinado limite maximo y
durante un periodo concreto de tiempo (previo pago por el cliente de una cantidad alzada,
impropiamente denominada “prima”, pues no nos hallamos ante un seguro) no son en si
mismas contrarias a derecho sino que tiene que estudiarse el contexto de su contratacion
como ha declarado la DGRyN. (Resolucion 5-2-2014).

Dicha clausula imprecisa y la practica de aplicar el interés mas elevado son contrarias
a derecho. Si hubiera diversos tipos de referencia objetivos y en el contrato se previera la
aplicacion del mas elevado no estariamos en el supuesto ahora estudiado. Asi para entenderla
incorporada en el contrato deberiamos atender a la LCGC y en caso de duda sobre su
abusividad a la definicion general de clausula abusiva y al deber de debida informacion
integrando el contrato de cobertura del tipo de interés en el propio préstamo como regla
general de interpretacion.

II1.1.D. Clausulas suelo.

Las clausulas suelo son introducidas en contratos de préstamos bancarios con tipos de
intereses variables sometidos a baremos de entidades u organismos independientes como son
el Banco de Espafia (en su momento, actualmente el Banco Central Europeo), el Gobierno en
los Presupuestos Generales del Estado, el cambio de divisas, el Euribor, ... Mediante dicha
clausula la entidad de crédito establece una limitacion a la bajada del tipo de interés respecto
a dicho baremo independiente. En 2010 el Senado rechazé una propuesta de modificacion del
TRLGDCU en la que se incorporaba entre las clausulas de la lista negra (articulo 85 a 90) y
se pretendia delimitar su abusividad. En la jurisprudencia se han ido sucediendo las
sentencias'® en las que se declaraba su abusividad por la diferencia entre la clausula suelo y la
clausula techo respecto al valor de referencia o al inicial. Dichas sentencias han sido
aplaudidas y criticadas por igual. El problema de centrarse en la asimetria es que se omite el
principio en el que se fundamenta la normativa comunitaria: la proteccion del consumidor.
La STS 9 de mayo de 2013 ha entendido que dicha clausula no es abusiva en si, no causando
un desequilibrio de las contraprestaciones dado que se debe atender al real reparto del riesgo.
En dicha sentencia establece el sometimiento a las condiciones de los clausulados generales
para que se pueda entender incorporada la clausula suelo en el contrato: claridad,
transparencia y que el consumidor se encuentre suficientemente informado para aceptarla.
Por parte del TS se establecen cinco circunstancias que podrian conducir la nulidad de las
clausulas suelo:

a. Falta de informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.
b. Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de
las mismas.
c. No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.
d. No hay informacion previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad — caso de existir- o advertencia de que le al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.
e. Se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencion del cliente.

La DGRN ha sefialado con caracter general** que conforme a la doctrina sentada por el STS
8 de septiembre de 2014, la clausula suelo debe de encuadrarse dentro de la contratacion bajo
condiciones generales, por lo que es un auténtico modo de contratar claramente diferenciado



del contrato negociado regulado por el Codigo Civil, con un régimen y presupuesto causal
propio y especifico que hace descansar su eficacia tiltima no tanto en el consentimiento
contractual del adherente como en la obligacion que tiene el predisponente de respetar el
equilibrio prestacional y de garantizar que el adherente comprenda realmente el alcance del
contrato que esta suscribiendo. Por ello, es fundamental en este campo el control de
transparencia de la contratacion, configurando como un control de legalidad dirigido a
comprobar, primordialmente, que la clausula contractual predispuesta sea comprensible de
una manera real, no meramente formal, de manera que el consumidor conozca y entienda las
consecuencias juridicas y econdmicas que, de acuerdo con el producto o servicio ofertado,
resulten a su cargo. Por tanto, el control de transparencia lo que pretende no es solo que la
clausula sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también que el
contrato exponga de una manera transparente el funcionamiento de la clausula asi como su
conexion con las restantes clausulas, de forma que el consumidor pueda evaluar, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas que para €l tendré el
contrato. (VILLAPLANA GARCIA, C., 2017, 1118)

Este control previo y doble de incorporacion y transparencia no puede ser interpretado de
forma restrictiva, sino que respecto de €l debe prevalecer una interpretacion extensiva pro-
consumidor, en coherencia con la finalidad legal de favorecer la informacion, la
comprensibilidad y la proteccion de los usuarios de los servicios financieros. La funcion
registral se enmarca dentro de este principio de control previo y ha de reforzar la proteccion
del consumidor en esta etapa, de ahi que la propia sentencia del TS citada establezca que sin
perjuicio de la importante funcién que los notarios realizan sobre el control previo del
negocio, la comprensibilidad real del contrato debe inferirse del propio juego o desarrollo de
la reglamentacion predispuesta, de forma que la sola lectura no es suficiente, sin una afiadida
actuacion especifica al respecto, para acreditar el cumplimiento de este especial deber de
transparencia. De ahi, en el campo especifico de la cldusula suelo, la exigencia e importancia
de que el documento manuscrito, junto con otros (oferta vinculante, tasacion...), se unira a la
escritura sin que el Notario intervenga en ¢l. Y asi, estos documentos se incardinan en el
ambito propio del control de transparencia de la contratacion seriada, independientemente del
consentimiento contractual del adherente plasmado en la escritura. Y todo el proceso,
concluye la Direccion General, debe ser calificado por el registrador.

I11.2. CLAUSULA DE INTERESES REMUNERATORIOS Y MORATORIOS.

Los intereses remuneratorios han sido examinados por nuestro Tribunal Supremo,
quien era reticente a aplicar la Ley de Usura a los intereses remuneratorios cuando se
establecia con base en un tipo referencial objetivo e independiente; asi mismo, la
conformidad con el TRLGDCU se realiza con base en los criterios establecidos para las
clausulas de intereses variables. Por otro lado, cuando se estableciere un tipo de interés fijo,
el Tribunal Supremo consideraba el andlisis tan solo por la LU, dado que restaba excluido de
la valoracion de la abusividad las cldusulas de definicion del objeto principal del contrato,
previsto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

En la actualidad, al analizar los intereses moratorios, podemos afirmar que se trata de
una clausula cuya abusividad si que es revisada por nuestros tribunales. Los intereses
moratorios o de demora “punitivos” han sido considerados por la jurisprudencia con unas
caracteristicas especiales, siendo autonomos del contrato de préstamo y de sus intereses
remuneratorios. (STS 25 de marzo de 2009). Hemos podido ver, como pese a declararlos
como una clausula penal, E] TJUE ha prohibido que se entre a moderar la clausula penal si se



consideran como clausulas abusivas (tras declarar su caracter abusivo) (STJUE de 30 de
mayo de 2013).

La problematica que se puede plantear respecto a la integracion del contrato que contiene
clausulas abusivas por prevision legal, es decir, sustituir la clausula abusiva por una clausula
legal en lugar de dejar el contrato incompleto (sin clausula alguna); ha sido superada por
nuestro Legislador con la Ley 1/2013 mediante la modificacion del art.114 de la LH.'> En
esta Ley ademads de establecer nuestro Legislador que los intereses de demora no podran ser
superiores a tres veces el interés legal, que sera inferior en caso de que el deudor fuera una
persona sin recursos o especialmente vulnerable; norma que sera de aplicacion a los
préstamos y créditos hipotecarios para la adquisicion de la vivienda habitual constituidos
antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 no devengados o devengados pero no
satisfechos.

111.3. CLAUSULA DE COMPENSACION DE DEUDAS CON LOS DEPOSITOS DEL DEUDOR EN LA
MISMA ENTIDAD BANCARIA.

Dicha clausula consiste en compensar las deudas derivadas del crédito o préstamo
hipotecario con los depdsitos (positivos) que mantenga el deudor hipotecario en la misma
entidad bancaria (acreedora hipotecaria). Podemos observar respecto a esta cldusula un
cambio de opinion por nuestro Tribunal Supremo. En las primeras resoluciones que
examinaron esta clausula el Tribunal Supremo entr6 en el fondo de dichas cldusulas y declaro
su abusividad, a la par con la doctrina que las considera sorprendente, especialmente en
«contratos de cuenta corriente mancomunados donde deben actuar conjuntamente para la
retirada de fondos» todos los titulares. Por el contrario, el Tribunal Supremo vari6 de criterio
y entendié que sera valida dicha clausula cuando estuviere redactada de forma transparente,
clara, concreta y sencilla. (STS 16 de diciembre de 2009). Dicha clausula deberia ser
declarada nula por concurrir en las disposiciones del articulo 88.1 del TRLGDCU que
establece la nulidad de las clausulas abusivas por imponer al consumidor una garantia
desproporcional al riesgo asumido.

I11.4. CLAUSULA QUE VINCULA EL PRESTAMO CON LA CONTRATACION Y MANTENIMIENTO DE UN
SEGURO DE DANOS O DE AMORTIZACION.

Estas clausulas las establecen las entidades bancarias como requisito necesario para la
concesion del crédito y suelen ir acompanadas de la correspondiente cldusula de vencimiento
anticipado por impago de una cuota del seguro (las clausulas de vencimiento anticipado se
comentan mas adelante). La contratacion de un seguro multiriesgo del hogar no resulta de por
si una clausula abusiva dado que beneficia por igual al consumidor (deudor) quien serd el que
perciba la indemnizacion y a la entidad bancaria titular de la hipoteca dado que se producira
una subrogacion real de la indemnizacion por el inmueble hipotecado por los articulos 1877
del CC, 110.2 de la LH y entendido asi por la jurisprudencia (STS 30 de julio de 1999). Por el
contrario, seria abusiva la clausula en la que se estableciere la cesion de todos los derechos
del propietario del bien inmueble sobre la indemnizacion a la entidad de crédito dado que el
articulo 110.2 de la LH establece expresamente la subrogacion real de la indemnizacion por
la garantia no suponiendo modificacion alguna en la situacion del acreedor.

Por su parte, la contratacion de un seguro de amortizacion para el caso de impago del
deudor debido a su muerte o invalidez (son las mas comunes, aunque actualmente se podria
plantear dicho seguro por el riesgo de paro, reduccion de ingresos o retribuciones o jubilacion
anticipada del deudor) se afirmaba que deberia considerarse abusiva dado que se establece la



imposicion de unos servicios que el consumidor no ha solicitado en virtud del articulo 89.4
del TRLGDCU, esta afirmacion es excesiva, en la actualidad solo seran abusivas cuando se
obligue a contratar un servicio concreto ofrecido por la propia entidad, una del grupo o con
otra entidad determinada por la entidad financiera.

I11.6. CLAUSULA DE REDONDEO AL ALZA.

El redondeo es una practica necesaria dado que no se pueden ir arrastrando decimales
infinitamente. De modo que de por si la clausula o practica bancaria de redondeo no tendria
relevancia factica ni juridica. Podemos observar dicha aceptacion en la disposicion adicional
12* de la Ley 44/2006.% El problema se plantea cuando se establece la clausula o se realiza la
practica bancaria de redondear siempre al alza en perjuicio de los consumidores o demas
clientes de la entidad, se llegd a incorporar en la clausula la porcion de redondeo al alza (un
cuarto de punto, medio punto, un cuartillo...). Existen numerosas sentencias de la
jurisprudencia menor que declaran la nulidad de pleno derecho de dichas clausulas por
abusivas, pero hasta 2010 no llegaron las primeras sentencias del Tribunal Supremo
declarando su abusividad en demandas de asociaciones de consumidores.** Se encuentra
incorporada en el listado gris de clausulas abusivas que recoge el Legislador comunitario en
el anexo de la Directiva 93/13/CEE y prohibida por el Legislador nacional en el articulo 87.5,
en su lista negra del TRLGDCU.

I11.7. CLAUSULA DE CALCULO DE INTERES ANUAL Y POSTERIOR DIVISION EN MENSUALIDADES
O EN DIAS.

En este punto podemos observar dos tipos de clausulas diferentes pero que devienen
de una misma base: las entidades financieras calculan y cobran intereses sobre capital ya
amortizado. Podemos observar el sistema de calculo que ha recibido el nombre de sistema
Francés o de cuotas constantes. Mediante esta clausula la entidad bancaria realizaba el
computo de los intereses anualmente y lo dividia entre los meses o los dias del afio, de modo
que el contratante pagaria intereses por el capital que ya habria amortizado, o amortizaria
durante el afio. El Tribunal Supremo declaré que concurria un cobro de lo indebido dada la
amortizacion de capital trimestralmente, que no se reflejaba en una reduccion del capital base
de calculo de los intereses. Ademas, se observo que la division en dias se solia realizar por un
namero inferior al real del afio natural (de 365 dias o de 366 dias si es bisiesto), en 360
dias/afio o en 365 dias/afio (siendo el afio natural bisiesto). Esta divergencia suponia que el
deudor acababa pagando mas de lo que le corresponderia.’® Nuestro Tribunal Supremo
declar6 su prohibicion (STS 4 de octubre de 1994), pero la permiti6é con posterioridad, (STS
20 de diciembre de 2006) aun ser contraria al articulo 60 del Codigo de Comercio. Estas
clausulas no se encuentran recogidas como abusivas en el TRLGDCU ni han sido declaradas
como tales por nuestros tribunales.

I11.8. CLAUSULA DE ANATOCISMO.

El pacto o clausula de anatocismo o de capitalizacion de intereses supone el devengo de
intereses de los intereses ya vencidos y no pagados. El Code Napoleon los prevé, pero como
no capitalizados hasta al menos un afio entero después de vencidos. En nuestra legislacion
civil se establece el no devengo de intereses por los intereses vencidos hasta no ser
reclamados judicialmente (articulo 1109 del CC), mientras que en la legislacion mercantil (en
el articulo 317 del Codigo de Comercio) se establece la no capitalizacion de los intereses. Por
pacto la jurisprudencia ha permitido el anatocismo incluso en materia mercantil.



Consideramos que en este caso deberia respetarse la LCGC. Por su parte, la doctrina de la
DGRN ha mantenido la calificacion negativa de la inscripcion de la clausula de anatocismo,
no permitiendo su acceso al registro.®

I11.9. CLAUSULA QUE RESTRINGEN AL HIPOTECADO SU FACULTAD DE USO DEL INMUEBLE PARA
ACTIVIDADES LICITAS E INOCUAS O DE PROHIBICION DE ENAJENACION.

En virtud de esta clausula la entidad bancaria limita las facultades del consumidor con el
objetivo de mantener el valor de la garantia. Dicha clausula se ha de considerar contraria al
articulo 88.1 del TRLGDCU, como también ha hecho la jurisprudencia menor. (SJM, num. 9,
Madrid de 8 de setiembre de 2011). La materializacion de los efectos de dicha cldusula podria
ser, si estd inscrita en el Registro de la Propiedad la eventual impugnacion del trafico juridico
del inmueble o el vencimiento anticipado del préstamo. Por otro lado, si nos centramos en
que ambas clausulas limitan el poder de disposicion del bien por el deudor hipotecante
observaremos como «va directamente contra lo que es la causa de la hipoteca -causa
unicamente de garantia y no de otorgamiento del dominio, que permanece en manos del
hipotecante-» por lo que se reputaria su nulidad sin necesidad de recurrir a la normativa de
proteccion de consumidores.

111.10. CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO.

La LEC contempla la posibilidad de que por pacto se atribuya al acreedor la facultad de
exigir el pago de la totalidad de la deuda por la falta de pago de alguno de los plazos, cuestion
que fue discutida por el Tribunal Supremo antes de la LEC del 2000 dado que las cantidades
que se reclaman no estan vencidas en instarse la ejecucion y la ley tan solo prevé la pérdida
del beneficio del plazo para cuando el deudor resulte insolvente y la deuda no esté
suficientemente garantizada (articulo 1129 CC), (STS 27 de marzo de 1999). Con la
aprobacion de la LEC de 2000, en especial con su articulo 693, el Legislador modifico dicha
postura y oblig6 a entender los articulos 1125, 1127 y 1129 del CC como dispositivos.?” Las
clausulas de vencimiento anticipado plantean dos problemas fundamentales: si dicha clausula
no esta inscrita pero consta en la escritura o en el contrato sera efectiva y si las clausulas de
vencimiento anticipado pueden incorporar diferente causa de la de impago de alglin plazo. En
cuanto a la primera, resulta evidente la necesidad de que conste inscrita para la eficacia de
dicha clausula frente a terceros, mas frente al deudor podrian surgir dudas respecto a su
vinculacion por su incorporacion en el contrato. La DGRN en numerosas ocasiones?®
establecio la necesidad de su inscripcion para dotar a la clausula de eficacia ejecutiva
conforme al procedimiento de ejecucion hipotecaria en base a los articulos 9 y 130 de la LH.

Respecto a la eventual incorporacion de diferente causa de la de impago de alguna cuota
debemos atender a la doctrina de la DGRN en cuanto permite su inscripcion en el Registro de
la Propiedad (si no consta inscrito no puede iniciar ejecucion hipotecaria). En este punto
debemos recordar que la calificacion del examen de abusividad del clausulado también sera
conforme a las clausulas abusivas de los articulos 85 a 90 que no requieren valoracion de
hechos. Veamos los dos tipos segun sea por voluntad o no del deudor.

I1.10.A. Clausula de vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones del deudor

El Tribunal Supremo ha entendido que solo cabe ante el incumplimiento de una
obligacion de especial relevancia, de otro modo resultaria desproporcional; asi establecio la
necesidad de examinar cada caso en particular para determinar la relevancia de la obligacion
cuyo incumplimiento determina el vencimiento anticipado del préstamo o crédito. Podemos



observar dos opiniones contrapuestas de nuestro Tribunal Supremo. La primera declaraba la
nulidad de dichas clausulas por abusivas, cuando cause un desequilibrio injusto en los
derechos y obligaciones de las partes, por cuanto quede en manos de la entidad prestamista la
unilateral determinacion de lo que constituye incumplimiento a efectos de resolucion del
contrato, (STS 27 de marzo de 1999) por contradecir el articulo 1124 del CC; por su parte, la
segunda y mayoritaria este siglo, entendia su licitud cuando la cldusula de vencimiento
anticipado se apoye en una causa justa y objetiva — verdadera y manifiesta dejacion de las
obligaciones de caracter esencial, como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la
obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del préstamo —, siempre que esta aparezca
expresamente en el contrato, goce de la necesaria concrecion, sea conforme con la naturaleza
del contrato y tenga entidad suficiente como para fundamentar tan graves consecuencias.
(SSTS 4 de junio de 2008, 2 de diciembre de 2008, 16 de diciembre de 2009 y 17 de febrero
de 2011). Opinidn acogida por la DGRN que ha declarado la validez y la nulidad de la
clausula de vencimiento anticipado de manera casuistica.’® Veamos los diferentes tipos de
incumplimiento por parte del deudor:

Por incumplimiento genérico. En este punto y los siguientes, podemos traer a
colacion lo expresado por el TJUE expuesto en el subapartado anterior. Esta clausula ha sido
declarada no inscribible por abusiva por la DGRN. Ademas, es contraria al principio de
especialidad registral. En este supuesto parece realmente obvio que se deja al arbitrio de una
de las partes entender la determinacion de cuando hay un incumplimiento del contrato,
suponiendo dejar al arbitrio de la entidad financiera la valoracion de la gravedad del
incumplimiento que el TJUE exige para la validez de dicha cldusula y que reserva a la
actividad jurisdiccional de los 6rganos judiciales del Estado. En esta clausula se hace
especialmente evidente su colision con el articulo 1124 del CC que establece que son los
Tribunales los que pueden declarar la resolucion del contrato si considerasen de suficiente
entidad el incumplimiento.

Por impago de una de las cuotas (tener presente el 129 LH). Podemos observar como
la LH y la LEC prevé especificamente la incorporacion de una clausula con dicho contenido,
de modo que en un principio se supuso que nuestro Legislador la consideraba conforme a la
buena fe y que no causaba un desequilibrio importante, no siendo una clausula abusiva. Por el
contrario, el TJUE en la sentencia del caso Aziz ha entendido que el juez nacional ha de
interpretar su abusividad comprobando que el incumplimiento es esencial y grave en relacion
a la duracion y cuantia del préstamo y que el consumidor puede remediarlo.? Como
consecuencia de ello en la Ley 1/2013 se prevé la posibilidad de incorporar una clausula de
vencimiento anticipado ante el incumplimiento minimo del pago de tres cuotas. (Articulo
7.13 de la Ley 1/2013 de modificacion del articulo 693 de la LEC). En dicho punto la Ley
mantiene una notable diferencia respecto a los intereses de demora dado que no incorpora
norma transitoria al respecto de modo que las clausulas en las que se prevea el vencimiento
anticipado por el incumplimiento de una sola de las cuotas tendra la consideracion de abusiva
y, aun si no hubiera sido declarada abusiva en su dia, no podré comportar el inicio de un
proceso ejecutivo dado que sera inferior al minimo exigido por la actual norma y las
modificaciones realizadas en la LEC seran de aplicacion a los procesos iniciados tras la
entrada en vigor de la Ley 1/2013.

Por impago de una prima del seguro. Esta clausula tuvo acceso al Registro de la
Propiedad por la inicial doctrina de la DGRyN a finales de los afios noventa, de modo que
permitia la clausula de vencimiento anticipado si no se aseguraba la finca durante todo el
periodo de tiempo de duracion de la hipoteca sobre la base de la importancia que tiene el



seguro en la conservacion de la garantia. Opinion acogida en primer momento por el Tribunal
Supremo pero declarada abusiva con posterioridad (STS 16-12-2009). Conforme a la STJUE
caso Aziz se deberia valorar la gravedad del incumplimiento. En este caso no parece que sea
el incumplimiento de una obligacion esencial del contrato y si asi lo entendiera el Tribunal
deberia darse opcion al consumidor para que lo remediase, contratando otro seguro para los
mismos riesgos. (Incluso se podria argumentar que ésta es una clausula abusiva en virtud del
articulo 88.1 por desproporcion de la garantia impuesta respecto al riego asumido hasta no
incurrir en los supuestos del articulo 1129 del CC.) Sin embargo, no es ésta la postura seguida
por la DGRyN que la admite considerando que se trata de un gasto que goza de preferencia
legal sobre el acreedor hipotecario, cuyo impago ademas determina un detrimento legal del
bien.

Por impago de contribuciones. Se rechaza por la DGRyN por no especificarse ctiales
hayan de ser éstas y ni siquiera concretarse a aquellas cuyo pago quede garantizado con un
derecho de preferencia respecto del mismo acreedor hipotecario.

Por denegacion de la inscripcion de la escritura publica de inscripcion de la hipoteca.
Dicha clausula ha sido considerada abusiva por el Tribunal Supremo (STS 16 de diciembre de
2009), por considerar que, es de la entidad bancaria la carga de comprobar el Registro antes
de subscribir el préstamo. Es de resaltar, que en dicha cldusula se hace especialmente
evidente la vulneracion de la regla general prevista en los articulos 1125 y 1127 del CC;
produciéndose el vencimiento anticipado cuando el deudor no otorgue al acreedor las
garantias a las que estuviese comprometido (1129.2° del CC), si la denegacion de la
inscripcion fuere insubsanable y por causa imputable al deudor o subsanable y no la
subsanare concurriamos en el articulo 1129.2° perdiendo el deudor el beneficio del plazo.

Por muerte del deudor. Dicha clausula de vencimiento anticipado por muerte del
deudor resulta habitual en las hipotecas inversas o en garantia de cuenta corriente dado que la
muerte supondra el cierre de la cuenta corriente pero resulta raramente establecida en los
contratos de créditos o préstamos garantizados con hipoteca. El vencimiento que se deriva de
dicha clausula no deviene un vencimiento anticipado sino que deberiamos entender como
persona seguro que llegard, momento en el que se devengara la amortizacion. (RDGRN 4 de
noviembre de 2010). En caso de establecerse en los contratos de préstamo o crédito
hipotecario hay que considerar que la clausula de vencimiento anticipado en este caso, no
podria tener entrada en el Registro de la Propiedad dado que supondria la afectacion a un
tercero de un periodo incierto de vencimiento de la obligacion. Podria entenderse que se trata
de una clausula sorprendente las cuales no son per se nulas, por lo que su abusividad se debe
examinar respecto a la definicion principal del articulo 82 del TRLGDCU vy la lista negra de
los articulos 85 a 90 del mismo cuerpo legal. Asi la validez de dicha clausula supondria
observar, como parte de la doctrina entiende, su validez, que la garantia del acreedor es el
incentivo real para el deudor en pagar «si la finca sigue constituyendo su vivienda habitual, y
no la de un inquilino al que no le importa el asunto» ni la finca en si. Discrepancia que ya
habia adquirido cierta relevancia en la discusion de la validez de la clausula de vencimiento
anticipado por arriendo de la finca y que el Tribunal Supremo no acogio, sentenciando
conforme a la ineficacia del principio de purga en aquel caso.

Por embargo de bienes del deudor o su insolvencia. Dicha clausula supondria
excepcionar el articulo 1127 del CC y contravenir el 1129 del CC dado que con la hipoteca la
deuda estaria garantizada con la mayor garantia que establece nuestro ordenamiento juridico
(a excepcion de la responsabilidad universal del articulo 1911 del CC). La declaracion de
abusiva resulta, para evitar que cualquier incidencia negativa en el patrimonio del prestatario,



efectiva o eventual, pueda servir de excusa al profesional -predisponente- para ejercitar la
facultad resolutoria contractual.

En virtud de dicha clausula restaria al arbitrio del profesional la facultad de resolucion del
contrato, subsumible como clausula abusiva en los articulos 85 y 87 del TRLGDCU.

Por arrendar la finca o cualquier otra forma de disposicion del uso de la finca. Esta
clausula habia sido considerada valida en caso de que el arriendo fuera para uso de vivienda
dado que la Ley de Arrendamientos Urbanos del 94 en su articulo 13 establecia la proteccion
del arrendatario que no podia ser removido de su vivienda (si no incumple el contrato) por un
periodo de 5 afios; no operando el principio de purga de todas las relaciones juridicas
derivadas con posterioridad a la inscripcion de la hipoteca. La DGRN, contrariamente a su
anterior doctrina, declar6 la validez de la clausula de vencimiento anticipado en caso de
ineficacia del principio de purga.?! Con la Ley 4/2013 se modificé el articulo 13 de la LAU
permitiendo actuar el principio de purga en todo caso, pero aquel arrendamiento inscrito en
el Registro de la Propiedad con anterioridad al derecho de hipoteca sera respetado, como
sucede con los derechos reales sobre la finca inscritos con anterioridad a la inscripcion de la
hipoteca. Esta modificacion conlleva la abusividad de dichas clausulas de vencimiento
anticipado dado que no supondria perjuicio alguno al acreedor hipotecario. También ha sido
declarada valida la clausula que establece el vencimiento anticipado en caso de producirse
arriendos gravosos o dafiosos. Entendiéndose por tales los que supone una minoracioén del
valor de la finca en la perspectiva de la realizacion forzosa (STS 16 de diciembre de 2009).
Salvo estos dos eventuales contratos de arrendamiento que podrian perjudicar al acreedor
hipotecario, otra clausula que limite el poder de disposicion sobre la finca del deudor por el
acreedor ha sido declarada como cldusula abusiva por el TS y la DGRyN. Por otro lado, la
constitucion de un usufructo, un derecho de habitacion, un arrendamiento distinto al de
vivienda, no son oponibles al acreedor hipotecario cuya hipoteca fue inscrita con anterioridad
a la constitucion o inscripcion (si el acreedor es de buena fe) de dichos derechos. La clausulas
que establecieran un vencimiento anticipado por la constitucion de alguno de estos derechos
son contrarias al articulo 86.7 por establecer la renuncia o limitacion a los derechos del
consumidor y al 88.1 por imponer al consumidor una garantia desproporcionada, asi como
por limitar la posesion del bien que en la hipoteca se mantiene en manos del deudor
(hipotecado).

II1.10.B. Clausula de vencimiento anticipado a voluntad del deudor (amortizacion
anticipada).

Es imprescindible apuntar que se produce una amortizacion anticipada cuando el
deudor antes de llegado el plazo paga la deuda, mientras que el vencimiento anticipado es la
reclamacion por el acreedor de toda la deuda antes de la llegada del plazo. Respecto de la
clausula contraria a la estudiada en el apartado anterior, (CALVO GONZALEZ-VALLINAS,
R. y CALVO GONZALEZ-VALLINAS, D., 2016, 37) defienden la denegacion de la
inscripcion de la clausula de amortizacion anticipada a voluntad del deudor por ser una
clausula personal, pero con reparos dado que podria conllevar efectos para terceros. En
principio parece una cuestion inter partes; si el deudor paga anticipadamente y dicho pago lo
acepta el acreedor, procede la cancelacion anticipada de la hipoteca. Sin embargo, a favor de
la inscribibilidad se alega que puede permitir la oponibilidad de dicho pacto contra el
adquirente o cesionario del crédito y también proporciona informacion al tercer adquirente de
la finca a los efectos del pago de la deuda por tercero. Mediante la argumentacion de la
denegacion de la inscripcion de dicha clausula podemos justificar la falta de reciprocidad de
las clausulas de vencimiento anticipado previstas en la mayoria de contratos de créditos o
préstamos hipotecarios.



III1.11. CLAUSULA DE DEVENGO DE LOS INTERESES REMUNERATORIOS DE TODAS LAS CUOTAS
PENDIENTES ANTE UN VENCIMIENTO ANTICIPADO.

En virtud de dicha clausula, la entidad financiera podia reclamar al deudor los
intereses remuneratorios que corresponderian a las cuotas pendientes de pago en caso de
vencimiento anticipado por cualquier causa. Ha sido considerada abusiva dado que supondria
que se devengaran intereses de cuotas no vencidas. (STS 2 de noviembre de 2000). La
jurisprudencia menor ha entendido que esta es una clausula penal que puede ser objeto de
moderacion por los tribunales conforme al articulo 1154 del CC. Las entidades Financieras
reaccionaron ante la nulidad de dichas clausulas estableciendo comisiones por amortizacion
anticipada.

111.12. CLAUSULA DE VARIACION DEL TIPO DE INTERES EN UNA AMORTIZACION ANTICIPADA.

Dicha clausula carece de eficacia dada la nulidad de la clausula anterior, si estamos
ante una amortizacion total de la deuda. En virtud de dicha clausula, en caso de producirse la
amortizacion anticipada se devengarian los intereses por el periodo que restaba para la
llegada del plazo; suponiendo una clausula penal al ejercicio de la facultad que se le atribuye
al deudor en virtud del articulo 1211 del CC. En consecuencia, correria la misma suerte que
la clausula anteriormente analizada. Mayor problema podria conllevar dicha clausula prevista
para el caso de una amortizacién anticipada parcial. En este caso, podria considerarse que se
estaria realizando una modificacion unilateral del contrato que podria conllevar dejar al
arbitrio de una de las partes el devenir del contrato, dado que el prestador (entidad bancaria)
podria de facto poner fin al contrato, mediante una subida del tipo. En este caso seria de
aplicacion o reproduccion la argumentacion dada para la validez o abusividad de las cldusulas
de interés variable.

I11.13. CLAUSULA DE VINCULACION DEL PORVENIR DEL CONTRATO A TODO SU CLAUSULADO.

Dicha clausula ha sido entendida por nuestro Tribunal Supremo como abusiva por ser
contraria al articulo 83 del TRLGDCU que establece la nulidad parcial del contrato por la
concurrencia de clausulas abusivas, a diferencia de la invalidez o nulidad del contrato
generalmente contemplada en caso de contradecir una norma imperativa (articulo 1300 del
CC). En este punto podriamos traer a colacion la argumentacion realizada por el TJUE en
contra de la integracion del contrato cuando una clausula de éste fuera declarada nula.

II1.14. CLAUSULA DE LIQUIDACION UNILATERAL DE LA DEUDA IMPAGADA ANTE FALTA DE
ACUERDO.

Mediante el pacto o clausula de liquidez la entidad financiera se atribuye la facultad
de determinar la cuantia de la deuda por la cual se inicia el procedimiento ejecutivo; dicho
tramite es procesal y se encuentra especificamente permitido (pudiéndolo realizar un notario)
por la LEC en sus articulos 573 y 574, por remision del articulo 685.2 del mismo cuerpo
legal. E1 TJUE en la sentencia del caso Aziz establece el necesario examen de si dificulta la
defensa del consumidor; en dicho caso el juzgado de lo mercantil asi lo considero por lo que
la declar6 abusiva. Se entendiod entonces que la reclamacion que verse sobre la cuantia de la
deuda debera ventilarse en el correspondiente proceso declarativo (articulo 698 de la LEC),
por lo que la clausula no sera contraria a la buena fe mientras el procedimiento de ejecucion



hipotecaria se mantenga en estos términos, siendo el propio procedimiento de ejecucion
hipotecario el que declard el TJUE contrario al ordenamiento comunitario.

I11.15. CLAUSULA DE GARANTIA DE LAS COSTAS PROCESALES.

Dicha clausula consiste en introducir en la cuantia garantizada por la hipoteca las
costas del proceso ejecutivo, hasta una determinada cantidad. El Tribunal Supremo (STS 16
de diciembre de 2009) ha entendido que serd abusiva cuando establezca a cargo del deudor
las eventuales costas del proceso que se siguiera derivado del incumplimiento por el
prestatario y del ejercicio de la garantia hipotecaria, por ir en contra del articulo 394 de la
LEC. En estos momentos se encuentra incorporado en el articulo 86.7 del TRLGDCU. Por el
contrario, es valida la cldusula que establece que el bien hipotecado garantiza las costas
procesales para el eventual caso de que el hipotecado fuera condenado a su pago (existiendo
un limite maximo a dicha garantia) y que nunca puede ser englobado con los intereses
ordinarios ni de demora.

IV.- MEDIDAS DE PROTECCION DURANTE LA VIDA DE LA MISMA Y APLICACION
DE LA JURISPRUDENCIA
IV.1. LA REVISION DE LA HIPOTECA.

Aproximadamente, el 90 % de las hipotecas espafiolas estd sujeto a los tipos de interés
variables y requiere la revision para adaptarse a sus condiciones de pago de cuotas a plazos.
Las de tipo fijo (mayoritarias, por el contrario, en Europa) no son consideradas competitivas
y la banca no tiene predileccion por ellas. En estos ltimos casos, no serian necesarias las
revisiones de las hipotecas.

(En qué consiste la revision de la hipoteca? La revision de la hipoteca supone un
mecanismo de adaptacion a las condiciones contractuales de este producto financiero. Su
contrato exige estas revisiones y, por lo tanto, no se trata de un tramite cuya celebracion se
pueda pactar entre bancos y clientes. La revision de la hipoteca, en resumidas cuentas, se ha
de producir periodicamente, debido a que las cuotas que se han de pagar estan sujetas, por
contrato, a modificaciones. Es decir, su cuantia depende de un tipo de interés variable.

(Cuando tienen que ser revisadas las hipotecas? Es una informacion que constara
en el contrato de la hipoteca, por lo que, en cada caso, habra que acudir a su contenido para
asegurarse. En Espafia, las hipotecas pueden ser revisadas cada seis meses o un afo.

Por otra parte, para saber exactamente cuando se van a producir las proximas revisiones, hay
que tener en cuenta la fecha en la que se firmo6 el préstamo y contar el semestre o afio a partir
de ella.

(Qué datos se tienen en cuenta en la revision de la hipoteca? Hay que valorar, en el calculo
asociado a la revision de la hipoteca, los siguientes indicadores: Capital que resta por pagar,
tras haber sido cobrado el recibo relativo a la ultima revision. La media mensual del tipo de
interés variable (sobre todo, el Euribor) se aplicara sobre la cantidad del anterior guion (mas
el diferencial pertinente). Y los afios de hipoteca que quedan de plazo. Por ultimo, hay que
remarcar que el banco no requiere la participacion del cliente para recalcular la revision de la
hipoteca.

IV. 2. APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA.



Las recientes sentencias del TJUE, asi como las crecientes cuestiones prejudiciales planteadas
por nuestros Tribunales, han llevado a la consecuencia juridica de que se estén reclamando en
vida de hipotecas pendientes de amortizar las reclamaciones derivadas de dichas resoluciones
judiciales.

El comienzo de la devolucion de las clausulas suelo, asi como la sentencia del TJUE de 16
de Diciembre de 2016 en que se establecia la devolucion con caracter retroactivo de los
importes indebidamente cobrados por clausulas abusivas en materia de contratacion de
préstamos hipotecarios, puede hacer pensar que nos hallamos ante un especial mecanismo de
proteccion a la parte mas débil en la contratacion hipotecaria, en linea con la maxima in
dubio pro consumidor. Ahora bien, la reciente Jurisprudencia Europea en esta materia ha
perjudicado también a los usuarios, puesto que en la actualidad se han endurecido las
condiciones para el acceso al crédito hipotecario con la desaceleracion econdmica que ello se
supone para la economia de un pais. Han aumentado los productos financieros referidos a un
tipo fijo, que habitualmente son mas caras en el conjunto del negocio que las negociadas a un
interés variable. Se examina con mucho mas detalle el perfil del deudor y se minimizan los
riesgos por parte de las entidades bancarias, puesto que el privilegio de la ejecucion
hipotecaria para el acreedor ha visto endurecidas las condiciones en los casos de vivienda
habitual, incluso la paralizacion de las mismas, adjudicaciones con alquileres sociales
forzosos para el adjudicatario, renegociaciones de deuda en casos de personas con riesgo de
exclusion social...todas estas circunstancias llevan aparejadas ademas el establecimiento de
vinculaciones de productos de forma obligatoria al contratar el préstamo garantizado con
hipoteca, tarjetas de crédito/débito, planes de pensiones, seguros de vida, libretas de ahorro,
seguros de hogar...etc. Todo ello teniendo en cuenta que los mecanismos que hoy nos pueden
parecer que defienden al consumidor pueden tener el doble filo de estar preconstituyendo una
prueba en su contra para procesos futuros.

Por otro lado, hay que destacar que el mismo dia en que se dictd la referida sentencia por el
TJUE, la Defensora del Pueblo publico en la pagina web del Defensor del Pueblo y emitié un
comunicado en los medios de comunicacion en que solicitaba que se articulara un
procedimiento para la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por las entidades
financieras por las clausulas suelo que impidiera el colapso de los Juzgados y Tribunales de
Justicia. Asi mismo, el Banco de Espaiia realizd un primer célculo estimatorio de las
devoluciones de aproximadamente cuatro mil millones de euros a cargo de todo el sistema
financiero espafiol, recomendando comenzar a provisionar las partidas necesarias.

Ante esta situacion el Gobierno de la nacién decidi6 articular un sistema de devolucion
obligatorio para los bancos en cuanto a la atenciéon y a los plazos, basado en una mera
reclamacion por escrito presentada en el banco por el usuario afectado por clausulas abusivas,
quedando abierta la via judicial en caso de desacuerdo de las partes, a través del Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en
materia de clausulas suelo, a través del cual establece una serie de medidas que pretendian
agilizar las devoluciones, simplificar los tramites e impedir el colapso judicial, objetivos los
cuales no han sido cumplidos como posteriormente veremos.

V.- DIAGNOSTICO DE LA SITUACION Y PUNTOS DE MEJORA.

Innovar es resolver un problema real, que existe, aunque a veces la gente no sabe que lo
tiene. En ocasiones sdlo se entiende un problema a medida que empieza a resolverse o solo
existe la sospecha de que hay un problema a resolver. (PEREZ-BREVA, 2017, 23)

La técnica de analisis DAFO ayuda a plantearnos las acciones que deberiamos poner en
marcha para aprovechar las oportunidades detectadas y eliminar o preparar al Ordenamiento



Juridico Hipotecario para detectar amenazas, teniendo conciencia de nuestras debilidades y
fortalezas.

Fijada la situacion inicial, hemos de articular los objetivos. Dichos objetivos en nuestro caso
han de redundar siempre en una mejor y mas eficiente prestacion del servicio a los usuarios
fortaleciendo la seguridad juridico-preventiva.

A través del modelo de matriz DAFO analizamos como sus siglas indican Debilidades-
Fortalezas y Amenaza-Oportunidad.

La Jurisprudencia del TJUE senal6d que nuestra Legislacion hipotecaria era contraria al
principio de efectividad del Ordenamiento Juridico Europeo, puesto que el consumidor no
podia alegar la existencia de clausulas abusivas en ningiin momento del procedimiento de
ejecucion hipotecaria y baséd su argumento a mayores en la residualidad de la utilizacion de la
anotacion preventiva de demanda de nulidad de hipoteca, (si bien en este Gltimo aspecto hay
que criticarle que nunca ha facilitado ni la fuente de informacion, ni el nimero de
procedimientos tenidos en cuenta para declarar tal caracter residual), esto como hemos visto
llevé consigo una serie de reformas en nuestra Legislacion y es a partir de la situacion actual
de la que parte este analisis.

Como Debilidades internas y Amenazas externas paralelamente con sus Fortalezas y
Oportunidades del sistema Hipotecario Espaiol cabe sefialar a lo largo de las fases del
préstamo las siguientes:

- En la negociacion, hay que tener en cuenta que el hipotecante lo que quiere y por lo que se
mueve es por su deseo de acceder al crédito y contar con una financiacion para un proyecto
concreto. Esto provoca que acceda a prescindir de tramites que puede considerar
“innecesarios” o “dilatorios”, una vez aprobada por el banco la concesion de financiacion
quiere el dinero cuanto antes. Asi en la actualidad, se exige en el otorgamiento de escrituras
de préstamo hipotecario hacer constar por el Notario expresamente el derecho que asiste al
consumidor de tener a su disposicion durante tres dias habiles anteriores al otorgamiento el
borrador de escritura conforme a la oferta vinculante con la FIPER en la Notaria, para su
examen y para tener meditada la decision de endeudamiento. Pues bien, esta medida, esta
siendo anulada de facto en la practica notarial espafiola ya que encontramos escrituras en las
que se manifiesta que “el deudor renuncia en este acto al derecho que le asiste de poder
examinar durante tres dias en la notaria la escritura de préstamo hipotecario...”. En este
mismo sentido dentro del deber de debida informacion, la declaracion manuscrita que se
explica con anterioridad es un sistema de traslacion de responsabilidad al consumidor un
tanto absurdo y desde mi punto de vista absolutamente incompatible con el sistema de
derecho real que constituye la hipoteca. Una caracteristica esencial del derecho real es su
transmisibilidad, en los casos objeto de declaracion manuscrita, clausulas suelo, limitacion a
la variabilidad de los tipos de interés o moneda extranjera como tipo referido, no cabria la
inscripcion de estas clausulas ni atin con la declaracion manuscrita puesto que de darse el
caso de subrogacion o transmision de la deuda, ;qué efectos juridico reales se pueden atribuir
a una declaracidén manuscrita y realizada por una persona (con toda la subjetividad en la
apreciacion y conocimiento) que ello conlleva? Declaraciéon que no se hace constar en la
inscripcidn, ;como va a ser ejecutable ni trasladable una cldusula basada en un conocimiento
personal, subjetivo y de comprension matematico-financiera de un sujeto en cuestion? Lo que
nos lleva a una reflexion sobre la educacion del consumidor hipotecario, se trata simplemente
de valorar si las medidas adoptadas en esta nueva norma (Ley 1/2013) en lo que respecta a la
denominada “fase de comercializacion”, resultan o no eficaces para la proteccion del
consumidor, conforme a lo preceptuado en el articulo 51.1 de la Constitucion Espafiola.

A este respecto, se puede reflexionar sobre diversas cuestiones, como la relativa a desde
cudndo resulta necesaria esta educacion financiera, en el sentido de no esperar a un
endeudamiento del nivel cuantitativo que es habitual en el &mbito hipotecario para adquirirla.



Debe recordarse que el consumidor puede llegar a padecer una situacion de
sobreendeudamiento con la simple firma de créditos al consumo (que no exigen garantia
hipotecaria), entre los que cabe destacar los que tienen por objeto la financiacion de la
ensefianza universitaria, ambito en el que ya empiezan a surgir importantes situaciones de
impago que pueden lastrar el futuro financiero de estos consumidores. Sobre la interesante
perspectiva educativa, cabe preguntarnos: ;Llegara la educacion financiera a las clases de
colegios e institutos? Y en relacion con la consecuente informacion sobre la conducta
financiera, ;Qué nos pareceria que todos los bancos pudieran conocer nuestro curriculum
financiero?

La segunda debilidad en esta etapa es la necesidad de informacion veraz y exacta sobre el
estado de titularidad y cargas de la finca en el mismo instante en que se firme la hipoteca. La
posibilidad de pedir una nota simple informativa del Registro antes del otorgamiento de la
escritura de préstamo hipotecario no excluye la posibilidad de que accedan cargas en el
lapsus de tiempo que medie hasta su presentacion. Esta debilidad del sistema hipotecario,
esencial para la seguridad en el trafico econdmico, es solventada mediante la posibilidad de la
peticion de informacidén continuada, asi y desde una postura de fortaleza el Registro
suministra a los Notarios que las soliciten notas de informacion continuada relativas a una
finca en cuestion. Pero desde la Optica de la variable de Oportunidades se revela la necesidad
de desarrollar e implementar de una forma definitiva la posibilidad por parte de los Notarios
de solicitar una especial informacion en tiempo real al Registro de la Propiedad, el llamado
“acceso a los libros del Registro”, posibilidad ya prevista y ordenada por el art. 221 de la LH
y que ha de ser puesta en practica, realizaindose siempre y en todo caso por el Registrador un
tratamiento de la informacion que custodia y certifica, para ponerla a disposicion del Notario
peticionario en un repositorio informatico especial previsto a tal efecto. De tal modo que al
tiempo del otorgamiento y no so6lo en el de la preparacion del documento, se pudiera
consultar en tiempo real el estado de cargas de la finca objeto del negocio, asi como la
existencia de documentos presentados en el Registro relativos a la misma, pudiendo ser asi
presentado telematicamente ganando la prioridad a continuacion de su otorgamiento para
evitar distorsiones en los elementos de la contratacion.

Otra debilidad de nuestro sistema se encuentra en la no obligatoriedad de certificar del libro
de Incapacitados a la hora de emitir una certificacion de dominio y cargas, incluso de sus
asientos no vigentes. Esta idea que puede parecer absurda tiene su explicacion logica, por
ejemplo y entre otros, en la propia Ley de Sociedades de Capital que viene estableciendo de
forma imperativa la prohibicion de tomar dinero a préstamo en determinados casos, (si existe
un convenio con facultades intervenidas ex art. 137, en caso de sentencia de calificacion
culpable existe prohibicion de administrar bienes ajenos y si es administrador de una
sociedad no puede pedir préstamos para ella ex art. 172.2, asi como en caso de exoneracion
del pasivo insatisfecho —‘segunda oportunidad deudor persona fisica”- vid. 178 bis). De tal
manera que constando ya el concurso cancelado en el Libro de Incapacitados en el caso de
personas fisicas, puede darse la situacion de que una persona incumpla dicha prohibicion sin
control ni publicidad ninguna de esta situacion, teniendo aqui una carga de tipo personal que
desde el Registro se podria comprobar perfectamente si al emitir una certificacion de cargas
no solo se certificara de las cargas reales de la finca sino también del propio libro de
incapacitados de forma obligatoria, ya que de su examen podemos encontrar auténticas cargas
personales como limitaciones de disposicion o gravamen por parte del titular Registral.

Y continuando en este mismo nivel de andlisis de Oportunidad, seria también deseable
rescatar la incorporacion al Registro de la Propiedad del libro de incapacitados Central, de
forma similar al de concursados central en el Registro Mercantil.

En la actualidad cuando se declara a una persona incapaz, se debe ordenar la inscripcion de la
resolucion en el Registro Civil y en el de Propiedad si el incapaz tuviera bienes a su nombre.



Esta toma de razon no se practica de oficio, asi el art.755 LEC? configura esta toma de razon
a peticion de parte. Lo habitual es que cuando se realiza algun acto dispositivo en nombre del
presunto incapaz se comprueben los requisitos documentales que se acompaian al titulo
debidamente protocolizados. Afecta gravemente en situaciones de privacion de patria
potestad, bienes adquiridos a titulo gratuito por un menor en que se excluye expresamente de
la administracion a quienes en situaciones normales la ostentarian...etc.

Asiuna vez calificado el documento la inscripcion se practica en el Libro de Incapacitados
del Registro en cuestion. El Libro de Alteraciones en las Facultades de Administracion y
Disposicion, introducido por RD 4 IX 1998, se suprimié por STS 31 de Enero 2001 por
extralimitacion reglamentaria, recobrando vigencia el Libro de incapacitados.

- En la fase de la constitucion de la hipoteca, mediante su presentacion en el Registro de la
propiedad, la mayor debilidad en nuestra funcion calificatoria la encontramos en el articulo
12 de la Ley hipotecaria. A través de su tltima reforma dicho articulo permitiéo que accedieran
al folio registral las clausulas de contenido financiero mediante su mera “transcripcion”,
pudiendo solamente calificar aquellas clausulas de eficacia juridico-real y no las consideradas
meramente “‘obligacionales”, llegando a imponerse este criterio por la propia Direccion
General de los Registros y del Notariado. Criterio que actualmente es radicalmente opuesto,
puesto que la sociedad y la practica juridico-econdmica ha demostrado como la labor de
calificacion del documento de los Registradores al impedir el acceso al folio registral de
clausulas de vencimiento anticipado o intereses de demora abusivos, intereses usurarios...etc,
da como resultado que en aplicacion del art. 130 de la LH, no se puedan reclamar en el
proceso de ejecucion hipotecaria mas que los extremos del titulo notarial recogidos en la
inscripcion por el Registrador al practicar el asiento.

Otra debilidad en la constitucion de la hipoteca es que en la practica habitual la escritura es
presentada por el Banco (al que se le devuelve tras su inscripcion y despacho
correspondiente) y al ser la primera copia el titulo ejecutivo, esto es lo que inicialmente se
presenta para la ejecucion solicitdndose a continuacion la certificacion del Registro de la
Propiedad correspondiente para determinar qué elementos y cldusulas pueden ser objeto de
ejecucion (los recogidos en la inscripcion). Al devolverse este titulo a la Entidad financiera el
particular no tiene conocimiento durante la vida de la hipoteca de qué clausulas y cudles no
han accedido al Registro, asi como el posible caracter abusivo o usurario de algunas de ellas.
Lo habitual es que los deudores paguen, este es el medio habitual de extincion de la
obligacion contraida con el préstamo hipotecario y el fin de la hipoteca suele practicarse a
través de su cancelacion por pago de la obligacion garantizada. Pues bien, asi las cosas,
parece que el deudor que paga es menos protegido por nuestro ordenamiento que el
incumplidor, al que en fase de reclamacion ejecutiva el banco no puede cobrar las clausulas
que no hayan accedido al Registro de la Propiedad, mientras que el que cumple suele pagar
todo lo que contrata. La Fortaleza que tiene el sistema hipotecario con la calificacion del
Registrador que permite no inscribir determinadas clausulas del préstamo hipotecario pero
accediendo los elementos esenciales de la Hipoteca ponen de relieve a nivel de Oportunidad,
la ventaja para los usuarios y para la seguridad del trafico la posibilidad de que la nota de
despacho del documento una vez inscrito el negocio juridico de préstamo hipotecario
adoptara obligatoriamente la forma de certificacion y esta fuera notificada de forma
obligatoria no sélo al presentante (que suele ser el Banco como hemos sefialado), sino
también al prestatario para que pueda tener un efectivo conocimiento de cuéles han sido las
clausulas objeto de denegacion y los motivos juridicos de dicha exclusion del &mbito
registral.

- En esta etapa, también ayudaria a la labor bancaria, notarial y registral, que se realizara una
correcta regulacion y un impulso como institucion del Registro General de Clausulas de
Contratacion. La debilidad en esta materia viene principalmente determinada por la falta de



inscripcion de las cldusulas declaradas nulas por abusivas por los Jueces y Tribunales, lo que
conlleva su escasa consulta y trascendencia, convirtiéndose en un Registro sanador de facto
de clausulas que puedan inscribir los predisponentes en el mismo exonerandoles de
responsabilidad, perdiendo la vertiente sancionadora por la utilizacion de clausulas inscritas
declaradas como abusivas o nulas. Ademas dicho Registro deberia de configurarse de una
forma mas amplia y eficaz, en cuanto a la busqueda de las clausulas inscritas, la busqueda
predeterminada tal y como lo esta en la actualidad (a través de la web de registradores.org
mediante el apartado de registro electronico) basada en la busqueda del predisponente o del
oferente para los particulares, se ha revelado como un mecanismo poco agil e ineficiente:
Seria deseable la posibilidad de una busqueda listada de clausulas nulas junto con sus
fundamentos juridicos de nulidad, asi como un listado de resoluciones judiciales en la materia
y de la DGRyN. Asi el Consejo General del Notariado en una bienintencionada iniciativa,
pero excediendo de sus funciones y sin reglamentacion alguna, ha creado de facto un
organismo a través de una web llamado OCCA (6rgano de control de clausulas abusivas)
reveldndose como un indice de las mismas, junto con multiples enlaces a organismos
defensores de consumidores e informacion sobre resoluciones y jurisprudencia en la materia.
Dicho indice no puede, ni debe sustituir al RCGC. A mi modo de ver, la reforma de dicho
Registro pasa por la posibilidad de certificar de las clausulas inscritas en el mismo por parte
de los Registradores a la hora de practicar la calificacion del documento informando ademas
a los usuarios en la nota de despacho de que el coste de dicha certificacion del RCGC
corresponde a la Entidad que haya pretendido utilizarla, provocando asi una autocontencion
en su utilizacion por parte de las Entidades Financieras.

En esta misma fase, en relacion a la manifestacion de la circunstancia de tratarse de
vivienda habitual o no, como debilidad detectada el articulo 21-3 de la LH %3, incurre en una
grave incorrecion técnica ya que la presuncion del caracter habitual de la finca gravada a
efectos de ejecucion hipotecaria deriva, en realidad, no de la constancia de dicho caracter en
la escritura de constitucion de hipoteca, sino en la correspondiente inscripcion registral, y ello
por aplicacion del articulo 130 de la LH, segun el cual la ejecucion directa s6lo podré basarse
sobre aquellos extremos del titulo que se hayan recogido en la inscripcion, y por la eficacia
que la certificacion registral de dominio y cargas a que se refiere el articulo 688 de la LEC
tiene en el ambito de la ejecucion. (VALERO FERNANDEZ-REYES, A. 2013,1).

Ademas, debe tenerse en cuenta que el caracter o no de vivienda habitual puede ser
modificado en una escritura posterior de novacion o confeccionada expresamente para ello
por las mismas partes, o indicado expresamente por un tercer adquirente en la escritura de
compra de la finca al subrogarse pasivamente en la hipoteca, o sefialado por el propio deudor
y un nuevo acreedor (que no dispone de la escritura de constitucion y que no debe aportarla
en caso de ejecucion conforme el articulo 6 de la Ley 2/1994) en la escritura de subrogacion
activa en el préstamo hipotecario, etc. Es decir, solo la constancia registral del indicado
caracter habitual reflejado, a su vez, en la correspondiente certificacion de dominio y cargas
puede tener desde la l6gica juridica ese efecto presuntivo, ya que siempre constituird prueba
en contrario, a los efectos de la ejecucion, de lo que se indique en la escritura de
formalizacion de la hipoteca.

- Una vez inscrita la hipoteca en el Registro, también es susceptible de modificaciones a
través de mecanismos como la novacion, la subrogacion, posposiciones de rango...etc. Estos
mecanismos se encuadran dentro del &mbito de la autonomia de la voluntad, pero en la
actualidad también se ha acudido al mecanismo de la novacion para realizar modificaciones
en las hipotecas que contenian cldusulas abusivas para adaptarlas a las novedades
establecidas jurisprudencialmente en la materia. Una de las grandes debilidades en esta
materia, es la gran cantidad de renegociacion hipotecaria que se esta produciendo al margen
del Registro de la Propiedad con la inseguridad juridica que ello conlleva. Aunque la



novacion es una modificacion juridico-hipotecaria, los bancos estan negociando en
documento privado con sus clientes la supresion de clausulas abusivas de sus préstamos
hipotecarios junto con la devolucion de las cantidades cobradas indebidamente como
consecuencia de las mismas. Es una gran debilidad del sistema que se esta creando por una
muy mala practica bancaria, bajo la excusa de abaratar costes a corto plazo, pero que puede
llegar a generar graves situaciones de inseguridad juridica en el futuro. Un nivel de
Oportunidad se pudo desarrollar en el &mbito del RD-ley1/2017. Se podria haber articulado
un sistema de devolucion de las cantidades mediante un acto de conciliacion permitido por el
art. 103 bis de la LH ante el Registrador, no tienen porqué comparecer de forma simultanea
las partes, sino que el consumidor puede solicitar del Registrador que examine su caso,
hipoteca inscrita y titulo, si se dan las circunstancias necesarias para la devolucion y tras el
calculo de las cantidades correspondientes, otorgandose el acta de conciliacion y
practicandose una inscripcidon de novacion unilateral pendiente de aceptacion por el acreedor
hipotecario en la que se suprimieran las cldusulas abusivas y se minorara del principal las
cantidades objeto de devolucion. Dicha inscripcion se notificaria al acreedor para su examen
y si procede, su declaracion de aceptacion, convirtiéndose asi en inscripcion definitiva,
quedando novada la inscripcion en el Registro y detraidas las cantidades indebidamente
cobradas sin tener que provisionar las entidades financieras cantidades astrondmicas. De no
resultar la aprobacion por parte del banco quedaria siempre expedita la via judicial. Pero no
se opto por esta via, sino por dejar el calculo, el objeto y el fondo de la reclamacién en manos
de los bancos directamente sin la intervencion de ningiin mediador externo que en funcion de
parte conciliadora pudiera evaluar la posibilidad de éxito de la reclamacion para realmente
evitar los costes judiciales. Asi en el mes de Julio de 2017 se hacia constar por la Asociacion
de consumidores y usuarios de bancos el fracaso del sistema de reclamacion, puesto que los
bancos habian denegado un 80% de las reclamaciones presentadas por los particulares,
obligandolos a asistir a la via judicial. No parece logico que la devolucion de importantes
cantidades declaradas indebidamente cobradas por el TIUE se articule por un mecanismo de
autocomposicion en el que la parte que decide la devolucion es el banco que se haya en una
situacion habitual de superior poder de negociacion. Tiene mas sentido acudir a un sistema
heterocompositivo con un tercero experto en la materia que, examinando cada caso particular
proceda a la conciliacion de la controversia como el propuesto.

- En la fase final de la hipoteca, a través de su cancelacion bien por pago o por adjudicacion
en procedimiento judicial o notarial, la calificacion del Registrador reviste una importancia
fundamental en esta ultima materia ejecutiva. Los procedimientos de venta extrajudicial ante
Notario, asi como los judiciales de ejecucion hipotecaria, comienzan con la expedicion de la
certificacion registral de la hipoteca inscrita para poder determinar qué es lo que puede o no,
ser objeto de reclamacion. Tras la sentencia Aziz, nuestro ordenamiento hipotecario fue
modificado en este aspecto para que tanto el Notario en el supuesto de venta extrajudicial del
bien hipotecado, como el Juez (a peticion de parte) en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria puedan plantear la posibilidad de existencia de clausulas abusivas en la hipoteca
inscrita. El notario puede informar al consumidor para que acuda a la via judicial para la
declaracion de abusividad y consecuente nulidad de las mismas paralizando el procedimiento
conforme establece el art. 129.2.f) de la LH.?* Esta aparente fortaleza del sistema es
consecuencia de la debilidad del art. 12 de la LH que comentamos con anterioridad, si la
calificacion hubiera sido siempre completa por el Registrador este tipo de clausulas no
habrian accedido al Registro y no se hubiera planteado el caracter de la contrariedad de
nuestro Ordenamiento juridico hipotecario al principio de efectividad del Ordenamiento
Juridico Europeo. Solucién que no so6lo evita pagos improcedentes a los consumidores
cumplidores, sino que, ademads ahorra y suprime trabas, costes procesales afiadidos y
dilaciones innecesarias en los procedimientos de realizacion de la garantia hipotecaria.



Llegados a este punto cabe preguntarse si en este orden de cosas no habria de ser mas l6gico
que el titulo ejecutivo fuera directamente la certificacion hipotecaria que recoge ya los
extremos del documento notarial en la inscripcion y que siendo realmente la certificacion la
que determina el &mbito material de la reclamacion, no se comprende que en el ambito formal
se circunscriba al contrato notarial del préstamo.

Tendriamos asi un recorrido perfecto, ab initio en la calificacion se excluyen las clausulas
abusivas o usurarias, se certifica del despacho e inscripcion del documento justificando
juridicamente la no inscripcion de cada una de las clausulas denegadas y certificando a costa
del banco de las inscritas en el RCGC (habitualmente se solicita la inscripcion parcial en caso
de calificacion negativa de alguna clausula que no afecte a la esencia del negocio juridico en
cuestion) y dicha calificacion que habria de comunicarse obligatoriamente no sélo al
presentante sino también al deudor sea o no hipotecante, y al hipotecante siempre, seria el
titulo ejecutivo que en caso de incumplimiento va dar forma, fondo y contenido a la
realizacion del derecho de hipoteca y en caso de pago por cumplimiento también.

Se podria argumentar que los titulos no deberian llegar con clausulas abusivas ya que el
Notario ha de velar por la no utilizacion de las mismas en los contratos, pero el ambito y
entorno de la funcion de la legalidad y fe notarial son completamente distintos de la funcion
juridico preventiva registral. Si el Notario extrae de las hipotecas clausulas que puedan ser
dudosas en cuanto a su abusividad, obliga a que se cumpla el derecho que asiste al deudor a
que durante tres dias se encuentre el documento notarial redactado conforme a la oferta
vinculante y con la FIPER incluida, aplica normas relativas a la usura en clausulas no
referidas en la propia Ley (como realiza la funcion Registral)... todo esto conllevaria que el
banco, que es quién en la practica determina de facto el trabajo con un Notario en cuestion,
puesto que el particular aunque puede, suele ir al que le dice el Banco, decidiera cambiar a
otro Notario. En el Registro el principio de territorialidad de la demarcacion de los Distritos
Hipotecarios imposibilita estas posturas y maniobras. El Registrador califica de una forma
independiente, sin presion externa de otros operadores y presidido por el principio de
legalidad y responsabilidad personal. Sumando a estos factores el hecho de que la
intervencién Notarial es un preliminar de la formacion del negocio juridico estudiado, puesto
que la inscripcion de la hipoteca es constitutiva y el inicio de la misma al trafico y a la vida
econodmica comienza con la inscripcién, hemos de concluir que si hacemos mas robusta y
amplia la calificacion del Registrador en este ambito y dotamos de cierta ejecutividad a la
certificacion registral serd una verdadera oportunidad de fortaleza para el sistema y no una
debilidad que siempre puede llevar aparejada la amenaza, como hemos sufrido de pagos
indebidos por las clausulas abusivas y onerosas que accedieron en épocas pasadas y gastos,
costes, perjuicios econdmicos, trabas y retrasos innecesarios que se sufren en la actualidad.

VI.- CONCLUSIONES

L.- El principio de que en el Ordenamiento Juridico Espafiol la existencia de las clausulas
abusivas debe ser apreciada por todos los operadores juridicos que tengan una intervencion
directa en la formacion, nacimiento y ejecucion de los contratos con consumidores, tiene una
impronta y fuerza potencial en el &mbito de la calificacion juridico-preventiva que aporta el
Registro de la Propiedad mayor que en otros operadores juridicos.

II.- Las numerosas sentencias dictadas en materia de abusividad en materia de préstamos
hipotecarios a producido también una distorsion en el mercado dificultando el acceso al
crédito por parte de los consumidores. El trafico econdomico ha de tener unas reglas claras y



estructuradas y tendentes a perdurar en el tiempo para la seguridad en la contratacion y la
confianza en la inversion, factores clave en el desarrollo y crecimiento econdémico de un pais.
No genera confianza el que en un lapso temporal de dos afios la cldusula de vencimiento
anticipado sea valida primero por impago de una cuota, después por tres cuotas o impago
equivalente a tres mensualidades y ahora se trata de un porcentaje de la totalidad del crédito,
un impago del 2% o 4% del crédito (y aunque se equipare a bloques de cuotas/mese como
hace el Proyecto de Ley de Crédito Inmobiliario puede ser valido con una inflacion como la
actual de 2 puntos ;y si dentro de quince anos es de ocho o de quince? ;valdra igual como
suficiente impago?

IIL.- Entre las clausulas incorporadas en los contratos de préstamos hipotecarios hemos
podido observar que es habitual la inclusion de clausulas abusivas.

Entre las clausulas analizadas podemos afirmar que el Legislador ha incorporado en la
llamada lista negra las clausulas de fijacion de los intereses o modificacion de ellos
unilateralmente por la entidad financiera, de redondeo al alza.

También nuestros tribunales han considerado abusivas las cldusulas de intereses moratorios
de mas de tres veces (o dos veces y media) el interés remuneratorio o el interés legal, la
clausula suelo, la de vencimiento anticipado por impagos o incumplimientos no sustanciales
(de una cuota, de la prima del seguro, la denegacion de la inscripcion de la hipoteca o por
muerte o insolvencia del deudor), el devengo de los intereses remuneratorios por las cuotas
pendientes en caso de vencimiento anticipado de la deuda, la clausula de variacion del tipo de
interés en una amortizacion anticipada, la clausula de vinculacion del porvenir el contrato a
todo su clausulado (aunque también deberia ser declarada nula por las disposiciones
generales del derecho), la clausula de liquidacion unilateral de la deuda impagada ante falta
de acuerdo (si generare indefension), la cldusula de garantia de todas las costas procesales.

I'V.- Por el contrario, los tribunales han considerado no abusivas y sometidas al régimen de
incorporacion prevista en la LCGC la clausula de compensacion de deudas con depositos en
la misma entidad. Restaria un tercer grupo que serian las cldusulas nulas por el régimen
general como son la clausula de computo de los intereses anuales y luego dividirlo por
mensualidades, las clausulas que limitan el uso o disposicion del inmueble hipotecado, la
clausula de vencimiento anticipado por incumplimiento genérico por el deudor. Y por otro
lado, se han eliminado ya en estos ultimos afos las dudas en algunas sobre su abusividad
como son la vinculacion del préstamo a la contratacion de un seguro de dafios de la propia
entidad o aseguradora asociada o por amortizacion anticipada, la clausula de computo distinto
entre los dias del afo para la cuantificacion de los intereses y para su devengo, la clausula de
anatocismo y los intereses usurarios en relacion a la mora.

IV.- La reforma de la Ley Hipotecaria debe de suprimir la limitacién y constriccion a la
calificacion del Registrador que supone el art. 12 de la misma, para favorecer la proteccion de
oficio, sin necesidad de peticion de parte, bajo el principio de legalidad y con plena
independencia de los consumidores y usuarios por parte del Registrador, dando asi
cumplimiento al mandato imperativo del art. 51 de la CE.

V.- En materia hipotecaria se debe fomentar en los presentes y futuros conflictos socio-
econdmicos del pais, la labor no solo de calificacion sino también de mediacion de los
Registradores de la Propiedad, profesionales del derecho en la materia, cualificados para la
labor y custodios e intérpretes eficaces de los datos relativos a toda clase de hipotecas
inmobiliarias, mobiliarias y productos de financiacion. Articulandose sistemas abiertos que



permitan al Registrador certificar directamente del acta de conciliacion para servir dicha
certificacion como titulo valido para la inscripcién/novacion.

VI.- Para proteger al deudor cumplidor deberia de ser obligatorio que la nota de despacho
fuera una certificacion registral la cual se notificara no solamente al presentante, sino también
al deudor. La certificacion expedida para los procedimientos de realizacion de la garantia
hipotecaria tanto notariales como judiciales, deberia ser el titulo ejecutivo, ya que solo se
puede reclamar los extremos del contrato recogidos en el folio registral.

VII.- Es absolutamente necesario realizar una reforma del RCGC, estableciendo la
obligatoriedad de certificar del mismo al calificar las clausulas abusivas en los préstamos
hipotecarios por parte de los Registradores y repercutiendo su coste a la Entidad bancaria que
las utilice, para provocar asi una contencion y restriccidn en su utilizacion, ya que seran
conocedoras de que les supondra un coste fijo ab initio y no accedera al Registro.

VIIL.- El procedimiento de ejecucion hipotecaria en los casos de vivienda habitual si bien ha
de articularse de forma protectora y cuidadosa por el objeto especialisimo como es la
vivienda, no debe de ser mas complicado y obstructivo para el acreedor que el procedimiento
de ejecucion ordinaria por impago de deudas, pues nos arriesgamos a vaciar de valor la
garantia hipotecaria como mecanismo cercano de acceso al crédito y financiacion, en la que
es la principal inversion de la vida del ciudadano medio como es su vivienda. Debe de
corregirse en este sentido el art. 21.3 de la LH en cuanto a su redaccion en esta materia,
debiendo ser la obligatoriedad de la constancia de dicha circunstancia el asiento registral.

IX.- Se debe de incluir en las vias curriculares de los centros educativos de Primaria,
Secundaria y Bachiller, una educacion no solo del consumidor en general sino del bancario y
financiero en particular a través de areas curriculares cercanas en la materia. También se
deberia incluir dentro de las buenas practicas bancarias y de los c6digos éticos suscritos por
las Entidades financieras la realizacion al consumidor de test o pruebas de conocimientos y
comprension real de los productos y de la informacion que se les ofrecen, en consonancia con
la normativa europea.

X.- La relacion y casuistica concreta de clausulas abusivas y usurarias en los préstamos
hipotecarios esta formada en su gran mayoria por el rigor en la labor de calificacion
independiente de los Registradores. La importancia que tienen las Resoluciones de la DGRyN
y las sentencias judiciales en materia de calificacion, en cuanto que se inicia la posibilidad de
recurso por parte del Banco o del interesado, articula la labor creadora de la determinacion
exhaustiva y relacionada de dichas clausulas evitando asi su utilizacion posterior en los
contratos.
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VIIIL.- NOTAS

(M Elart. 6 dela Ley 1/2013, bajo el titulo “Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la
comercializacion de los préstamos hipotecarios” contiene las siguientes reglas protectoras:

“1. En la contratacién de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se exigira que la
escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manuscrita, en los términos que determine el
Banco de Espafia, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los posibles
riesgos derivados del contrato.

2. Los contratos que requeriran la citada expresion manuscrita seran aquellos que se suscriban con un
prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir, en los que concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los
cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza;

b) que lleven asociada la contratacion de un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien;

C) que se concedan en una o varias divisas.”

@ Contenido de la declaracién manuscrita seguin la guia publicada en la web del Banco de Espafia el 16 de julio
de 2013: “Soy conocedor de que mi préstamo hipotecario: (i) establece limitaciones [indicar cudl/es: suelos y/o
techos] a la variabilidad del tipo de interés; (ii) lleva asociada la contratacién de un instrumento de cobertura del
riesgo de tipo de interés [indicar cual], y (iii) esta concedido en la/s siguiente/s divisa/s [indicar cuél/es].
Ademas, he sido advertido por la entidad prestamista y por el notario actuante, cada uno dentro de su ambito de
actuacién, de los posibles riesgos del contrato y, en particular, de que: a) el tipo de interés de mi préstamo, a
pesar de ser variable, nunca se beneficiara de descensos del tipo de interés de referencia por debajo del [limite
minimo del tipo de interés variable limitado]; b) las eventuales liquidaciones periddicas asociadas al instrumento
de cobertura del préstamo pueden ser negativas, y ¢) mi préstamo no se expresa en euros 'y, por lo tanto, el
importe en euros que necesitaré para pagar cada cuota variara en funcién del tipo de cambio de [moneda del
préstamo/euro].”

®) En estos doce apartados de la Guia de acceso se tratan, de forma divulgativa, los siguientes puntos clave de la
contratacion hipotecaria: los préstamos y los créditos hipotecarios; las garantias del prestamista en el préstamo
hipotecario; el importe del préstamo; el plazo; el tipo de interés; como se paga el préstamo; las comisiones y
otros gastos; la tramitacion; qué debe tenerse en cuenta al contratar; las relaciones posteriores a la formalizacién
del préstamo; qué ocurre en caso de impago del préstamo y cuales son los sistemas extrajudiciales de disolucion
de discrepancias entre las entidades y sus clientes.

@ La Circular 6/2010 del Banco de Espafia dispone: “Sin perjuicio de la obligacién de contar con una politica de
comunicacion comercial que tenga en cuenta lo establecido en el apartado anterior, se presumira que cuentan
con procedimientos y controles internos adecuados para cumplir con lo exigido en el primer parrafo del articulo
4.3 de la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, aquellas entidades de crédito que, para el conjunto de su
actividad publicitaria, estén asociadas a sistemas de autorregulacion publicitaria en Espafia que se ajusten a lo
dispuesto en el articulo 37.4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, cuenten con medidas
individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos publicitarios, y cuyos codigos de conducta
acojan el cumplimiento de los principios generales recogidos en el anejo.”

®) http://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/Particulares y e/Entidades asocia/
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© La propia Ley 1/2013 establece: “Las sociedades de tasacion y los servicios de tasacion de las entidades de
crédito estaran sometidas a los requisitos de homologacion previa, independencia y secreto que se establezcan
reglamentariamente. Las entidades de crédito, incluso aquellas que dispongan de servicios propios de tasacion,
estaran obligadas a aceptar cualquier tasacion de un bien aportada por el cliente, siempre que, sea certificada por
un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la presente Ley y no esté caducada segin lo dispuesto
legalmente, y ello, sin perjuicio de que la entidad de crédito pueda realizar las comprobaciones que estime
pertinentes, de las que en ningln caso podra repercutir su coste al cliente que aporte la certificacion. El
incumplimiento de esta obligacion se entendera en todo caso como infraccion grave o muy grave de la entidad
de crédito en los términos de los articulos 5.d) o 4.e), respectivamente, de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, respectivamente.”

(™ Art. 51.1 CE dispone que “los poderes pliblicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de
los mismos”.

® La RDGRN de 7 de Septiembre de 1988, establecid su ilicitud cuando deje al arbitrio de una de las partes la
validez y eficacia del contrato puesto que pasado un afio, el prestatario esta vinculado (si no varian los intereses)
y el contrato queda al arbitrio del Banco que podria ponerle fin, al término de cada afio, por la via practica de
aumentar a su capricho los intereses, en perjuicio del deudor y del tercero poseedor del inmueble.

© En Autos AP Castellon 12 de julio de 2012 y de 24 de julio de 2012, la jurisprudencia menor ha denegado la
gjecucién hipotecaria por cesion del crédito sin transmision de la hipoteca en escritura publica e inscripcién en
el Registro.

(19) | as primeras en declarar su abusividad fueron la SIM n° 2 de Sevilla 30 de setiembre de 2010

yla SJM, n° 1 de Ledn 11 de marzo de 2011.

(1) Resoluciones de la Direccion General de los Registros y de Notariado de 10 de Noviembre de 2016, 15 de
Julio de 2016, 10 de Diciembre de 2015, 27 de Noviembre de 2015 y 8 de Octubre de 2015 entre otras.

12 Articulo 3.2 de la Ley 1/2013 que afiade el parrafo tercero al articulo 114 de la LH: “Los intereses de demora
de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre
la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sélo podran devengarse
sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podran ser capitalizados en ningdn caso,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

(13) ey 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, Disposicion adicional
12%: «En los créditos y préstamos garantizados mediante hipoteca, caucion, prenda u otra garantia equivalente
que, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, se formalicen a tipo de interés variable, podré acordarse el
redondeo de dicho tipo. En el supuesto anterior, el redondeo del tipo de interés habra de efectuarse al extremo
del intervalo pactado méas préximo, sin que éste pueda sobrepasar al octavo de punto.»

(14) SSTS 4 de noviembre de 2010 y 29 de diciembre de 2010.

(% Incrementa en un 1,389% los intereses o en un 1,667% los intereses si el afio natural es bisiesto.

(16) RRDGRN 20 de mayo de 1987, 20 y 21 de enero de 1998 y 16, 19 y 20 de mayo de 2008. Consideramos
importante destacar la disyuntiva entre el TSy la DGRN que se ve acentuada dado que el Tribunal Supremo ha
mantenido que los intereses de demora prescriben a los 15 afios conforme al articulo 1964 del CC, a diferencia
de los intereses remuneratorios que los hacen a los 5 conforme al articulo 1966 del CC y la DGRN no admite
que la hipoteca asegure en perjuicio de terceros intereses por plazo superior a 5 afios, exigiendo que se
garanticen los intereses moratorios de forma separada y con una cifra de responsabilidad maxima.

(1 SSTS 7 de febrero de 2000, asi como STS 16 de diciembre de 2009 que establece la validez (no abusividad)
de la clausula de vencimiento anticipado por impago de una cuota. Debemos tomar en consideracién que
«negarle caracter real a las clausulas de vencimiento anticipado supondria que el acreedor solo podria ejecutar
por impago en el caso de que hubiere vencido el plazo de pago originariamente pactado de 20 o 30 afios».

(¥ RRDGRN 1 de octubre de 2010, 4 de noviembre de 2010, 21 de diciembre de 2010, 11 de enero de 2011, 8
de junio de 2011 y 16 de agosto de 2011.

(19 RRDGRN 1 de octubre de 2010 y 8 de junio de 2011 (hipoteca inversa) con citas a la jurisprudencia del TS
en especial las sentencias 4 de junio de 2008 y 16 de diciembre de 2009.

29 STJUE 14 de marzo de 2013, asunto n° 415/11, caso Aziz «si la facultad del profesional de dar por vencida
anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que
revista caracter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esté prevista para
los casos en los que el incumplimiento tiene carécter suficientemente grave con respecto a la duracion y a la
cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la
materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la
aplicacién de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo».

) RDGRN 1 de octubre de 2010 y 8 de junio de 2011 con citas a la jurisprudencia del TS en especial las
sentencias 4 de junio de 2008 (2599/2008) y 16 de diciembre de 2009 (8466/2009).



22 Art.755 LEC dispone con caracter general: “Cuando proceda las sentencias y demas resoluciones dictadas
en los procedimientos sobre capacidad se comunicaran de oficio a los Registros Civiles para la practica de los
asientos que correspondan. A peticion de parte se comunicaran también a cualquier otro Registro publico a los
efectos que en cada caso procedan.”

23 Art. 21.3 LH establece: “En las escrituras de préstamo hipotecario sobre vivienda debera constar el caracter,
habitual o0 no, que pretenda atribuirse a la vivienda que se hipoteque. Se presumira, salvo prueba en contrario,
que en el momento de la ejecucion judicial del inmueble es vivienda habitual si asi se hiciera constar en la
escritura de constitucion.

@4 Art. 129.2 de la LH: “f) Cuando el Notario considerase que alguna de las clausulas del préstamo hipotecario
que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible pudiera
tener caracter abusivo, lo pondra en conocimiento del deudor, del acreedor y en su caso, del avalista e
hipotecante no deudor, a los efectos oportunos. En todo caso, el Notario suspendera la venta extrajudicial
cuando cualquiera de las partes acredite haber planteado ante el Juez que sea competente, conforme a lo
establecido en el articulo 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el caracter abusivo de dichas clausulas
contractuales.”



