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VENCIMIENTO ANTICIPADO POR IMPAGO DE UNA SOLA
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CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA. ABREVIACIONES.

INTRODUCCION.

No se haga ilusiones el lector de que como tal vez el titulo pudiera sugerir, el Tribunal Su-
premo haya declarado nula por abusiva la clausula que dispone el vencimiento anticipado del
préstamo hipotecario de amortizacion gradual o periddica por el impago de una sola cuota.

La sentencia que vamos a ver, publicada el 16 de diciembre de 2009, probablemente, haya
querido declarar la validez de esa estipulacion, aunque creemos que con poca claridad y, tal vez,
con escaso éxito. Sin duda nosotros estamos seguros de su ilicitud y abusividad y vamos a de-
mostrarlo en este estudio.

No agotaremos los temas de la sentencia, sino que vamos a centrarnos en el ambito de la fi-
nanciacion hipotecaria de la vivienda, por lo que nos limitaremos al tratamiento de asuntos li-
gados a los contratos de crédito y préstamo hipotecario y a las clausulas declaradas nulas por
abusivas susceptibles de incorporarse a los mismos.

Recordemos que el procedimiento se habia iniciado en enero de 2003, por medio de una de-
manda de la O.C.U. en la que se pedia la nulidad de diecisiete cldusulas de varias entidades de
crédito’.

Dicha demanda dio lugar a una sentencia del Juzgado de 1. Instancia n° 44 de Madrid, de
24 de setiembre de aquel afio, por la que se declaraban nulas varias de las clausulas incluidas en
la demanda?.

Esa resolucion fue objeto de varios recursos que fueron resueltos por la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en su sentencia de 11 de mayo de 2005, que ratificaba la nulidad de algunas de
las clausulas y extendia los efectos de la resolucion judicial a cualquier entidad bancaria o fi-
nanciera que ofertase en sus contratos alguna de las clausulas declaradas nulas. Finalmente, la
cuestion se ha cerrado en la via declarativa por la indicada sentencia de 16 de diciembre de
2009°.

La complejidad de temas abordados se evidencia con un somero examen del fallo de la
misma, integrado por los pronunciamientos de las tres resoluciones. El fallo de primera instan-
cia, en cuanto resulta completado con el de la Audiencia y con el del Tribunal Supremo, declara:

Primero, el caracter abusivo de las clausulas a las que se refiere el fundamento octavo de
esta sentencia [la del Juzgado de 1.* Instancia n® 44 de Madrid, de 24 de setiembre de 2003 pre-
cisado por la S.T.S. de 16 de diciembre de 2009] y por consiguiente su nulidad radical.

Segundo, se prohibe a las demandadas la utilizacion en el futuro de dichas clausulas.

Tercero, se condena a las demandadas a estar y pasar por la anterior declaracion.

Cuarto, se condena a las demandadas a publicar a su costa, por cuartas partes, en el plazo de
quince dias esta sentencia en un diario de maxima circulacion en la provincia de Madrid.

Quinto, se ordena la inscripcion de esta sentencia en el Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion, a cuyo fin librese mandamiento en forma al sefior Registrador.

! En http://www.ocu.org/compras-de-productos/la-ocu-en-contra-de-las-clausulas-abusivas-de-los-bancos-y-cajas-s35611.htm.
2A.C.2003\1475 y LALEY 2911/2003.
3 Para la Audiencia LA LEY 1.377/2005 y A.C. 2005\832; y para el Supremo LA LEY 273.170/2009 y JUR. 2010\59.508.
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Sexto. Conforme a la S.A.P. de Madrid de 11 de mayo de 2005, lo «declarado en esta sen-
tencia surtird efectos procesales respecto de cualesquiera entidad bancaria o financiera que oferte
en sus contratos alguna de las clausulas declaradas nulas.»

1. DECLARACION DE NULIDAD.

Vamos a ver estos mandatos, empezando por la exposicion de lo que ha sido declarado abu-
sivo en relacion a los contratos de crédito y préstamo hipotecario, si bien, excepcionalmente, ex-
pondremos también, a efectos de critica, el pronunciamiento relativo a la validez de la clausula
que impone el vencimiento anticipado por impago de una sola cuota del préstamo hipotecario.

1.1. Clausula de remision a tarifas e informacion.

Siguiendo el orden de la demanda vamos a empezar con la declaracion de nulidad de la clau-
sula contractual que dispone que las comisiones y gastos repercutibles se determinen por medio
de las tarifas del Banco que se hallan a disposicion del cliente, y vamos a relacionar también los
argumentos que sustentan tal declaracion.

Pudiera parecer extrafa la presencia de una clausula como ésta en el crédito o préstamo hi-
potecario, pero las consideraciones que en las sentencias se hacen sobre las obligaciones de
transparencia de las entidades financieras y la posibilidad de que clausulas de ese tipo aparez-
can en las hipotecas aconsejan su estudio.

1) La clausula se declara nula por contraria a la obligacion de transparencia del art. 7.4 de la
O.M. de 12 de diciembre de 1989, y norma 6.* de la Circular 8/1990, de 7 de setiembre, del
Banco de Espafia, en relacion con la O.M. de 5 de mayo de 1994; de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo; de la LCC; y de la L.C.G.C., desarrollando dicho principio el art. 10.1 L.G.D.C.U. [F.D.
8.2 A de la sentencia de instancia y 6.° de la de la Audiencial].

La diccion del fundamento es algo oscura y ha de ser aclarada en el sentido de que la viola-
cion de la obligacion de transparencia que la clausula implica, da lugar a su abusividad con-
forme al art. 10.1 L.G.D.C.U. y 48.2 L.D.LLE.C.

La propia sentencia parece consciente de esa oscuridad, al puntualizar que «lo que se discute
no es el principio de presuncion de onerosidad de los contratos sino de la ausencia o insufi-
ciencia de la informacion prestada por las entidades demandadas a los usuarios de sus servicios;
informacion que ha de abarcar no s6lo la existencia de tales gastos y/o comisiones, sino también
su cuantia [...]» [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

En efecto, la abusividad se debe a la falta de informacion, «las clausulas impugnadas, ade-
mas de abusivas, pueden ser anuladas como consecuencia del desequilibrio que para los dere-
chos de los consumidores supone una informaciéon incompleta de las comisiones y/o gastos
repercutibles®.» [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

Es muy significativo que la falta de informacién concreta sobre la existencia y cuantia de las
comisiones y gastos repercutibles se considere un desequilibrio que conduce a la abusividad.

Ese pronunciamiento se produce teniendo en cuenta una regulacion que todavia no habia incor-
porado las reformas sobre informacion previa al contrato, introducidas por la legislacion posterior’.

4 En este apartado de la sentencia y a lo largo del trabajo usamos algunas veces la expresion «anular» para referirnos a la nu-
lidad de pleno derecho de las condiciones generales abusivas. Aunque se utilice esa expresion no se puede olvidar que la
consecuencia juridica de la abusividad es la nulidad de pleno derecho con efectos «ex tuncy.

> Entre esa legislacion contamos la Ley 24/2006, de 29 de diciembre sobre mejora de la proteccion de los consumidores y usua-
rios; la Ley 22/2007, de 11 julio 2007, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumi-
dores; la Ley 43/2007, de 13 diciembre, sobre proteccion de los consumidores en la contratacién de bienes con oferta de
restitucion del precio; el TR.L.G.D.C.U.; laL.C.C.P.C.H. y S.I; y la Ley 29/2009, de 30 diciembre, por la que se modifica el
régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.
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Tras esas reformas, creemos que la consideracion puesta de manifiesto en este apartado de
la sentencia, queda reforzada. En efecto, la falta de informacion sobre la existencia y cuantia de
comisiones y gastos determina su invalidez, que tal como hemos estudiado en un reciente tra-
bajo, no se realiza sino mediante la opcion de la persona consumidora entre el desistimiento
total o parcial®.

Esa conclusion debe ser mantenida y afirmada reiteradamente, con mas énfasis si cabe, a la
vista del art. 9.2 L.C.G.C. que contempla la disyuntiva entre la nulidad total y la parcial, recon-
ducida por nosotros al desistimiento en caso de falta de transparencia, segun que la falta afecte
o no de modo esencial al consentimiento contractual’.

El recurso al desistimiento total puede también ser afirmado con apoyo en un precepto de la
Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas sobre el que el legislador espafiol ha pasado sobre
ascuas y al que la doctrina ha dado un sentido diverso al que aqui interesa.

Se trata del art. 4.2 Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas, que condiciona la efica-
cia del contrato a la claridad y transparencia de la definicion del objeto principal del negocio, y
de la adecuacion entre precio o retribucion, por un lado, y bien o servicio por otro®.

La referencia en la escritura a la entrega del folleto de tarifas y comisiones por la entidad fi-
nanciera no excusa al predisponente de cumplir con sus obligaciones de transparencia e infor-
macioén previa, con los requisitos de incorporacion al contrato de comisiones y gastos y demas
obligaciones impuestas por la L.C.G.C.

En definitiva, la remision al folleto no produce ningtin efecto de obligar al cliente a sopor-
tar més gastos que aquellos que contractualmente se hayan incorporado al contrato, constando
su existencia y cuantia en el mismo, de suerte que regiran para ellos las normas sobre transpa-
rencia bancaria de las OO.MM. de 12 de diciembre de 1989 y 5 de mayo de 1994, y respecto de
empresas que no sean entidades de crédito, las de la L.C.C.P.C.H. y S.I.

Conforme a esa regulacion y, sin perjuicio, de la prevalencia de la publicidad sobre lo pac-
tado, la cuantia de comisiones y gastos establecida en las tarifas y folletos informativos es ma-
xima, no pudiendo cargar contractualmente la entidad financiera nada en tal concepto si no
estuviera previamente establecido en las tarifas aceptadas por la autoridad competente y ex-
puesto en el tablon de anuncios de la entidad. Con la Ley 41/2006 y el T R.L.G.D.C.U. lo afir-
mado para tarifas se extiende también a la informacidén previa al contrato del art. 60
T.R.L.G.D.C.U.

2) «Tampoco la alegacion de tratarse de una informacion general, completada con otras clau-
sulas del contrato, impide declarar la nulidad de aquellas pues, admitiendo dicha alegacion de
la mercantil recurrente, nada obsta a que se declare la nulidad de la clausula impugnada sin per-
juicio de que subsista la validez de aquellas otras que no incumplen la obligacion de informa-
cion clara y transparente a los consumidores.» [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

3) La falta de uso de las referidas clausulas no impide el pronunciamiento de la sentencia or-
denando la cesacion, ya que sin dicho pronunciamiento, tal cesacion no se halla garantizada
frente a la O.C.U. [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

® Vid. mi «Condiciones generales de la contratacion y negociacion en los contratos de la Ley 2/2009», en B.O.C., nam. 165,
(2010), pags. 309 a 346.

7 Art. 9.2 L.C.G.C.: La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la accion individual
de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o no incorporacion al contrato de las clausulas gene-
rales afectadas y aclarara la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarara la nulidad del propio contrato
cuando la nulidad de aquéllas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos
del articulo 1.261 del Codigo Civil.

8 Art. 4.2 Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas: La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira
a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servi-
cios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de ma-
nera clara y comprensible.
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La imposicion en un contrato por adhesion con condiciones generales de la contratacion de
una clausula unida a su no aplicacion por el profesional, es decir a la no exigencia de su obser-
vancia al deudor en caso de su incumplimiento, puede ser un supuesto de practica abusiva, al uti-
lizar la estipulacién como un instrumento de coercion o amedrentamiento del cliente. Luego
vamos a ver un caso sefialado de este tipo de practicas con la clausula de vencimiento anticipado
por impago de una sola cuota’.

1.2. Clausula de sumision a fuero distinto del legal.

Dicha clausula impone al cliente un fuero judicial territorial a conveniencia de la entidad, en
caso de litigio (sumision expresa), incluso en el caso de que se haga la salvedad segtn la que lo
pactado tiene lugar «sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones legales que impongan
un fuero especifico»'’.

Se considera nula por abusiva y desequilibrada por ir contra el art. 54 L.E.C.; Directiva
93/13/CEE sobre clausulas abusivas segun la amplia jurisprudencia que se cita; y también con-
tra [el art. 10.1.¢).3.°] L.G.D.C.U. y L.C.G.C.. [E.D. 8.°.B de la sentencia de instancia y 7.° de
la de la Audiencia].

Obsérvese que la declaracion de nulidad sobre esta clausula beneficia también a adherentes
no consumidores, por declaracion expresa del art. 54.2 L.E.C. Luego veremos como por la ins-
cripcion de la sentencia en el R.C.G.C. sus efectos benefician también a adherentes no consu-
midores en relaciones B2B, es decir, entre profesionales en contratos por adhesién con
condiciones generales.

1.3. Clausula de imposicion de gastos y costas judiciales al deudor.

1) La clausula entrafia un pacto sobre costas que al no contemplar el impago justificado del
cliente vulnera el principio de equilibrio de prestaciones; limita la responsabilidad de la entidad,
al no hacer ninguna referencia al criterio de vencimiento que rige en la imposicion de las cos-
tas procesales, todo ello en contra de lo dispuesto en la clausula 14 de la D.A. 1.* L.G.D.C.U.,
y merece ser declarada nula conforme al art. 10.1.c) y 10 bis L.G.D.C.U. [F.D. 8.° C de la sen-
tencia de instancia y 8.° de la de la Audiencia].

2) Ademas, va contra el art. 394 L.E.C. al sustraer la apreciacion judicial del criterio obje-
tivo sobre costas que impone y no contemplar la reclamacion temeraria del banco, ni que las cos-
tas sean por mitad. También es contrario a lo dispuesto en los arts. 243.2 y 245.2 L.E.C. en
cuanto puede suponer la imposicion a la parte vencida en costas del pago de unos honorarios inu-
tiles o superfluos. [F.D. 8.° C de la sentencia de instancia y 8.° de la de la audiencial.

1.4. Clausula sobre compensacion.

Se plantea la validez de la cldusula que establece el derecho de la entidad a disponer del di-
nero de clientes que no han contraido ninguna deuda con ella. En concreto se considera oscura
y, por tanto, nula la siguiente clausula de B.S.C.H.:

«3. “Todas las cuentas y depositos de efectivo o valores que el titular tenga o pueda tener en
el Banco en las que figure como titular Gnico o indistinto, quedan afectas al cumplimiento de las

? CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R., «Las clausulas de la hipoteca», Colegio de Registradores de Espana, Cuadernos de Dere-
cho Registral, Madrid, 2006, pags. 53-54, nota 45; y NOGUEROLES PEIRO, N., «La proteccion de los consumidores y el
nuevo art. 12 de la Ley Hipotecaria», facilitado por el autor, pag. 36.

10°El fuero legal viene determinado en caso de crédito o préstamo hipotecario por el art. 684.1.1° en relacion con el 545.3.111
L.E.C.
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obligaciones derivadas de este contrato, pudiendo el Banco compensar y garantizar entre si di-
chas cuentas y depoésitos” (Santander Central Hispano).» [F.D. 7.° S.T.S.].

El pacto de compensacidn para que sea licito ha de aceptarse con la suficiente informacion.
Para ello, la clausula contractual correspondiente ha de ser transparente, clara, concreta y sen-
cilla, es decir, como sefiala la S.T.S. de 13 de marzo de 1999, ha de ser legible, fisicamente, y
comprensible intelectualmente. Y aplicando dicha doctrina a la clausula que se indica, la misma
no reune los requisitos exigibles «pues no es suficiente la mera referencia a “indistinto”.» [F.D.
7.°S.T.S.].

Si bien, la consideracion formal de los requisitos de inclusion nos ha llevado a afirmar la in-
dependencia del régimen de tales requisitos y del incumplimiento de las obligaciones de infor-
macién previa, nos encontramos aqui ante uno de los casos en los que el incumplimiento de la
obligacion de transparencia da lugar a la no incorporacion por falta de claridad, confluyendo los
regimenes de una y otra contravencion, la de la falta de claridad, por un lado, y la de de la vio-
lacion de la obligacion de informacion previa, por el otro.

1.5. Vencimiento anticipado por incumplimiento de cualquier obligacion contractual, in-
cluidas las accesorias.

1) «[...] laredaccion genérica dada a dicha clausula en la que no se concreta la obligacion que se
incumple y se hace extensiva a las accesorias, no es un causa suficientemente justificada ni objeti-
vada, que ademas aumenta las facultades del Banco en relacion con la obligacion del prestatario vul-
nerando el principio de reciprocidad al carecer de entidad suficiente para justificar esa grave
consecuencia [...]» [F.D. 2.°.E de la sentencia de 1.” instancia y 15.° de la sentencia de la Audiencia].

2) «[...] de la clausula se deduce que tinicamente se encuentra orientada al incumplimiento
del consumidor, la misma resulta desproporcionada por atribuir caracter resolutorio a cualquier
incumplimiento, pues solo cabe cuando se trata del incumplimiento de una obligacion de espe-
cial relevancia y en ningln caso accesoria, teniendo que examinarse cada caso en particular para
determinar la relevancia de la obligacion incumplida [a efectos de aceptar su validez].» [F.D. 20.°
S.T.S. y S.T.S. de 3 de marzo de 2005].

3) «La argumentacion de la resolucion recurrida resulta conforme con la doctrina jurispru-
dencial mas reciente —SS. 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008—, que solo
admite la validez de las clausulas de vencimiento anticipado cuando concurra justa causa, con-
sistente en verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, pero no
cuando se trata de obligaciones accesorias, o incumplimientos irrelevantes.

«Ademas, de entender de otro modo la clausula, practicamente se dejaria la resolucion del
contrato a la discrecionalidad de la Entidad Financiera, con manifiesto desequilibrio para el
prestatario, usuario del servicio.» [F.D. 20.° S.T.S.].

1.6. Resolucion anticipada del préstamo, por la posible disminucion de la solvencia del
prestatario por cualquier causa o por embargo.

1) «La prevision legal [del art. 1129.1.° C.C.], de caracter objetivo y para eventualidades
posteriores al contrato, seria perfectamente aplicable como clausula de vencimiento anticipado,
pero la clausula va mas alla, pues no se refiere a insolvencia, sino a que se haya “acordado un
embargo o resulte disminuida la solvencia”, y ello supone atribuir a la entidad financiera una fa-
cultad discrecional de resolucion del contrato por vencimiento anticipado desproporcionada,
tanto mas que ni siquiera se prevé la posibilidad para el prestatario de constitucion de nuevas ga-
rantias.» [F.D. 11.° S.T.S.].

2) «Por consiguiente, no se trata de excluir que la Entidad Financiera mantenga las garantias
adecuadas, sino de evitar que cualquier incidencia negativa en el patrimonio del prestatario,
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efectiva o eventual, pueda servir de excusa al profesional —predisponente— para ejercitar la fa-
cultad resolutoria contractual.» [F.D. 11.° S.T.S.].

1.7. Resolucion anticipada del préstamo, por imposibilidad de registrar la hipoteca por
cualquier causa.

1) Solo seria entendible si se hubiese pactado que la causa de no inscripcion fuera imputa-
ble solo al prestatario, de no ser asi se incurre en la falta de reciprocidad de las prestaciones al
desplazar sobre el cliente la carga de una de ellas. [F.D. 2.°.G de la sentencia de 1.* instancia].

2) Lo que se deduce de la clausula es que la prestamista no responde en ningun caso, ni si-
quiera cuando el error deriva de la actuacion de sus agentes, y esto es ciertamente despropor-
cionado, y, por ende, abusivo [F.D. 21.° S.T.S.].

3) Es responsabilidad de la entidad de crédito la comprobacion de la situacion registral de la
finca, y no es dado trasladar al consumidor la carga de un riesgo de la entidad financiera [F.D.
18.° de la sentencia de la Audiencia y F.D. 21.° S.T.S.].

4) Los pactos de vencimiento anticipado son de interpretacion restrictiva y «contra proferen-
tem» por lo que no se puede incluir en ellos por via de interpretacion una condicion resolutoria en
caso de no inscripcion con indemnizacion a favor del deudor cuando la causa de la no inscripcion
sea responsabilidad de la entidad de crédito [F.D. 18.° de la sentencia de la Audiencia].

Obsérvese que la falta de prevision a favor del consumidor de la facultad resolutoria por falta
de inscripcion imputable a Bankinter no ha conducido a la salvacion de la clausula con integra-
cion a favor del consumidor de esa facultad resolutoria, lo que a juicio de la Audiencia hubiera
supuesto una interpretacion extensiva, sino a la aplicacion de la regla «contra proferentem», que
no se considera inaplicable al procedimiento colectivo, y a la nulidad total de la condicion ge-
neral por abusiva.

La Audiencia entiende que la conservacion de la clausula con integracion a favor del consu-
midor, en realidad, segun la regla «contra proferentem», le perjudica y considera abusiva la clau-
sula. Quede anotado, que a juicio de la Audiencia, la aplicacion de la regla «contra proferentem»
y la prohibicion de clausulas abusivas, conducen al mismo resultado en beneficio de la persona
consumidora.

1.8. Vencimiento anticipado por arrendamiento de la finca y prohibiciéon de arrendar.

1) «[...] se declaran abusivas las clausulas porque no limitan su aplicacion a los arrenda-
mientos de vivienda excluidos del principio de purga en la ejecucion forzosa (art. 13 L.A.U.),
siendo por lo demas exigible que, en su caso, las clausulas que se redacten concreten el baremo
—coeficiente— que corrija la disminucion de valor que el gravamen arrendaticio puede ocasionar.»
[F.D. 12.°S.T.S.].

2) «La declaracion de abusividad se basa en los apartados 14 y 18, inciso primero D.A. 1.*
L.G.D.C.U., y normativa general del art. 10 bis L.G.D.C.U. en relacion con doctrina jurispru-
dencial en la materia.» [F.D. 12.° S.T.S.].

Lanulidad de la clausula es total, pese a que en el supuesto de la estipulacion se incluyen tam-
bién arrendamientos susceptibles de provocar el vencimiento anticipado, a saber, los dafiosos de
vivienda conforme al art. 13.1 L.A.U. Por tanto, no hay salvacion o conservacion de esa parte
licita de la cldusula sino que el Tribunal Supremo declara abusiva la totalidad de la misma.

1.9. Prohibicion de enajenacion de la finca con subrogacién del comprador en el préstamo.

1) «La amalgama de las dos partes de la clausula [autorizacion para vender distinta del con-
sentimiento para que el comprador pueda asumir la deuda] crea confusion, en detrimento de la

Bol. Colegio Registradores, nim. 168 _ 1064 I



Notas de Colaboracion

“concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa” que
se exige en la materia (art. 10.1.a L.G.D.C.U.).» [F.D. 13.° S.T.S.].

2) «El motivo se estima porque de la lectura de la clausula cabria deducir para el adherente
(cliente) que, una eventual negativa de la entidad bancaria a la transmision de la deuda, conlleva
que el deudor no podria enajenar la finca hipotecada [con asuncion de deuda], siendo, como son
dos cosas distintas. Cuando menos la clausula es oscura en tal sentido y con el evidente riesgo
de interpretacion desproporcionada en perjuicio del usuario o consumidor, por lo que le es apli-
cable la doctrina de la interpretacion “contra proferentem” (art. 1288 C.C.) y lo dispuesto en los
apartados 2.*y 18.* D.A. 1.* L.G.D.C.U.» [F.D. 13.°S.T.S.].

En la interpretacion en procesos en los que se haya ejercitado una accidn colectiva, como el
presente, no cabe aplicar la regla «contra proferentem» segtin la reforma de Ley 24/2006, de 29
de diciembre sobre mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, por lo que habra que
entender la clausula en el sentido mas perjudicial para el cliente y, si tal sentido es abusivo, la
clausula sera nula y no podra ser tomada en el sentido mas beneficioso para el adherente, que
es lo que hace la sentencia, ya que el Tribunal Supremo dice que aplica la regla «contra profe-
rentem.

Nosotros creemos que en realidad considera abusivo el sentido mas perjudicial y declara la
nulidad de la totalidad de la clausula, lo que coincide con la aplicacion de la regla «contra pro-
ferentem», que también expulsa del contrato el sentido mas perjudicial para la persona consu-
midora dejando en el contrato el menos perjudicial.

En este caso vemos que la solucidn a la que conduce la interpretacion «contra proferentem»
es a que la persona consumidora pueda enajenar la finca, o sea, el mismo resultado al que con-
duce la nulidad de la clausula por abusiva, asi que el Tribunal Supremo aplica simultdneamente,
en un procedimiento de una accion colectiva, la regla «contra proferentem» y la prohibicion de
clausulas abusivas.

Nosotros creemos que ello se debe a que ambos caminos conducen, con toda probabilidad,
a los mismos resultados, como se ve en este caso, y vemos en ello la razon por la que el Tribu-
nal Supremo aplica aqui tanto la regla que prohibe las clausulas abusivas, como la «contra pro-
ferentemy, esta Gltima a despecho del art. 80.2 T.R.L.G.D.C.U.; introducido en 2006 por estar
obligado el legislador espaiiol a ello por la sentencia del T.J.C.E. de 9 de setiembre de 2004!!.

1.10. Exencion del deber de la entidad de comunicar la cesion del préstamo a tercero.

1) «Es cierto que el art. 242 R.H. admite que el deudor renuncie a que se le dé conocimiento
del contrato de cesion del crédito hipotecario, pero dicho precepto no prevalece sobre la nor-
mativa especial en sede de contratos sujetos a la L.G.D.C.U. [...]» que sanciona con la nulidad
las clausulas abusivas (art. 10 bis L.G.D.C.U. en la redaccién vigente al tiempo del plantea-
miento del proceso). [F.D. 14.° S.T.S.].

2) De la clausula resulta «que por el adherente se renuncia a la notificacion», lo que es merma
de posibilidades, derechos y facultades del deudor cedido que no puede oponer «la falta de co-
nocimiento, en orden a los efectos de los arts. 1.527 (liberacion por pago al cedente) y 1.198 (ex-
tincion total o parcial de la deuda por compensacion) C.C.» [F.D. 14.° S.T.S.].

«Ello supone una renuncia o limitacion de los derechos del consumidor que se recoge como
clausula o estipulacion abusiva» en los apartados 2, 10y 14 de la D.A. 1.* y arts. 10.1.c) y 10
bis.1, parrafo primero L.G.D.C.U. y es contraria especialmente «al apartado 11 de la D.A. 1.%
L.G.D.C.U. que considera abusiva “la privacion o restriccion al consumidor de las facultades de

' Vid. con mayor amplitud mi «Précticas abusivas, informacion e integracion contractual y regla “contra proferentem”, en
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 14, (2007), pag. 36.
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compensacion de créditos”. La limitacidn al principio de autonomia de la voluntad ex art. 1.255
C.C. se justifica por la imposicion, es decir, clausula no negociada individualmente.» [F.D. 14.°
S.T.S.].

3) «La misma doctrina es aplicable a la cesion del crédito hipotecario. El art. 149 L.H. ad-
mite que puede cederse, siempre que se haga en escritura publica y se dé conocimiento al deu-
dor y se inscriba en el Registro. La falta de notificacion no afecta a la validez, pero conforme al
art. 151 L.H. si se omite dar conocimiento al deudor de la cesion (en los casos en que deba ha-
cerse) sera el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por conse-
cuencia de esta falta.» [F.D. 14.° S.T.S.].

Por tanto, desde la perspectiva hipotecaria la clausula, a pesar de su eventual naturaleza per-
sonal, seria valida, pero al ser declarada nula por abusiva e inscribirse en el R.C.G.C. el regis-
trador ha de observar lo dispuesto en el art. 84 T.R.L.G.D.C.U. y 258.2 L.H. y denegarla, porque
los preceptos de la legislacion hipotecaria no prevalecen sobre la prohibicion de clausulas abu-
sivas.

Sin embargo, dado el tenor de la legislacion hipotecaria, la clausula hubiera sido valida en
un contrato por negociacion. La misma solucion cabe tras la reforma de la Ley 41/2007, si bien,
su admision en el contrato por negociacion es mas clara tras la supresion de la referencia a la no-
tificacion al deudor en el nuevo art. 149 L.H.

2. LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO POR IMPAGO DE UNA CUOTA
EN LA SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 2009.

Aqui nos apartaremos momentaneamente del seguimiento de los pronunciamientos del fallo
para dar cuenta de la enorme decepcion que nos supuso que el Tribunal Supremo declarase va-
lida una clausula tan claramente abusiva.

El incumplimiento reiterado y grave de la prestacion principal del contrato es motivo sufi-
ciente para desencadenar el vencimiento anticipado de la obligacion y reclamar el reintegro del
capital prestado por medio de la accion hipotecaria.

Pero no pagar el 0,31% de la deuda, que es lo que representa una mensualidad de capital e
intereses en una hipoteca vivienda media de 2008, segun la Asociacion Hipotecaria Espafiola ;es
un incumplimiento grave, reiterado y con entidad suficiente para provocar el vencimiento de
toda la deuda pendiente? Vamos a ver lo que nos dice el Tribunal Supremo!'2.

2.1. La clausula y la sentencia.

Se trata de la «clausula undécimay, que prevé la resolucion anticipada del contrato por im-
pago de una sola cuota del préstamo (Bankinter y Caja Madrid) [F.D. 2.° F de la sentencia de 1.*
instancia].

En primera instancia, la jueza declara la nulidad de la clausula, ya que el vencimiento anti-
cipado por impago de una cuota «[...] resulta una sancion desproporcionada, cuando aparece
como resolucién automatica sin posibilidad de que el cliente pueda continuar efectuando el pago
aun soportando el interés de demora creando asi una situacion injusta y desproporcionada.»
[E.D. 2.° F de la sentencia de 1.* instancia]. Sin embargo en la Audiencia se declara su validez
sobre la base de los argumentos que se dirdn a continuacion.

1) Porque a diferencia de lo que ocurria en la clausula de vencimiento anticipado por in-
cumplimiento de obligaciones accesorias, que fue declarada nula, «en ésta no existe la misma

12 ASocIACION HIPOTECARIA ESPANOLA, «Resumen anual del mercado hipotecario 2008», en http://www.ahe.es/bocms/ima-
ges/bfilecontent/2008/09/02/3680.pdf?version=1.
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indeterminacion sobre la importancia de la obligacion cuyo impago sirve de base al vencimiento
anticipado que se pacta [...]» [F.D. 16.° de la Sentencia de la Audiencia].

2) «[...] la doctrina jurisprudencial mas reciente ha declarado con base en el art. 1.255 CC la
validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos cuando concurra justa causa
—verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, como puede ser el in-
cumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del
préstamo—. En esta linea se manifiestan las Sentencias de 7 de febrero de 2000 (aunque para el
ambito del contrato de arrendamiento financiero); 9 de marzo de 2001; 4 de julio de 2008; y 12
de diciembre de 2008. Por lo tanto, no hay conculcacion de la doctrina jurisprudencial actual, y
el motivo decae.» [F.D. 6.° S.T.S.].

Se nos dice que es valida la clausula de vencimiento anticipado cuando concurra justa causa.
Acusamos ya una gran perplejidad cuando tras indicar que es justa causa la verdadera y mani-
fiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, se afiade «como puede ser [jojo!, en el
caso de vencimiento anticipado por impago de una sola cuota], el incumplimiento por el pres-
tatario de la obligacion de abono de /as cuotas de amortizacion del préstamo.» Subrayado nues-
tro.

Concluye entonces el Tribunal Supremo, de manera incoherente y contra ldgica: luego el
impago de una cuota es justa causa de vencimiento anticipado y la clausula valida. Habiendo des-
terrado el absurdo de nuestro accionar legitimo, no puede ser mas evidente que la clausula es
nula, pensamos nosotros.

2.2. La doctrina de la sentencia sobre la clausula de vencimiento anticipado por im-
pago de una sola cuota.

La sentencia considera que la doctrina jurisprudencial reciente no ha sido contradicha por la
resolucion de la Audiencia que ordena la validez de la clausula, ya que coincide con esa doctrina
cifrada sumariamente en las sentencias de 7 de febrero de 2000 (aunque para el ambito del con-
trato de arrendamiento financiero); 9 de marzo de 2001; 4 de julio de 2008; y 12 de diciembre
de 2008, si bien creemos que la de 4 de julio de 2008 es en realidad de 4 de junio'®. Vamos a re-
visar brevemente dichas sentencias.

1) S.T.S. de 7 de febrero de 2000.

Los rasgos mas destacados de esa sentencia son:

1. Se trata de un contrato entre una financiera y una empresaria sobre maquinaria industrial.
2. El contrato es un arrendamiento financiero. 3. El fallo considera licita una clausula de venci-
miento anticipado por impago de dos cuotas del arrendamiento. 4. La deudora dej6 de cumplir
mas de dos cuotas y el vencimiento anticipado no es causa del contrato. 5. Se invoca que era tam-
bién licita la clausula de vencimiento anticipado por impago de dos cuotas o la Gltima, por per-
mitirlo en otro ambito el art. 11 L.V.P.B.M. de 1965 y aunque no fuera aplicable al caso en litigio
el actual art. 10 L.V.P.B.M., que se declara aplicable a la hipoteca.

2) S.T.S. de 9 de marzo de 2001.

Los rasgos mas destacados de esa sentencia son:

1. En el parrafo tercero del fundamento juridico quinto se dice que no se discute en el mo-
tivo el vencimiento anticipado de la poliza, formalmente irreprochable [de ahi lo inico que se
puede deducir es que en algunos casos, sin que se sepa cudles, cabe el vencimiento anticipado
de la poliza]. 2. La alusion a la posibilidad de pactar la facultad del Banco al vencimiento anti-
cipado es genérica y no se expresa el motivo o justa causa que justifica su validez.

3) S.T.S. de 4 de junio de 2008.

13 Vid. respectivamente, R.J. 2000\282, LA LEY 4.177/2001, R.J. 2008\3.196, LALEY 193.661/2008.
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Los rasgos mas destacados de esa sentencia, de la que creemos que su fecha es de junio, son:

1. El 4 de agosto de 1995 se suscribe poliza de préstamo por dos conyuges particulares con
el Banco Popular Espafiol por 25 millones de pesetas. 2. Se garantiza con hipoteca sobre finca
propiedad de los esposos deudores. 3. Se pacta a favor del Banco la facultad resolutoria en caso
de incumplimiento por el deudor de la obligacion de abonar alguno de los plazos mensuales de-
bidos. 4. Desde el mes de setiembre de 1995 hasta abril del 96 nunca existi6 saldo suficiente para
abonar las amortizaciones del préstamo. 5. El fallo se apoya en el art. 10 L.V.P.B.M., que con-
templa la resolucion por el impago de dos cuotas o de la tltima.

4) S.T.S. de 12 de diciembre de 2008.

Los rasgos mas destacados de esa sentencia son:

1. La validez de la clausula de vencimiento anticipado se funda en el art. 10 L.V.P.B.M., que,
repetimos, se refiere al impago de dos cuotas o de la tlltima. 2. Se consideran incumplimientos
graves, de plano, el impago de una cuota, contribuciones o impuestos, o de la prima del seguro
de incendios!.

5) Critica de la doctrina jurisprudencial invocada por la sentencia de 16 de diciembre.

La fundamentacion del vencimiento anticipado por la S.T.S. de 16 de diciembre de 2009 no
puede ser mas confusa. Se basa en sentencias:

1. En las que intervienen no consumidores o que se refieren al arrendamiento financiero
(S.T.S. de 7 de febrero de 2000), con lo que se hecha por tierra en beneficio del predisponente
la distincion profesional-consumidor introducida por el T.R.L.G.D.C.U.",

2. Que se apoyan en textos legales que autorizan el vencimiento anticipado de toda la deuda
por el impago de al menos dos cuotas no una sola (SS.T.S. de 7 de febrero de 2000, 4 de junio
y 12 de diciembre de 2008).

3. Se refieren a casos en los que se incumplen mas de dos cuotas y en algun supuesto eso in-
cluye la inicial, es decir, un caso en el que siquiera hay un principio de cumplimiento por el deu-
dor, por lo que el incumplimiento es total, de raiz y sin discusion (S.T.S. de 7 de febrero de 2000
y 4 de junio de 2008).

4. Que no tratan de la validez del vencimiento anticipado sino de otra cosa que nada tiene que
ver (parrafo tercero del fundamento juridico quinto de la S.T.S. de 9 de marzo de 2001).

Por tanto, ni siquiera creemos que en términos jurisprudenciales esté resuelto el problema de
la validez y requisitos de las clausulas de vencimiento anticipado por impago de una sola cuota
en los créditos y préstamos hipotecarios.

En realidad esa clausula es el modelo de clausula vejatoria, introducida en el contrato no
para ser usada, es decir para reclamar el cumplimiento, sino para intimidar: si no pagas te vence
todo el préstamo, cuando no hay ademas, razén que lo justifique, pues el resto de cuotas esta ga-
rantizado con la hipoteca'e.

14 La sentencia solo merece criticas para GONZALEZ PACANOWSKA, L., «Comentario al art. 85.4», en Comentario del Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legis-
lativo 1/2007), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pag. 1042. También se queja de la jurisprudencia excesivamente
volcada a favor de las entidades de crédito PuyaLto FRANCO, M. J., «Las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos
bancarios al consumo», Dykinson, Madrid, 2006, Id. vLex: VLEX-366058, http://vlex.com/vid/366058, pag. 152.

15 Nos parece criticable que el T.R.L.G.D.C.U. introduzca «ex novo» una distincion que no estaba en la L.G.D.C.U., dejando
fuera del ambito de proteccion del Texto refundido a trabajadores autdnomos, labradores, pescadores, artesanos, estudian-
tes y pequeiias y medianas empresas. Ahora la sentencia da otra vuelta de tuerca y hace tabla rasa de la distincion decre-
tada y lo hace en perjuicio de la persona consumidora.

1o Su eficacia, es intimidatoria, vid. VIDAL FRANCES, P., «II. Resoluciones de la Direccién General. Compraventa con condi-
cion resolutoria. Sobre aplicacion de la Ley de Defensa de Consumidor y Usuarios. Facultades de calificacion del regis-
trador (Resoluciones de 8, 9, 10, 11 y 14 de octubre de 1991)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 608,
(1992), pags. 189-190; PARDO, C. y N. NOGUEROLES, «Las causas de vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios»,
en Diario La Ley, N° 7.293, (2009), (LALEY 20.198/2009), pags. 11-12; y NOGUEROLES PEIRO, N., «La proteccion de los
consumidores..., pag. 36.
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Como en las alegaciones de Caja Madrid que figuran en el F.D. 6.° de la sentencia de la Au-
diencia, las mismas entidades de crédito que imponen a sus clientes la clausula de vencimiento
anticipado del plazo por impago de una sola cuota, afirman como excusa frente a su abusividad,
que nunca ejecutan esa disposicion, que esperan tres, seis meses e incluso un afio para declarar
el vencimiento anticipado y acudir al proceso ejecutivo. Ese solo argumento basta para fulmi-
nar el pacto y tildar su introduccion en los contratos como una practica abusiva'’.

2.3. La interpretacion de la sentencia.

En este punto no podemos dejar pasar por alto, entre la complejidad de las sentencias, un cir-
cunstancia destacada. Reparemos que una de las clausulas que se le han declarado nulas a Caja
Madrid, con efecto para las demas entidades financieras, en el fundamento de derecho decimo-
quinto de la Audiencia y vigésimo del Tribunal Supremo es la siguiente:

«Segundo. Igualmente, el préstamo se considerard vencido y consiguientemente resuelto y
podra procederse al reintegro de las cantidades entregadas, intereses, intereses de demora, por
medio del procedimiento del art. 131 de la Ley Hipotecaria, por el procedimiento ejecutivo ex-
trajudicial o por el procedimiento ejecutivo general de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los
casos siguientes: a) Incumplimiento de cualquiera de las obligaciones pactadas en la presente es-
critura. Con respecto a la falta de pago, bastara la de una cuota cualquiera de amortizacion, in-
cluidos todos los conceptos que la integran, de un recibo de contribucién o impuesto que grave
la finca o fincas, aun cuando el recibo de contribucion haya sido pagado por la Caja, adelantando
las cantidades precisas, teniendo la Entidad prestadora facultad para exigir el reembolso de las
cantidades anticipadas y sus intereses, al tipo pactado en este contrato, mas el correspondiente
recargo por demora previsto en el mismo. Igualmente se produciran los mismos efectos cuando
se trate del impago de una prima de seguro de incendios o de todo riesgo a la construcciony.

El E.D. 20.° S.T.S. que funda la nulidad de esa clausula invoca como doctrina jurispruden-
cial la de las SS.T.S. de 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008, las mismas
de las que el F.D. 6.° se sirve para fundar la validez de la clausula de vencimiento anticipado por
impago de una cuota.

Asi pese a la prolija argumentacion sobre la validez de la clausula, se ha declarado nula la
estipulacion anterior, en la que se incluye el vencimiento anticipado por falta de pago de una
cuota de amortizacion. Dicha cldusula declarada nula sera objeto de inscripcion y la misma pro-
duciré su efecto «ultra partes».

Podriamos pensar entonces que cuando la clausula de vencimiento anticipado por impago de
una sola cuota esté inserta en una clausula como la anulada, sera ella misma nula. Pero cuando
vaya separada de las demas, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo, sera valida.

Pero no puede ser. Si el argumento que ha conducido al Tribunal Supremo a declarar valida
la clausula es absurdo y por tanto, inaceptable para una persona razonable, si por otro lado, la
declaracion de nulidad de la misma clausula es clara y, ademas, se inscribe, parece que hay que
concluir que la propia sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009 ordena con
mas vigor y mds fuerza la nulidad que la validez de la cldusula.

Si atin nos cupieran dudas y sintiéramos ya la sombra del poder, de la influencia, de la su-
gestion y del carisma de las entidades de crédito, todavia podriamos oponer contra ella, el insu-
perable vigor de la interpretacion segun el principio de proteccion de las personas consumidoras.

17 CaLvO GONZALEZ-VALLINAS, R., «Las clausulas de la hipoteca», Colegio de Registradores de Espafia, Cuadernos de Dere-
cho Registral, Madrid, 2006, pags. 53-54, nota 45. Vid. también lo que sobre el particular se dice en el caso 7. CLAUSU-
LAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO, de la sesion de 13 de mayo de 2008 del Seminario de Derecho Registral de
Bilbao, en http://www.notariosyregistradores.com/casos-practicos/2008-05-13.htm.
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Por todo ello creemos que la clausula es nula por abusiva y por eso creemos que esa conclusion
se funda también en esta sentencia.

Con todo vamos a reflexionar un tanto mas sobre la causa de vencimiento anticipado por im-
pago de una cuota y luego continuaremos con nuestro seguimiento del fallo y analizaremos la obli-
gacion del predisponente de eliminar de sus condiciones generales las clausulas declaradas nulas'®,

3. RECAPITULACION SOBRE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
POR IMPAGO DE UNA SOLA CUOTA.

3.1. Los presupuestos sociales e historicos.

La existencia de una hipoteca en garantia del pago de un préstamo o crédito concedido a un
asalariado y reintegrable gradualmente mediante el pago de cuotas que comprenden la amorti-
zacion del principal y el interés no ha existido siempre, al contrario es un avance y un producto
historico y tiene, también, una historia.

No podemos ahora exponer esa historia, que es la del acceso de los asalariados a la propie-
dad de la vivienda, sin embargo, si podemos hacer una breve aproximacion, que tiene como ac-
cién crucial de sentido historico el pasar de no disponer de crédito a tenerlo. Es decir, esta historia
parte del hecho cierto de que los trabajadores y asalariados, histéricamente no disponian de cré-
dito para adquirir en propiedad su habitacion.

La financiacién de la vivienda a través del crédito hipotecario no se ha convertido en la for-
mula dominante de la adquisicion de su residencia por los espafioles hasta épocas recientes, en
concreto, su caracterizacion como fenomeno que marca época no se consolida hasta los afios
ochenta del s. XX.

Hasta entonces y durante el franquismo, el acceso de la poblacion a la vivienda por medio
de la financiacién hipotecaria convivia con programas publicos como el de acceso diferido a la
propiedad y con la financiacion por los vendedores a través de la condicion resolutoria explicita,
las famosas letras. Es la llegada de la democracia la que ha permitido el uso de la hipoteca como
garantia estrella en la financiacion de la vivienda por los asalariados.

La L.H. de 1861 en su art. 131 ya contemplaba la ejecucion de la finca para el caso de ven-
cimiento de so6lo alguno de los plazos de capital o de los intereses, quedando por vencer otros
plazos de la obligacion'’.

Esa regulacion se mantuvo con algunas variantes hasta la reforma hipotecaria de 1909. El
Texto refundido de aquel afio recogid la regulacion anterior en el art. 135, pero impuso que la
estipulacion que, conforme al art. 1.169 C.C., previese que el pago del capital e intereses deba
hacerse en plazos diferentes constase inscrita en el Registro, a los efectos del nuevo procedi-
miento sumarisimo que se introducia en el art. 131. Ese régimen pas6 primero a la L.H. de 1946
y luego al nuevo art. 693.1.1 L.E.C.

La justificacion de la inscripcion del pacto de amortizacion gradual se hallaba en el tercer po-
seedor, que sin inscripcion de la indicada estipulacion no habria de soportar la subsistencia de

18 Vid. MARTIN MARTIN, A. J., «Supremo vs. Supremo (doctrina sobre las clausulas de vencimiento anticipado de los présta-
mos hipotecarios)», en B.O.C., nim. 157, (2009), pag. 964.

19 Art. 131 L.H. de 1861: Si para el pago de alguno de los plazos del capital 6 de los intereses fuere necesario enajenar la finca
hipotecada y aun quedaren por vencer otros plazos de la obligacion, se verificara la venta y se trasferira la finca al com-
prador con la hipoteca correspondiente & la parte del crédito que no estuviere satisfecha, la cual, con los intereses, se de-
ducira del precio.

Si el comprador no quisiere la finca con esta carga, se depositara su importe con los intereses que le correspondan, para
que sea pagado el acreedor al vencimiento de los plazos pendientes. Vid. COLEGIO DE REGISTRADORES DE ESPANA, «Leyes
Hipotecarias y Registrales de Espana. Fuentes y evolucion», Tomo I, Volumen I, Leyes de 1861 y 1869, Castalia, Madrid,
1989, pag. 355.
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la hipoteca tras la ejecucion parcial, sino que seria objeto de cancelacion total®®. A esos efectos
y para poder acudir al procedimiento directo de ejecucion, el art. 130 L.H. obliga a la inscrip-
cion del pacto también respecto del deudor.

Por tanto, la realidad social s6lo ha alcanzado de modo masivo las previsiones de la L.H. en
épocas recientes. Sin embargo, lo que queremos dejar de manifiesto es que la amortizacion par-
cial o gradual de la hipoteca mediante plazos mensuales es consustancial al acceso de los tra-
bajadores y asalariados a la propiedad de su habitacion.

Ello se debe a que pagandose por lo general el salario por meses vencidos, la amortizacién
gradual mediante plazos mensuales es el unico modo a disposicion del asalariado para la com-
pra de su vivienda, sobre la base, claro esta de la existencia del crédito y del mercado de crédito
masivo.

De ese modo el asalariado puede anticipar rentas y programar a medio plazo su carrera la-
boral, iniciada con bajos ingresos y muchas necesidades. Sin tales supuestos al empleado sélo
le queda el alquiler o la frugalidad para poder adquirir su vivienda al final o estando muy avan-
zada su carrera®!.

3.2. Pago a plazos y salario.

Queremos detenernos en la adquisicion de la vivienda por los asalariados mediante el cré-
dito y préstamo hipotecario. Consideraremos a tal actividad como propia del crédito al consumo,
si bien, por razon del objeto de su adquisicion, la vivienda, su regulacién es menos rigurosa de
lo que quisiéramos, ya que se encuentra fuera de algunas disposiciones de la L.C.C.

Ya desde ahora reclamamos la inclusion de la financiacion de la vivienda en el &mbito de esa
Ley, sin perjuicio de las particularidades que le son propias pero sin detrimento de la proteccion
de la persona consumidora asalariada que da su habitacion en garantia del crédito usado para su
adquisicion.

También queremos manifestar nuestra decepcion porque el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible deje con rango reglamentario la proteccion de la clientela de las entidades de crédito
en el ambito de la disciplina administrativa de dichas entidades y deje pasar la ocasion para aco-
meter, con rango legal, la urgente elaboracion de un Cédigo Bancario que regule la transparen-
cia en la contratacion de las entidades financieras con las personas consumidoras y su necesaria
proteccion?,

Los asalariados y trabajadores forman el grueso de la demanda de vivienda, pero cobran
mensualmente por lo que resulta dificil desembolsar al contado, sumas importantes. El crédito
y la existencia de un mercado de crédito estable y transparente son condiciones esenciales de vida
de la fuerza laboral de un pais.

Durante siglos el crédito al consumo se reducia a los préstamos de empalme dirigidos a ali-
viar las dificultades pasajeras del labrador entre dos cosechas y que constituian, de la mano de
la usura, una auténtica lacra®.

Esa modalidad de crédito al consumo, marcada por la necesidad del préstamo y determinada
por el caracter anual de la renta agraria, ha tomado modernamente formas inéditas, como la «se-

2 Resolucion de la D.G.R.N. de 2 de marzo de 2000; y MENENDEZ HERNANDEZ, J., «La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil
y los pactos de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo hipotecario», en Diario La Ley, tomo 4, (2000), 18 pags.
en la edicion electronica (LA LEY 10.951/2001), pag. 16.

2 GELPi, R. M. y F. JULIEN-LABRUYERE, «Historia del crédito al consumo. Doctrinas y practicas», Ediciones Peninsula, Bar-
celona, 1998, traduccion de Ana Isabel Tornel Arroyo, pags. 18, 159 y 190.

22 Demanda también ese Codigo ADICAE, «El mercado hipotecario espafiol y los consumidoresy, en La realidad del crédito
en Esparia, Zaragoza, 2007, pags. 21, 77 y 82. Puede verse el Proyecto de Ley en http://www.congreso.es/public_oficia-
les/L9/CONG/BOCG/A/A_060-01.PDF#page=1, en particular art. 27.

2 GELPI, R. M. y F. JULIEN-LABRUYERE, «Historia del crédito...», pag. 232.
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cond mortgage» de Gran Bretafia o el «home equity loan» de Estados Unidos, rememorando
aquel crédito de empalme sin la necesidad, no obstante, de recaer en la usura, entendiendo por
tal la prestacion de crédito a tipos de interés abusivamente altos?*.

Con la crisis «subprime» hemos visto que la plétora de capitales de principios de siglo, in-
dicio adelantado de la crisis que vendria después, dio lugar a la combinacion de esas figuras y
a la exorbitante alza de los precios de los inmuebles.

Se concedian préstamos hipotecarios por encima del valor la vivienda dada en garantia, fia-
dos en su revalorizacion, que servian a la vez al consumo corriente y a la adquisicion de la ha-
bitacion.

La reforma hipotecaria de la Ley 41/2007 quiso captar parte de aquella abundancia de capi-
tales flexibilizando los requisitos legales de la hipoteca, considerados por las entidades de cré-
dito como una rémora para entrar en tan sustancioso negocio por la via de la titulizacion de sus
hipotecas.

Pero la reforma llego tarde, se publicd después del estallido de la burbuja, y fue incapaz de
captar un solo yuan de tan suculentos capitales y sobre todo, de tan suculentas comisiones y
ventajas para las estrellas del negocio.

La alta tasa de morosidad de las empresas en el crédito hipotecario en contraste con la baja
de las familias demuestra lo desatinado de aquella apuesta reformista, pero su inoportunidad y
sobre todo, su incapacidad y su fracaso en alcanzar el objetivo propuesto, pone a la vez de ma-
nifiesto, que el capitalismo espafiol, con regulaciones homologables o no con la de sus émulos
norteamericanos, es capaz, por si s6lo, de meterse en los mismos lios 0 mayores que aquellos?.

3.3. Incumplimiento leve y expulsion del mercado del crédito de los trabajadores.

El antiguo ambito agrario y usurario del crédito al consumo se transformd, con la inmigra-
cion, la industrializacion y la urbanizacion, en el crédito concedido por el fabricante garanti-
zado con el producto duradero adquirido y cuyos moderados intereses se descontaban del
precio?.

El asalariado no podia acceder al circuito bancario pero el fabricante o el vendedor conce-
dian su crédito descontando los intereses del precio del producto duradero, que a la vez, como
decimos, servia como garantia. Los fabricantes, compensaron la insuficiencia del margen fi-
nanciero, mas bajo que en la usura rural tradicional, a costa de su margen comercial o industrial?’.
En ese dambito surge en 1909 una de las primeras expresiones del movimiento consumerista res-
pecto del crédito, la Russell Sage Foundation®.

El capitalismo trajo la moderacion de las tasas de interés y después de la Il GM la separa-
cion entre financiacion y venta, entrando a la concesion de crédito Cajas de Ahorro y Bancos.
Con ellos advino el «credit scoring» que clasifica a los solicitantes de crédito por su antigiiedad
en el trabajo, en la relacion con la entidad o en el lugar de residencia®.

En Espafia el papel del Banco Hipotecario no puede dejar de ser resaltado. Junto a €1, para
sacar a las clases populares de la usura han tenido un gran papel las Cajas de Ahorro y Montes

2 1b., pags. 20 y 185.

% Sobre la tasa de morosidad, El Mundo de 18 de marzo de 2010 indicaba que la de los créditos para la adquisicion de vivienda
con garantia hipotecaria cerro el afio 2009 en el 2,83%, sin embargo, la tasa de mora de los bancos para el llamado sector
ladrillo se situd en el 10,58%. Conclusion: el asalariado es mucho mas capaz financieramente que nuestros capitanes de em-
presa.

% Ib., pags 139-142.

21b., pag. 145y 189-190.

2 Ib., pag. 146. La Fundacion tiene web en http://www.russellsage.org.

»1Ib., pags. 19, 181-182 y 233-234.
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de Piedad, adelantadas en la concesion de préstamos hipotecarios a los asalariados y condenada
hoy una de ellas por imponer cldusulas abusivas a sus clientes.

En la compraventa financiada de vivienda el puesto que inicialmente ocupara el vendedor
queda, muchas veces en la misma notaria donde se firma la venta, en manos del financiador que
impone al comprador una clausula de vencimiento anticipado del crédito o préstamo hipoteca-
rio concedido para la adquisicion de la vivienda, en caso de impago de cuotas.

Ese pacto resulta una especie de reliquia que le trae al acreedor el recuerdo del origen de su
operacion de crédito en la venta, con la que al tiempo mantiene el derecho de desahucio que el
vendedor retenia en garantia del pago aplazado del precio.

Con la generalizacion del crédito al asalariado se pone de manifiesto el vinculo entre las
mensualidades del salario y las cadenas de la produccion masiva, entre el nivel de ocupacion de
los trabajadores y el nivel de produccién industrial, pudiéndose ver que la prosperidad de la in-
dustria depende del empleo™.

Se pasa del ahorrar para consumir a consumir primero para ahorrar después y pagar el pre-
cio del consumo. Desde la izquierda, Baudrillart denuncia que el crédito o mejor los intereses,
suponen para el asalariado un impuesto sobre la pobreza, corrompiendo a la parte superior del
proletariado®!.

En conclusion, el mercado de financiacion de la vivienda depende estrechamente del mer-
cado de trabajo, hasta el punto que el régimen de dicho mercado y de las figuras juridicas que
se adoptan en el mismo depende de las particularidades del mercado de trabajo, donde una de
las cuestiones fundamentales es el de la estabilidad en el mismo del trabajador32.

Una de las peculiaridades de ese mercado es que, en general, los salarios se perciben mediante
pagos mensuales. En ese contexto el vencimiento anticipado por el impago de una cuota ignora
las bases del mercado de trabajo y cuestiona la relacion armoénica entre trabajo y crédito. Es por
tanto, la sancion maxima contra el bienestar de los trabajadores y puerta de entrada para gran-
des masas en la marginalidad de la sociedad dual.

No es posible que un incumplimiento irrelevante del asalariado le prive integramente de los
beneficios del crédito y expulse al trabajador de un mercado que le es esencial para alcanzar el
alto grado de bienestar y proteccion que le reconoce no so6lo la Constitucién Espafiola sino los
Tratados de la U.E.».

El vencimiento anticipado del crédito es para el asalariado la imposibilidad de hacer frente
a su obligacion, llamada a laminar su economia a la vez que lo deja en la calle y lo entrega a la
marginacion, por la necesidad de vender su habitacion para hacer frente a la deuda.

En nuestro tiempo, esto es mas doloroso todavia, si se tiene en cuenta la nula responsabilidad
de los asalariados en las turbulencias del mercado y en la presente crisis financiera. Esta crisis ha

30 Ib. pag. 143.

3 b. pag. 192.

27b., pag. 151.

3 Hay una amplia opinion en la doctrina sobre la falta de entidad resolutoria del impago de una cuota. Vid. VILLALBA LAvA,
M., «Breve estudio de algunas clausulas que de ordinario figuran impresas en las polizas de los contratos de crédito, prés-
tamo, leasing y para la concesion de tarjetas de crédito a la vista de la legislacion tuitiva de la parte contratante débily,
La Ley, nim. 1, (1993), pag. 907; ANDREU MARTI, M. M., «La proteccion del cliente bancario», Tecnos, Madrid, 1998,
pag. 89; MELLADO RODRIGUEZ, E., «Las clausulas de vencimiento anticipado», en Contratos bancarios y parabancarios,
Lex Nova, Valladolid, 1998, pags. 241-242; AruA SouTULLO, C., «Los pactos de vencimiento anticipado en los contra-
tos de préstamo hipotecario y otras cuestiones juridicas», en Diario La Ley, Seccion Doctrina, (2000), Ref. D-43, tomo
2, pag. 11; RIVERA FERNANDEZ, M., «Préstamos hipotecarios y clausulas de vencimiento anticipado», en Boletin del Co-
legio de Registradores de la Propiedad, nim. 64 (2. época); (2000), pags. 5y 22; BASOZABAL ARRUE, X., «Estructura ba-
sica del préstamo de dinero (sinalagma, interés, usura)», Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 44, 46-47 y 48; BLANDINO
GARRIDO, M. A., «Nulidad de diversas clausulas abusivas bancarias. Comentario a la S.P.J.I. nim. 44 de Madrid de 24 sep-
tiembre 2003 (AC 2003, 1475)», en Revista de Derecho Patrimonial, num. 12, (2004), pag. 220; PuyaLro Franco, M. J.,
«Las clausulas de vencimiento anticipado..., pag. 129; y GONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Comentario al art. 85.4..., pag.
1041.
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sido provocada por alguien que obtuvo lucro con la hipoteca de la vivienda y que ahora ve otra
oportunidad en la venta aparejada al incumplimiento del trabajador derivado de un despido®.

En ese contexto la declaracion del Tribunal Supremo sobre la validez de la clausula de ven-
cimiento anticipado por impago de una cuota es lamentable. Postula el Alto Tribunal que el in-
cumplimiento de un 0,3% de su compromiso global por el asalariado autoriza a la entidad
financiera a exigirle la deuda entera no vencida, lo que hace que un leve incumplimiento del tra-
bajador valga como un incumplimiento total y, ademads, el mas grave, que le deja en la margi-
nalidad.

3.4. Invalidez del pacto de vencimiento anticipado por impago de una sola cuota.
3.4.1. La base legal de la clausula de vencimiento anticipado por incumplimiento.

La antipatia que los defensores del pacto de vencimiento anticipado por impago de una sola
cuota tienen frente a los solidos argumentos que en su dia dio la S.T.S. de 27 de marzo de 1999
sobre la nulidad del mismo, es tan clara como injustificada.

No vamos a relacionar ahora las huestes de esa tan amplia como voluntarista doctrina, sino
que nada mas recordaremos que ya GARRIGUES sostenia en 1969 que «[n]o existe precepto al-
guno en nuestro derecho positivo que autorice la denuncia o rescision del contrato de préstamo
cuando se deja de pagar uno o varios plazos de intereses», y en el ambito de dicha sentencia, es
decir en el ambito de las relaciones B2B, sigue sin haberlo. Tampoco existe nada igual en el
ambito B2C?.

Sin embargo, cual no sera la sorpresa de la persona consumidora cuando vea que el precepto
expreso que autoriza la resolucion del préstamo por incumplimiento, existe y se aloja no en el
Coadigo civil, no en Cddigo de comercio, no en alguna disposicion sectorial del gran negocio, no,
el precepto que viene a suplir las insuficiencias que presenta la aplicacion del art. 1124 C.C. al
préstamo, dada la unilateralidad de éste, se encuentra alojado en la regulacion protectora de las
personas consumidoras, en concreto en el art. 85.4.11 TR.L.G.D.C.U.%,

No deja de admirar que la justificacion de una clausula tan gravosa para la persona consu-
midora como el vencimiento anticipado en crédito y préstamo se encuentre en el lugar que el le-
gislador ha dispuesto para la enumeracion imperativa de la lista negra de clausulas abusivas.

Al margen de esa desafortunada sistematica, que no apunta sino al interés esencial que tiene
para las entidades de crédito el mercado de los asalariados, no queda mas remedio, sin embargo,
que estar de acuerdo con el amplio sector doctrinal que considera que el incumplimiento grave
de la obligacidon de restitucion autoriza para dar por vencida la totalidad de la deuda en el cré-
dito y préstamo?®’.

Pero la admision de ese criterio pasa por considerar que es necesario un incumplimiento
grave, excepcional, contrario a la buena fe, que sea util al acreedor y que no suponga una carga

3 1b., pags. 147, 155y 159.

3 GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, T. 11, 1969, pag. 145, apud FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, C., C. y J. FERNANDEZ-
ARIAS ALMAGRO, «El contrato de préstamo y crédito. Jurisprudencia y doctrina espafiola», vol. I (préstamo), Dijusa, Ma-
drid, 2001, pag. 353. Ya relacionamos parte de esa doctrina permisiva de la clausula de vencimiento anticipado por impago
de una cuota en «La proteccion del consumidor: la moratoria de los trabajadores en paro y el art. 693.3 L.E.C.», Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 2009, pags. 400-401, nota 33.

3 Esta circunstancia escandalosa se admite con la mayor naturalidad por la doctrina, valga como ejemplo CHAMORRO Po-
SADA, M., «Vencimiento anticipado por incumplimiento en las obligaciones financieras. (Los préstamos con garantia hi-
potecaria)», en Diario La Ley, Seccion Doctrina, (2000), Ref. D-263, tomo 7, pag. 8. Para Covian la unilateralidad del
préstamo no es obstaculo, sin embargo, para que el pacto comisorio deba considerarse sobreentendido, FERNANDEZ-ARIAS
SHELLY, C., C. y J. FERNANDEZ-ARIAS ALMAGRO, «El contrato de préstamo...» pag. 353.

37 CLEMENTE MEORO, M., «La facultad de resolver los contratos por incumplimiento», Tirant lo Blanch, 1998, pags. 96-99 y
101.
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injustificada para el consumidor, que la causa de resolucion sea justa, concreta y relevante, que
se formule de modo transparente, que no se pretenda compensar o justificar con concesiones for-
males a la persona consumidora, como el reconocimiento a la misma de una facultad equivalente
solo en apariencia, etc.3®

La falta de relevancia del incumplimiento respecto del total de la deuda es poco acorde con
el principio de proporcionalidad, por lo que una circunstancia destacada que debe reunir el in-
cumplimiento resolutorio del plazo es el de una entidad suficiente tanto cualitativa, se debe re-
ferir al incumplimiento de obligaciones principales, como cuantitativa, que tampoco debe
suponer un mero retraso’’.

En otros ordenamientos europeos la importancia del incumplimiento resolutorio del plazo se
tasa con gran concrecion, asi en Alemania es necesario el incumplimiento de dos pagos conse-
cutivos que supongan al menos el diez por ciento de la deuda o el cinco por ciento cuando se trate
de contratos de préstamo con un plazo superior a tres afios y siempre que el prestamista haya con-
cedido al deudor un plazo de dos semanas para cumplir antes de resolver.

En Francia es necesario el impago de dos plazos o de una suma equivalente al veinte por
ciento del total a desembolsar, con un plazo entre requerimiento de pago y ejecucion de un mes,
mientras que en Italia el incumplimiento resolutorio debe suponer mas de la octava parte del pre-
cio.

En todo caso, dadas las graves consecuencias del vencimiento anticipado por incumplimiento
para el asalariado equivalente a su expulsion del mercado de crédito, hacen de la facultad con-
cedida al acreedor en ese pacto, una facultad excepcional que ha de ser objeto de interpretacion
restrictiva en cuanto a sus requisitos y admision, lo que ha sido reconocido por la misma sen-
tencia de la Audiencia en el F.D. 18.° y no contradicho por el Tribunal Supremo?'.

38 MELLADO RODRIGUEZ, E., «Las clausulas...», pag. 241; ALMOGUERA GOMEZ, A., «Los préstamos hipotecarios y su regula-
cion actualy, en Contratos bancarios y parabancarios, Lex Nova, Valladolid, 1998, pag. 457; ANDREU MARTI, M. M., «La
proteccion...», pag. 86; RIVERA FERNANDEZ, M., «Préstamos hipotecarios...», pag. 23; CHAMORRO POSADA, M., «Venci-
miento anticipado...», pag. 5; FERNANDEZ-ARIAS SHELLY, C., C. y J. FERNANDEZ-ARIAS ALMAGRO, «El contrato de prés-
tamo...», pags. 619-620 y 623-624; ArRIJA SOUTULLO, C., «Los pactos de vencimiento...», pag. 11; BASOZABAL ARRUE, X.,
«Estructura basica..., pags. 46-47; PuyaLto FRANCO, M. J., «Las clausulas de vencimiento...», pags. 90, 107 y 128; MAR-
TINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, L., «Clausulas de vencimiento anticipado y clausulas de exoneracion de responsabilidad
en los contratos bancarios concluidos mediante condiciones generalesy», en Proteccion de particulares frente a las malas
prdcticas bancarias, Estudios de Derecho Judicial, num. 55, (2004), pags. 167-168; VILLALBA Lava, M., «Breve estudio
de algunas clausulas...», pag. 7; MANZANARES SECADES, A., «Las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de
financiacion en el ambito de Banca corporativa», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez-Picazo, tomo II,
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 2397; CALvO GONZALEZ-VALLINAS, R., «Las clausulas...», pags. 59-60; y GONZALEZ
PACANOWSKA, 1., «Comentario al art. 85.4..., pag. 1041; y MARTIN DIz, F., «Propuestas procesales ante la crisis hipotecaria
inmobiliaria», en Diario La Ley, nam. 7126, (2009), (LA LEY 2554/2009), pags. 5-6 en la edicion en internet.

3 CLEMENTE MEORO, M., «La facultad de resolver...», pags. 328 y 329 y 332; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Politica y de-

recho del consumo: reflexiones tedricas y analisis normativoy, en Estudios sobre Consumoy, n° 34, (1995), pag. 28; LOPEZ

Liz, J., «Perfecta legalidad de la causa de vencimiento anticipado por incumplimiento por el deudor de su obligacion de pago

en los contratos de hipotecas», en Diario La Ley, Seccién Doctrina, (1999), Ref. D-225, tomo 5, pags. 18-19; MELLADO RO-

DRIGUEZ, E., «Las clausulas...», pags. 241-242; MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, L., «Clausulas de vencimiento antici-
pado...», pags. 170-171; BERcOVITZ ALVAREZ, R., «VI. El contrato de suministro», en Contratos Mercantiles, dirigida por

A. Bercovitz Rodriguez-Cano, Thomson-Civitas, 2004, 2.* ed., pag. 353. Para el Consejo de Estado el impago de una cuota

no significa siquiera recaer en mora, vid. CONSEJO DE ESTADO, «Dictamen n° 1.883/2008 (ECONOMIA Y HACIENDA):

Proyecto de Real Decreto sobre las medidas urgentes a adoptar en materia econdmica, fiscal, de empleo y de acceso a la

vivienda.», 27 de noviembre de 2008, en http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2008-1883,

pag. 17 de la edicion en internet. He tratado el tema en «La proteccion...», pags. 397 y ss. La brevedad de plazos segun Ro-
DRIGUEZ ACHUTEGULI, E., «Apunte urgente sobre la reforma del juicio de desahucio», en Jueces para la democracia, nim.

47, (2003), pags. 22-23, dificulta la distincion entre retraso e incumplimiento. Otras reflexiones sobre el vencimiento an-

ticipado pueden verse en varias sesiones del Seminario de Derecho Registral de Bilbao en www.notariosyregistradores.com.

BASOZABAL ARRUE, X., «Estructura basica...», pags. 47-48.

En contra RAMON CHORNET, J. C., «La oposicion a la ejecucion hipotecaria en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 2000,

en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 663, (2001), pag. 24 de la edicion electronica; y ADAN DOMENECH, F.,

«La ejecucion hipotecariay», Bosch, Barcelona, 2008, pag. 317.

£
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3.4.2. La articulacion del salario y el mercado de crédito.

La circunstancia esencial de que el trabajador no dispone de las cantidades necesarias para
pagar al contado su habitacion, se articula a través de diversos preceptos. En primer lugar a tra-
vés del art. 1.169.1 C.C. que prevé la posibilidad de que las prestaciones en que consiste la obli-
gacion, a saber la restitucion de capital e intereses, puedan pagarse parcialmente, es decir,
mediante cuotas, con los efectos liberatorios para el deudor del art. 1.157 C.C.

A fin de acompasar salario y cuotas de amortizacion de capital e intereses se utilizan calcu-
los de matematica financiara que dan lugar a diversos sistemas de amortizacion, como el fran-
cés de cuotas constantes, muy utilizado, el aleman de cuotas decrecientes o el americano de
fondo de amortizacioén. En todos ellos es importante precaverse a fin de evitar el pago de inte-
reses por capitales ya restituidos.

Por otra parte, para que el incumplimiento de las cuotas de amortizacion pueda reclamarse
por el procedimiento directo de ejecucion hipotecaria, es necesario que dicho convenio conste
inscrito en el Registro de la propiedad, conforme al moderno art. 693.1.1 L.E.C., cuya regla se
introdujo en la L.H. con el procedimiento judicial sumario en la reforma de 1909

Tras la reforma hipotecaria de 2007, se ha roto con el dogma de una obligacion una hipoteca,
pudiendo constituirse hipotecas en garantia de varias obligaciones. Desde este punto de vista, la
hipoteca de amortizacion gradual a interés variable garantizaria tantas obligaciones como pla-
z0s, dentro de ellas unas estarian garantizadas con hipotecas ordinarias, aquellas referidas a pla-
z0s cuyo tipo de interés fuera conocido, y otras con hipotecas de seguridad, aquéllas relativas a
los demas plazos.

Cuando se inscriba el pacto de vencimiento anticipado por impago de cuotas habria también,
una obligacion mas, la de responder por el conjunto de la deuda pendiente, vencida y no ven-
cida, pero cuyo vencimiento adelantado lo produce la clausula de vencimiento anticipado, esa
obligacion nova a las anteriores y respecto de ella, la hipoteca es también de seguridad, ya que
su cuantia depende de la liquidacion que se practique al momento de notificar la resolucion del
plazo en el requerimiento de pago. Dicha obligacion estara sujeta a la condicion suspensiva del
impago de las cuotas.

3.4.3. La validez y requisitos del pacto de vencimiento anticipado por impago de cuotas.

Algunos de los partidarios de la validez de ese pacto, incluso cuando se deje de pagar una
sola cuota, apoyandose en el mencionado art. 85.4.11 T.R.L.G.D.C.U., que admite la resolucion
por incumplimiento en el préstamo, consideran que la sancion de la clausula se halla recogida
en el art. 693.2 L.E.C. Nosotros, sin embargo, nos alineamos con quienes piensan lo contrario,
por considerarlo adjetivo y no resolver la cuestion sustantiva®.

Desde el punto de vista de ésta, creemos que junto a los requisitos vistos antes de pacto ins-
crito en el Registro, hay que afiadir la inscripcidn del propio pacto de vencimiento anticipado,
conforme al art. 693.2 L.E.C.

Deteniéndonos en ello, vemos como es necesario un doble pacto, por un lado, el de amorti-
zacion gradual por cuotas o de vencimiento periddico, y por el otro, el de vencimiento antici-

42 ADAN DOMENECH, F., «La ejecucion...», pag. 307.

4 RIVERA FERNANDEZ, M., «Préstamos hipotecarios...», pags. 17-18; y MANZANARES SECADES, A., «Las clausulas de venci-
miento...», pags. 2399-2400. Sin embargo, MIRALBELL GUERIN, L. M., «La ejecucion sobre bienes hipotecados o pignora-
dos en la nueva Ley de enjuiciamiento civil», en Diario La Ley, Seccion Doctrina, (2001), Ref. D-6, tomo 1, (LA LEY
21.106/2001), pag. 26 de la edicion en internet; y MARTINEZ DE SANTOS, A., «La liberacion de la vivienda familiar en la eje-
cucion hipotecariay, en Actualidad Civil, nam. 15, (2003), (LA LEY 381/2003), pags. 1-2 de la edicion en internet, insis-
ten en el caracter procesal del art. 693.2 L.E.C.
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pado por impago de las mismas, que por lo general incluye o absorbe al primero. Ambos pac-
tos han de inscribirse si el acreedor quiere tener la posibilidad de acudir al procedimiento directo
de ejecucion hipotecaria en caso de incumplimiento.

Respecto al pacto de vencimiento anticipado por incumplimiento, para su validez hemos
apuntado varios criterios de relevancia, como es el que el incumplimiento se refiera al menos a
dos cuotas de amortizacion, o que de «lege ferenday», a semejanza de lo que ocurre en Italia,
Francia y Alemania, se tenga en cuenta un porcentaje minimo en relacion al total de la deuda y
un plazo de gracia al deudor desde el requerimiento de pago para poder cumplir.

En orden a la fijacion de un criterio, ya hemos expuesto en la sesion de 13 de mayo de 2008 del
Seminario Registral de Bilbao, que las normas prudenciales del Banco de Espaiia nos dan orientacion
para cuantificar el incumplimiento relevante en orden a provocar el vencimiento de la total deuda®.

En primer lugar, debe tenerse presente que el incumplimiento de un crédito o préstamo hi-
potecario sobre viviendas terminadas no da lugar, segtn las reglas del Banco de Espaia, a su cla-
sificacion como dudoso sino pasados tres meses desde el incumplimiento®.

La provision por el mismo, siempre que su riesgo vivo sea igual o inferior al 80% del valor de
tasacion de la vivienda, es, inicamente del 2% de su importe, salvo que se haya iniciado la ejecu-
cion —se entiende que por las cuotas impagadas no por la totalidad del préstamo—, en cuyo caso es
del 3,8%, no pasando al 25% sino hasta que hayan transcurrido tres afios desde el primer impago*.

De ello se desprende que el dafio por incumplimiento, tal como lo valora la entidad de cré-
dito, conforme a las reglas del Banco de Espaiia, dista mucho de estimarse en la totalidad de la
deuda, por lo que para provocar el vencimiento total y actuar la garantia en su integridad, cree-
mos que la entidad de crédito debera aportar y justificar en el propio titulo constitutivo de la ga-
rantia, alguna razén adicional, sin la cual, no nos parece posible dotar a la prevision contractual
que estamos estudiando en este apartado, de su privilegiada fuerza ejecutiva mediante su ins-
cripcion en el Registro.

Para que se produzca el vencimiento anticipado por impago de cuotas es necesario que el deu-
dor esté, no sdlo en mora, sino que verdaderamente haya incumplido, no pudiendo existir in-
cumplimiento si el deudor no puede ser declarado en mora. Con relacion a la moratoria de los
trabajadores en paro ya vimos que el [.C.O. en su modelo de contrato de financiacidon considera
al deudor en situacion de mora s6lo cuando el retraso se prolongue mas alla de los noventa dias.

Por ello creemos que el incumplimiento no se producira sino con el vencimiento de al menos dos
plazos de amortizacion, lo cual es coherente también con el art. 10 L.V.P.B.M., sin que, una vez
producido el impago del segundo plazo haya de esperarse al transcurso de esos noventa dias.

Ahora bien, teniendo en cuenta el principio de proteccion de los consumidores, hemos de se-
fialar que el anterior criterio es de minimos ineludibles en la defensa de la persona consumi-
dora, y no impide, que en atencidn a las circunstancias del caso, pueda mantenerse una opinion
mas exigente para caracterizar como incumplimiento el impago de cuotas por el deudor y dar
paso al despacho de la ejecucion por la totalidad de la deuda, que vencera anticipadamente. Tal
posicion, puede consistir, sencillamente en exigir que transcurra por entero ese plazo de noventa
dias, aunque ello suponga el impago de hasta tres cuotas.

Ademas, el deudor en ese plazo deber poder expresar objeciones o hacer alegaciones justi-
ficativas del impago, ya que el mismo puede deberse a razones de fuerza mayor o caso fortuito,
que eximen del cumplimiento®’.

# Vid. http://www.notariosyregistradores.com/casos-practicos/2008-05-13.htm.

4 Vid. apartado 7.c del Anejo IX, de la Circular del Banco de Espafia 4/2004, de 22 de diciembre, en
http://app.bde.es/clf/leyes.jsp?id=52213.

4 Vid. apartado 17.b iy ii del Anejo IX, de la Circular del Banco de Espafia 4/2004.

47 Lois PUENTE, J. M., «Anticipacion unilateral del vencimiento y procedimiento ejecutivon, en Diario La Ley, Seccién Doc-
trina, Ref. D-315, tomo 5, (1996), pags. 2-3 de 18
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Una objecion valida serd, en el supuesto de una hipoteca afectada por la S.T.S. de 16 de
diciembre de 2009, el que la entidad financiera no haya eliminado de sus condiciones gene-
rales en el crédito o préstamo hipotecario las declaradas nulas por abusivas en cumplimiento
de la obligacidon impuesta por la sentencia y ello conforme al ultimo parrafo del art. 1100
C.C., tal como veremos mas adelante, ya que en ese caso la entidad financiera que primero ha
incumplido no puede constituir en mora a la persona consumidora que no atiende el pago de
la amortizacion.

De igual modo, trayendo a este &mbito lo dispuesto en el art. 11 L.V.P.B.M., los Jueces y
Tribunales, con caracter excepcional y por justas causas apreciadas discrecionalmente, tales
como desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otros infortunios,
podran sefialar nuevos plazos o alterar los convenidos, determinando, en su caso, el recargo en
el precio por los nuevos aplazamientos de pago*.

Respecto de la calificacion registral del pacto, dada la necesidad de su inscripcion, hay una
fuerte polémica sobre el papel de los registradores, englobada en la polémica sobre la inscribi-
lidad de las clausulas de vencimiento anticipado, que se ha agudizado con la Ley 41/2007 y en
la que no podemos entrar ahora. En mi opinion, es indudable la no inscribilidad de los pactos de
vencimiento anticipado contrarios a normas imperativas o prohibitivas y los que encierren clau-
sulas abusivas®.

3.4.4. La justificacion procesal del vencimiento anticipado.

Finalmente queda en pie la cuestion de si puede el acreedor unilateralmente anticipar el ven-
cimiento de una obligacion aplazada, ya que «no se olvide que de acuerdo con el titulo ejecu-
tivo que presenta el acreedor (el contrato de financiacion), la fecha de vencimiento de la deuda
segtn lo inicialmente pactado estd, por hipotesis, atin por llegar’®.

Una parte de la doctrina considera que el vencimiento anticipado se produce «ipso iure»
desde el incumplimiento, de modo que si el acreedor opta por €l y lo reclama al juez, éste no
puede acordar prorrogas sino declararlo con efectos desde el incumplimiento®'.

4 Sobre la extension del precepto a otros ambitos vid. BASOZABAL ARRUE, X., «Estructura bésica...», pags. 46-47; 47-48 y 50.

4 Vid. al respecto MIRALBELL GUERIN, L. M., «La ejecucion...», pag. 26 de la edicion en internet; y SERRANO EsPiNOsA, G.
M., «Acerca de la ejecucion forzosa en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: novedades en la ejecucion dineraria y en la
hipotecaria», en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, ntm. 7, (2003), (BIB 2003\214), pag. 15 de la edicion en inter-
net. También puede verse Diaz FRAILE, J. M., “La nueva regulacion de las novaciones y subrogaciones de los préstamos
hipotecarios. Retos y riesgos de la reforma hipotecaria”, Diario La Ley, n® 6727, (2007), 21 pags; VALERO FERNANDEZ
REYES, A., «Hipoteca. La inscripcion de las clausulas financieras de los préstamos hipotecarios tras la L. 41/2007», B.O.C.,
nim. 147, (2008a), Madrid, pags. 1594 a 1598; «Hipotecas», B.0.C., nim. 148, (2008b), Madrid, pags. 1800 a 1803; FEr-
NANDEZ DEL Poz0, L., «Un aberrante principio de “interpretatio pro proferentem” en las hipotecas. A proposito de la reso-
lucion de la D.G.R.N. de 24 julio 2008», en La Tribuna del Derecho, 15 a 31 de octubre de 2008, pag. 9; PRETEL SERRANO,
J.J., «La calificacion registral y su alcance», en La Buhaira, Boletin interno de informacion registral, num. 203, (2008),
pags. 242-243, y Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 712, (2009), pags 721 a 758; GOMEZz JENE, F., “La hipo-
teca en el momento de la constitucion. Clausulas financieras y de vencimiento anticipado”, en “Jornadas sobre la hipoteca
ante la crisis econémica”, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2009, pags. 107 a 143, y “Calificacion registral de las
hipotecas”, en “Financiacion de la vivienda, calificacion hipotecaria y proteccion de los consumidores tras la L. 41/2007”,
SER, 2009, pags. 45 a 88; CANALS BRAGE, F., “La inscripcion de la hipoteca. Articulo 12 LH reformado por Ley 41/2007.
Su lectura por la Direccion General de los Registros y del Notariado y por el Colegio de Registradores. Contenido y efec-
tos del asiento de inscripcion del derecho real de hipoteca (mas un apéndice con notas a la Resolucion de la D.G.R.N. de
24 de julio de 2008)”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 711, (2009), pags 143 a 213; mi «Tratamiento re-
gistral de las clausulas abusivas en las hipotecasy», en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 23, (2009), pags. 309 a 328,
con cita de doctrina; PARDO, C. y N. NOGUEROLES, «Las causas...», 21 pags en la edicion en internet; y NOGUEROLES PEIRO,
N., «La proteccion de los consumidores..., 39 pags.

30 Lois PUENTE, J. M., «Anticipacion unilateral..., pags. 1-2 de 18; MANZANARES SECADES, A., «Las clausulas de venci-
miento...», pags. 2404-2405.

3 MORENO QUESADA, B., «El vencimiento anticipado del crédito por alteracion de sus garantias», en Anuario de Derecho
Civil, (1971), pag. 470.
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Sin embargo, otra parte opina que el vencimiento anticipado no se produce «ipso iure» desde
el incumplimiento sino desde la opcion del acreedor, momento a partir del que la deuda se con-
sidera vencida, liquida y compensable, quedando el deudor en mora®2.

En cualquier caso, producido un impago que pueda considerarse como incumplimiento grave
de la obligacion por el deudor conforme a lo que hemos visto, creemos que debe mediar la co-
rrespondiente declaracion por el acreedor de dicho vencimiento anticipado por impago de cuo-
tas conforme reconoce la S.T.S. de 20 de diciembre de 2005.

Si se produjese el rechazo por el deudor del vencimiento anticipado por impago de las can-
tidades vencidas o por otras causas legitimas, serd incluso mas necesario un pronunciamiento ju-
dicial al respecto que declare la produccion del mismo™.

El procedimiento directo de ejecucion con sus limitadas causas suspensivas de oposicion a
la ejecucion, es poco apto para que el juez aprecie hechos distintos a la falta de pago de una o
varias cuotas>.

Sin embargo, el incumplimiento concreto consistente en la falta de pago de una o varias cuo-
tas, deducible del titulo y del paso del tiempo, unidos a la afirmacion del acreedor del venci-
miento anticipado no contradicha por el deudor, si puede apreciarse en ese procedimiento y es
presupuesto del auto de despacho de la ejecucion.

Recapitulando tenemos que para que se produzca el vencimiento anticipado por impago de
cuotas sera necesario: pacto de vencimiento periodico, inscripcion de dicho pacto, pacto valido
de vencimiento anticipado por impago de cuotas e inscripcion de dicho pacto.

Junto a tales requisitos, sera necesaria, demanda ejecutiva acompafiada de los documentos
que correspondan conforme al art. 685.2 L.E.C., en concreto titulo ejecutivo, documento de li-
quidacion aprobado de modo fehaciente y notificacion al deudor de la cantidad exigible con-
forme al art. 572.2.11 L.E.C.

También se considera necesario que el acreedor en su liquidacioén aprobada de modo feha-
ciente, identifique con toda claridad de un lado la cantidad total vencida, incluida la parte cuyo
vencimiento se anticipa, y de otro los plazos parciales incumplidos e intereses de demora por
tales cantidades parciales, a efectos del pago y enervacion del vencimiento anticipado, lo que
también resulta necesario para la consignacion por el deudor en el supuesto del art. 693.3 L.E.C.

Si el acreedor no realiza liquidacion de plazos ni se acoge a la posibilidad del art. 578.2
L.E.C. dificultara el pago al deudor y también el eventual ejercicio de su facultad de rehabilita-
cion, lo que segln el principio de proteccion de los consumidores, puede ser suficiente para de-
negar por el juez el despacho de la ejecucion.

Ademas, no nos cabe duda, que la omision de derechos importantes para el consumidor
en la ejecucion del contrato por parte del predisponente, implica una violacion de la buena
fe que hace de ese proceder omisivo del acreedor una practica abusiva prohibida por el art.
82.1 T.R.L.G.D.C.U. que debera ser objeto de integracion por el juez conforme al art. 65 del
mismo.

32 CLEMENTE MEORO, M. E., «Vencimiento anticipado de la obligacion por no otorgar las garantias prometidas: momento de
vencimiento: Comentario a la S.T.S. 22 noviembre 1997 (RJ 1997, 8098)», en Revista de Derecho Patrimonial, num. 1,
(1998), pag. 188.

33 HERBOSA, ., «El despacho de la ejecucion hipotecaria. Causas de oposicion y suspension», Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2006, pag. 40; y PRATS ALBENTOSA, L., «Préstamo hipotecario: incumplimiento y pretendida nulidad de clausula
de vencimiento anticipado (Comentario a la S.T.S. de 27 de marzo [R.J. 1999, 2371])», en Revista de Derecho Patrimo-
nial, num. 3, (1999), pag. 16. También la S.T.S. de 4 de junio de 2008 impide que el vencimiento anticipado quede al puro
arbitrio de la entidad bancaria.

54 AviLA NAVARRO, P., «La hipoteca (Estudio registral de sus clausulas)», Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990, pag.
215; y FAlARDO LOPEZ, L., «La calificacion registral de contratos de adhesion y el vencimiento anticipado como causa de
la ejecucion hipotecaria: Comentario a la RR.D.G.R.N. de 17 y 29 de abril (R.J. 2.000, 5.815 y 5.828), y 10 y 11 de julio
de 2000 (R.J. 2.000, 5.860 y 5.861)», en Revista de Derecho Patrimonial, num. 7, (2001), pag. 295.
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El art. 686 L.E.C., impone también el requerimiento de pago. En la ejecucion por cuotas
vencidas el requerimiento puede ser posterior al despacho de la ejecucion, la cual s6lo se habra
ordenado por las cantidades vencidas.

Pero en caso de vencimiento anticipado el requerimiento debera ser previo y conforme al
art. 581.2 L.E.C., se hara con diez dias de antelacién a la demanda en acta notarial y contendra
la notificacion de resolucion del plazo para el caso de que no se paguen las cantidades vencidas
segun el cuadro de amortizacion contenido en el titulo®.

Si el requerimiento no fuera previo, con notificacion del vencimiento anticipado por impago,
la ejecucion no se podria despachar por la totalidad de la deuda vencida anticipadamente. Este
caracter previo resulta de los propios términos del art. 572.2.11 L.E.C.

Conforme al art. 583.1 L.E.C., el deudor puede enervar el vencimiento anticipado si paga las
cantidades vencidas sin anticipacion antes del despacho de la ejecucion. Tratandose de la vi-
vienda familiar esta enervacion se extiende hasta el dia anterior a la celebracion de la subasta,
conforme al art. 593.3 L.E.C.>¢.

Cuando en el Registro conste que la hipoteca garantiza no so6lo los pagos periddicos sino la
obligacion resultante del vencimiento anticipado por impago de cuotas, en tanto no se haga cons-
tar en el folio de la finca el hecho del vencimiento anticipado, la inscripcion publicara el venci-
miento periddico y por tanto la falta de vencimiento registral de la deuda, por lo que la ejecucion
por la total deuda vencida anticipadamente no podra ampararse en el Registro conforme al art.
130 L.H.

Este obstaculo se pondra de manifiesto en el procedimiento con la certificacion de cargas del
art. 688 L.E.C., en la que se expresara que en cuanto a la subsistencia de la hipoteca, no consta
en el Registro que haya vencido la totalidad de la deuda por la que se despacha la ejecucion.

Para evitar dicho obstaculo debera presentarse e inscribirse instancia del interesado solici-
tando la constancia del anticipo del vencimiento, mediante nota marginal conforme al art. 144
L.H. y 240 R.H., a la que se acompafiara requerimiento de pago insatisfecho por el deudor, unido
al auto ordenando el despacho de la ejecucion que acredite dicho hecho.

Creemos que tales circunstancias junto con la expedicion de la certificacion de cargas pue-
den hacerse constar en una sola nota marginal, expresiva del hecho de haberse producido el ven-
cimiento anticipado y la expedicion de la certificacion misma.

El caracter registral de la hipoteca, impone que para acudir al procedimiento directo de eje-
cucion, el acreedor deba fundarse en los extremos del titulo que se hallen inscritos, por lo que
es el art. 130 L.H. el que obliga a dejar constancia del hecho del vencimiento anticipado de la
obligacion en el Registro antes o simultdneamente con la expedicion de la certificacion de car-
gas.

Esta misma necesidad se muestra mas agudamente cuando el vencimiento anticipado se pro-
duce por causas distintas al impago, ya sea por hechos que respondan a causas legales de ven-
cimiento anticipado como es el caso de las del art. 1.129 C.C., como a otras causas
convencionales®’.

Precisamente la necesidad de constancia cierta del hecho desencadenante del vencimiento an-
ticipado ha llevado a negar utilidad a las causas convencionales del mismo®.

55 Diaz FRAILE, J. M., «Ejecucion judicial sobre los bienes hipotecados (Actualizado a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civily, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 219-220.

56 GARciA GARCiA, J. M., «Los llamados “pactos de vencimiento anticipado de la hipoteca” como condicion resolutoria ex-
plicita del préstamo hipotecario. Lo positivo y lo negativo en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1999»,
en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 53 (2.* época), (1999), pag. 20 de 23.

57 MANZANARES SECADES, A., «Las clausulas de vencimiento...», pags. 2.404-2.405; BASOZABAL ARRUE, X., «Estructura ba-
sica...», pag. 44.

58 AviLa NAVARRO, P., «La hipoteca..., pag. 215; CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R., «Las clausulas..., pags. 53-54; y ParDO, C.
y NOGUEROLES, N., «Las causas...», pag. 1.
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Se considera que para la viabilidad ejecutiva del vencimiento anticipado en el procedimiento
directo por esas causas es necesario el consentimiento del deudor o resolucion judicial en juicio
declarativo®.

Esa declaracion se ha de obtener antes de la ejecucion ya que no es posible admitir que exis-
tiendo oposicion del deudor al vencimiento anticipado por causas distintas al impago de la obli-
gacion, pueda apreciarse el mismo por el juez del procedimiento directo antes de dictar el auto
de despacho de la ejecucion®.

Ese procedimiento no dispone de semejante tramite, y sin la acreditacion del vencimiento an-
ticipado, el titulo lo tinico que pone de manifiesto es que el crédito no esta vencido en su totali-
dad y que, por lo tanto, no procede aquel despacho también por la cantidad anticipada.

Pero una vez obtenida la declaracion de vencimiento anticipado, es preciso hacerla constar
en el Registro por nota marginal por la naturaleza registral del procedimiento directo de ejecu-
cion®!,

4. CESACION DE LAS CONDICIONES GENERALES NULAS.

El apartado segundo del fallo de la sentencia de instancia prohibe a las demandadas la utili-
zacion en el futuro de las condiciones generales declaradas nulas por abusivas y el apartado ter-
cero las condena a estar y pasar por la anterior declaracion.

Se contiene ahi la condena propia de la accion colectiva de cesacion de clausulas abusivas
regulada en el art. 12.2 L.C.G.C. Por una parte, una condena a no hacer, absteniéndose de utili-
zar las condiciones generales declaradas nulas por abusivas en el futuro y, por otra, una condena
a hacer, esto es, a eliminar las condiciones generales que se reputen nulas®.

Por tanto, las entidades de crédito predisponentes no pueden imponer las condiciones gene-
rales declaradas nulas en nuevos contratos y estan obligadas a eliminar las que hayan utilizado
de los contratos ya celebrados y vigentes que las contengan.

A la hora de cumplir con su obligacion de eliminacion de las condiciones generales de la
contratacion declaradas nulas en la sentencia, la entidad de crédito pudiera entender que cum-
ple no exigiendo a la persona consumidora lo previsto en dichas cldusulas, sin que deba hacer
nada en orden a la modificacion de los contratos singulares con cada uno de sus clientes.

Creemos que esa opcion no es aceptable, no so6lo por lo que, tal como hemos visto, declara el
F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia respecto de la falta de uso de una estipulacion abusiva, sino
también porque la condena de la sentencia impone al profesional una obligacion de hacer que de-
bera cumplirse, estando sujeta, ademas, a multas coercitivas conforme al art. 711.2 L.E.C.

Se hecha en falta, sin embargo, que la sentencia no haya previsto la imposicion de la multa
a la que se refiere el indicado precepto para el caso de retraso en su ejecucion. No obstante, si
la entidad de crédito no retirase las condiciones generales nulas del contrato en la forma dicha,
el cliente podra pedir que lo haga en ejecucion de sentencia conforme a los arts. 519y 705 L.E.C.

%9 Este planteamiento es claro en el fundamento juridico 5.° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1981, de 18 de di-
ciembre; y SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B., «Acceso registral de las clausulas del préstamo hipotecario antes y después de la
Ley 41/2007», Valencia, 2008, 37 pags. en http://www.cinder2008.com/72/ficheros/Saenz%20de%20Jubera.pdf, pag. 21.

% R1vAs TORRALBA, R. A., «Aspectos registrales de la ejecucion directa sobre inmuebles hipotecados», en La ejecucién civil,
Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2005, pags. 1026-1027.

6 GARCIA GARCIA, J. M., «Los llamados “pactos de vencimiento...”», pag 15 de 23; DOMINGUEZ LUELMO, A.., «Comentarios
a lanueva Ley de Enjuiciamiento civil», dirigida por A. M. Lorca Navarrete, Lex Nova, Valladolid, 2000, T. 111, pag. 3540.

02 Art. 12.2.1 L.C.G.C.: 2. La accién de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de
sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando,
cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz.

PARDO GATO, J. R., «La accion de cesacion como medio de proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difu-
sos de los consumidores y usuarios», en Estudios sobre consumo, num. 69, (2004), (Id. vLex: VLEX-234905,
http://vlex.com/vid/234905), pag. 7 de 27.
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Ademas, si la entidad de crédito pretendiese, por ejemplo, el vencimiento anticipado por im-
pago o por cualquier otra causa, como hemos visto mas arriba, el incumplimiento de la entidad
de crédito de su obligacion de eliminar de sus condiciones generales las declaradas nulas por abu-
sivas por la sentencia de 16 de diciembre de 2009, le impedira constituir en mora a la deudora
conforme al Gltimo parrafo del art. 1.100 C.C.%,

Para cumplir con su obligacion, la entidad de crédito debe ponerse en contacto con todos y
cada uno de los clientes con los que mantenga una relacion contractual vigente y afectada por
la sentencia, en la que se hayan impuesto estas clausulas e invitarles al otorgamiento de una
nueva escritura en la que se materialicen los pronunciamientos de la resolucion judicial.

Al efecto creemos que debera hacerles una oferta vinculante de eliminacion de tales clausu-
las del contrato que depositara en la notaria a disposicion del cliente por el plazo de tres dias con-
forme a las reglas de la O.M. de 5 de mayo de 1994, o si se tratase de una entidad de las incluidas
en la L.C.C.P.C.H. y S.I,, debera cumplir los requisitos contractuales que en dicha ley se esta-
blecen. Dicha escritura debera inscribirse en el Registro de la propiedad.

Todos los gastos e impuestos que acarree el cumplimiento de esa obligacion seran de cuenta
de la entidad de crédito, que ademas, debera liquidar y restituir al cliente las cantidades que hu-
biese percibido el acreedor al amparo de la clausula declarada nula, conforme a los arts. 1303 y
1.306.2.2 C.C.%4.

5. PUBLICACION EN PRENSA E INSCRIPCION DE LA SENTENCIA EN ELR.C.G.C.
5.1. Introduccién.

La espera es el ritmo que el mercado tutelado por la gran empresa marca a los derechos de
las personas consumidoras. Siete afios hubimos de esperar a la firmeza de una abusividad clara
ya en 2003. ; Cuanto habremos de esperar ahora hasta que las condiciones generales declaradas
nulas por abusivas se inscriban en el R.C.G.C.? ;Cuanto habra que esperar para que el derecho
de las personas consumidoras sea restablecido? ;Cuanto para que los derechos de la parte mas
débil del contrato sean respetados?

En el apartado III de la Exposicion de Motivos de la L.C.G.C. se afirma que la inscripcién
de las resoluciones declarativas de la nulidad de condiciones generales es una funcion juridica
que corresponde al registrador de condiciones generales. A la hora de detenernos en esa ins-
cripcion conviene recordar no solo algunos pasajes de esa Exposicion de Motivos, sino de la
del R.R.C.G.C., asi como los arts. 8, 11.4, 21 y 22 L.C.G.C., 84 TR.L.G.D.C.U. y 258.2
L.H.%.

% DiEz-PicAZO Y PONCE DE LEON, L., «Fundamentos del derecho civil patrimonial», Volumen segundo, Editorial Civitas, Ma-
drid, 1996, pag. 644.

% PARDO GATO, J. R., «La accion de cesacion...», pags. 11-12 de 27.

% Parrafo segundo del apartado III Exposicion de Motivos L.C.G.C.: El caracter eminentemente juridico de este Registro de-
riva de los efectos «erga omnes» que la inscripcion va a atribuir a la declaracion judicial de nulidad, los efectos prejudi-
ciales que van a producir los asientos relativos a sentencias firmes en otros procedimientos referentes a clausulas idénticas,
asi como del computo del plazo de prescripcion de las acciones colectivas, ademas del dictamen de conciliacion que ten-
dra que emitir su titular.

Exposicion de Motivos de Real Decreto 1.828/1999, de 3 diciembre 1999, por el que se aprueba el Reglamento del Re-
gistro de Condiciones Generales de la Contratacion: Como sefala el Consejo de Estado, el Registro de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion «es un Registro de clausulas contractuales y de sentencias cuya finalidad primordial segun la Ley
7/1998, que ha de interpretarse a la luz de la Constitucion (R.C.L. 1.978, 2.836) y de la Directiva 93/13/CEE (L.C.Eur. 1.993,
1.071), es proteger al consumidor frente a las clausulas abusivas y evitar que se incluyan tales clausulas en los contratos
celebrados con los consumidores, sobre todo como medio para hacer efectivo el ejercicio de acciones contra las condicio-
nes generales no ajustadas a la ley». El Registro ha de ser ante todo un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de las
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores y la consecuente proteccion de éstos, te-
niendo en cuenta que la declaracion como abusivas de las clausulas corresponde, en exclusiva, a Jueces y Tribunales.
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El capitulo V L.C.G.C. regula la publicidad de las sentencias, estableciendo, de un lado, en
el art. 22 y para todo tipo de acciones, tanto individuales como colectivas, ya sean las primeras
de nulidad o de no incorporacion, la necesaria inscripcion de la sentencia en el R.C.G.C., y de
otro establece en el art. 21, pero so6lo para el caso de ejercicio de una accion colectiva, la facul-
tad del juez, de ordenar con cargo al demandado y condenado la publicacion de la sentencia en
el Boletin Oficial del Registro Mercantil o en la prensa o en ambos medios.

5.2. La publicacion de la sentencia en los medios.

El art. 21 L.C.G.C. autoriza al juez para que ordene la publicacion de la sentencia que de-
clare la nulidad de condiciones generales por abusivas, que comprendera unicamente el fallo y
las clausulas declaradas nulas, a fin de no encarecer el proceso segun se indica en la Exposicion
de Motivos de la L.C.G.C. Sin embargo, como veremos, ese precepto se ha visto modificado por
el art. 221.2 L.E.C.%.

El objeto de la publicacion es facilitar el conocimiento de la sentencia colectiva de cesacion
por los beneficiarios de la misma a fin de que puedan instar su reconocimiento como tales a
efectos de una eventual ejecucion®’.

Ya se ha dicho que en el caso que resuelve la S.T.S. de 16 de diciembre de 2009, la senten-
cia de primera instancia ordend a las demandadas publicarla a su costa, por cuartas partes, en el
plazo de quince dias en un diario de maxima circulacion en la provincia de Madrid.

No se comprende por qué se limita la publicacion a la provincia de Madrid, dado que ya ini-
cialmente afectaba a entidades con domicilio en diversas provincias espafiolas y en la demanda
se solicitd la publicacién en dos diarios de circulacidon nacional de mayor tirada.

Para la Ley es fundamental que la sentencia sea objeto de publicidad registral, de manera que el articulo 22 ordena que
en todo caso en que hubiera prosperado una accion colectiva o una accion individual de nulidad o no incorporacion rela-
tiva a condiciones generales, el Juez dictara mandamientos al titular del Registro de Condiciones Generales de la Contra-
tacion para la inscripcion de la sentencia en el mismo.

La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion ha articulado un sistema [...] de inscripcion obligatoria de las sen-
tencias relativas a [condiciones generales] [...]

[...] tanto la Ley como los instrumentos juridicos que aseguran su eficacia (entre ellos el Registro), asi como la reaccion
juridica ante su transgresion (efecto de cosa juzgada, «erga omnes» y «ultra partesy»; sanciones administrativas; etcétera)
en nada afectaran, como es logico, a los profesionales que no utilicen clausulas abusivas; la Ley tiene asi una gran utilidad
practica de caracter disuasorio.

Art. 11.4y 8 L.C.G.C.: «4. Seran objeto de inscripcion las ejecutorias en que se recojan sentencias firmes estimatorias de
cualquiera de las acciones a que se refiere el apartado anterior. También podran ser objeto de inscripcion, cuando se acre-
dite suficientemente al Registrador, la persistencia en la utilizacion de clausulas declaradas judicialmente nulas.

8. La inscripcion de las condiciones generales podra solicitarse: [...] ¢) En caso de anotacion de demanda o resolucion ju-
dicial, en virtud del mismo mandamiento, que las incorporara.

Art. 22 L.C.G.C.: En todo caso en que hubiere prosperado una accién colectiva o una accién individual de nulidad o no
incorporacion relativa a condiciones generales, el Secretario judicial dirigird mandamiento al titular del Registro de Con-
diciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de la sentencia en el mismo.

Art. 84 TR.L.G.D.C.U.: Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de
sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribiran aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pre-
tenda la inclusion de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Genera-
les.

Art. 258.2 L.H.: El Registrador denegara la inscripcion de aquellas clausulas declaradas nulas de conformidad con lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio (R.C.L. 1.984, 1.906), General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios.

 Art. 221.2 LEC: En las sentencias estimatorias de una accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los in-
tereses difusos de los consumidores y usuarios el Tribunal, si lo estima procedente, y con cargo al demandado, podra acor-
dar la publicacion total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infracciéon puedan mantenerse a lo largo del
tiempo, una declaracion rectificadora.

7 LADRON TABUENCA, P., «La sentencia y sus efectos en los procesos sobre consumidores y usuarios (y condiciones genera-
les de la contratacion)», en Estudios sobre consumo, nim. 71, (2004), Id. vLex: VLEX-259051, http://vlex.com/vid/259051,

pag. 6.
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Ademas, tras la sentencia de la Audiencia, que ordeno la extension de la resolucion a otras
entidades bancarias o financieras estas pueden estar domiciliadas incluso fuera de Espafia, por
lo que el ambito del periddico pudiera haber sido también, al menos nacional.

La Exposicion de Motivos y el art. 21 de la L.C.G.C. indican que para ahorrar costes al pre-
disponente, la publicacion se ha de limitar al fallo y a las cldusulas declaradas nulas, sin embargo,
el art. 221.2 L.E.C., en su redaccion dada por el articulo primero de la Ley 39/2002, no establece
esa limitacion, sino que permite al Tribunal acordar la publicacion total o parcial de la senten-
cia; y la sentencia de instancia ratificada por el Tribunal Supremo, ordena la publicacién de la
propia resolucion, sin limitarla al fallo.

A lavista de ello, en primer lugar, la simple publicacion del fallo y del tenor literal de las clau-
sulas declaradas nulas en el caso que ahora estudiamos requiere una cuidadosa elaboracion por
el Secretario del Juzgado de instancia, ya que el fallo resulta no de una sino de tres resolucio-
nes judiciales, la de primera instancia, la de la Audiencia y finalmente, la del Tribunal Supremo.

Lo mismo ocurre con la relacion de clausulas declaradas nulas. Pero ademas, dependiendo
del supuesto en unos casos hay una clausula para todas las entidades, en otros una por cada en-
tidad, o incluso varias por entidad. Por ello, el Secretario debera bucear en el procedimiento y
no dejar fuera del mandamiento nada de lo declarado nulo. Luego intentaremos armar el rom-
pecabezas que resulta de las sentencias en cuanto a la reconstruccion del tenor literal de las clau-
sulas declaradas nulas.

Como hemos visto el art. 221.2 L.E.C. reformado a finales de 2002, ordena la publicacién
de todo o parte de la sentencia declarativa de la nulidad por abusivas de las condiciones ge-
nerales de la contratacion, por lo que el juez no tiene porque limitarse en su decision al fallo
y clausulas, como no lo hace en el presente caso, por eso creemos que el objeto de la publi-
cacion sera la sentencia y la transcripcion literal de las clausulas declaradas nulas por abusi-
vas, junto con los fundamentos de derecho de la declaracion de nulidad de cada una de las
estipulaciones.

La conveniencia de extender la publicacion a las fundamentos de derecho, se debe a la im-
portancia de las declaraciones que en ellos se contienen y a que su conocimiento puede facili-
tar también la inteligencia del alcance de la nulidad declarada, como ocurre con el caso de la
clausula anulada a Caja Madrid sobre vencimiento anticipado por incumplimiento de obliga-
ciones accesorias.

El juez pudiera haber impuesto, conforme al art. 221.2 L.E.C., una declaracion rectificadora
a las entidades financieras condenadas, lo que consideramos de gran interés y muy necesario pri-
mero, para que quedara claro que las condenadas quieren apartarse de una violacion legal, que
ademas de la condena dictada incurre en la infraccion del art. 49.1.1) T.R.L.G.D.C.U., y luego
para mostrar el compromiso de las demandadas con la ley y el equilibrio de las prestaciones
contractuales con sus clientes, pero ni la demanda parece haberlo reclamado ni las sentencias han
podido o querido concederlo.

5.3. Un ensayo de reunion de las clausulas declaradas nulas a partir de las sentencias.

Quedara claro en nuestro intento, que a la vista de las resoluciones judiciales, no es posible
presentar ahora el tenor literal de las condiciones generales declaradas nulas por las sentencias
que comentamos.

Para presentar tal relacion es necesario, buceando en el procedimiento, reunir las clausulas
impugnadas. Tal labor la hara el secretario judicial encargado de dictar el mandamiento objeto
de inscripcion en el R.C.G.C.

De ello se desprende que si bien la sentencia es la fuente de autoridad del efecto «ultra par-
tes», el mismo depende con igual necesidad del mandamiento, pero sobre todo de su inscripcion
enel R.C.G.C.
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Asi para la eficacia «ultra partes» de la sentencia se requieren con fuerza igual y concomi-
tante la sentencia y la inscripcion en el R.C.G.C. y, como nexo, entre una y otro, el mandamiento
del Secretario del juzgado de primera instancia. Veamos qué podemos sacar de las sentencias.

5.3.1. Clausula de remision a tarifas e informacion.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«[...] En la primera de las examinadas se agrupan las incluidas en los documentos de Caja Madrid (Libreta
de Ahorro y Cuenta Corriente) y a B.B.V.A. (contrato de tarjeta), por cuanto en ellas se incluye una clausula re-
ferida a la aplicacion [cobro] de comisiones “por administracion y mantenimiento de la cuenta, cuya cuantia fi-
gurara en cada momento en el libro de tarifas y comisiones, y cualquier otra permitida por la Ley vigente y
también publicada en dicho libro” (Caja Madrid); y la otra «Las Tarifas generales de comisiones y gastos re-
percutibles del Banco se hallan a disposicion del titular en todas las oficinas del Banco” (BBVA) [...]» [F.D. 2.°
de la sentencia de 1.* instancia].

«[...] 1. “[La entidad] podra aplicar comisiones por administraciéon y mantenimiento de la cuenta, cuya
cuantia figurara en cada momento en el libro de tarifas y comisiones, y cualquier otra permitida por la ley vi-
gente y también publicada en dicho libro, de conformidad con lo dispuesto por el Banco de Espafia» (Libreta
de Ahorro y Contrato Cuenta Corriente Caja Madrid).

«2. “Las Tarifas generales de Comisiones y Gastos repercutibles del Banco se hallan a disposicion del Ti-
tular en todas las Oficinas del Banco” (Contrato de tarjeta, BBVA).» [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

«[...] También B.B.V.A. impugna los pronunciamientos de la sentencia de primera instancia en cuanto apli-
cables a la clausula 16 de los contratos denominados Integral Visa Electron y Tarjeta Visa o Mastercard —co-
rrespondientes a los documentos 14 y 15 de los acompaiiados con la demanda— a cuyo tenor las tarifas generales
de Comisiones y Gastos Repercutibles del Banco se hallan a disposicion del titular en todas las oficinas del
Banco.» [F.D. 6.° de la sentencia de la Audiencia].

5.3.2. Clausula de sumision a fuero distinto del legal.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«La segunda, “Las partes contratantes renuncian expresamente al fuero personal que tuvieren y se some-
ten expresamente a la competencia y jurisdiccion de los Juzgados y Tribunales de...” incluida en los documen-
tos que cita de B.B.V.A., Bankinter, y Caja Madrid [...]» [F.D. 2.° de la sentencia de 1.* instancia].

«[...] Bankinter impugna también los antedichos pronunciamientos de la sentencia de primera instancia por
considerar que los mismos no son aplicables a los contratos suscritos por dicha entidad pues, aiiade, en el Con-
trato Basico de Operaciones y Servicios, su condicion 1.3 es del siguiente tenor literal “las partes se cometen
expresamente al fuero de los tribunales del lugar de otorgamiento» y en el Contrato de Préstamo Hipotecario se
establece que «los comparecientes, seglin actiian, se someten para el cumplimiento, interpretacion, ejecucion y
para cuantas cuestiones se deriven de la presente escritura, a la competencia de los Juzgados y Tribunales co-
rrespondientes del partido en que radique la finca hipotecada”.» [F.D. 7.° de la sentencia de la Audiencial].

«[...] B.B.V.A. también impugna los pronunciamientos de la sentencia de primera instancia referidos a la
citada clausula por entender que no son de aplicacion a ninguno de los supuestos en los que le imputa la enti-
dad demandante, esto es, en los contratos de préstamo hipotecario (documento 8 de la demanda) y de cuenta co-
rriente de consumidor residente (documento nim. 3).» [F.D. 7.° de la sentencia de la Audiencia].

«Afiade también la actual recurrente que la antedicha clausula no puede interpretarse sin considerar su in-
ciso final segln el cual lo pactado tiene lugar “sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones legales que
impongan un fuero especifico”.» [F.D. 7.° de la sentencia de la Audiencia].

«[...] lo atinente a la inclusion de dicha clausula en el contrato de cuenta corriente de consumidor residente
(documento 3 de la demanda), a cuyo tenor “las partes contratantes se someten al fuero de los Juzgados y Tri-
bunales del ultimo domicilio del/de los Titularles notificado, segin Clausula cuarta, para cuantas acciones o re-
clamaciones puedan derivarse del contrato” [...]» [F.D. 7.° de la sentencia de la Audiencia].
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5.3.3. Clausula de imposicion de gastos y costas judiciales al deudor.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«La tercera, “En caso de procedimiento judicial, todos los gastos y costas judiciales seran de cuenta de los
demandados” [...] otra “Constitucion de hipoteca [...] (B.B.V.A., Bankinter, Caja Madrid).» [E.D. 2.° de la sen-
tencia de 1. instancia].

«La recogida, como clausula tercera, en los puntos 1 y 2 [de la demanda], en cuanto se carga al cliente con
todos los gastos derivados de un eventual litigio entre él y la entidad [...]» [F.D. 8.°.C de la sentencia de 1.? ins-
tancia].

«OCTAVO. Clausula tercera: Se carga al cliente con todos los gastos derivados de la eventual litigiosidad
del contrato:

«1. Imposicion de tales gastos:

«“En caso de procedimiento judicial, todos los gastos y costas judiciales seran de cuenta de los demandados”.
«2. Repercusion en el importe total de la operacion:
“Constitucion de Hipoteca [...]» [F.D. 8.° de la sentencia de la Audiencial].

«B.S.C.H. alega que el pronunciamiento de la sentencia de primera instancia relacionado con dicha clausula —
y en virtud del cual se declara su nulidad por entender que vulnera el principio de equilibrio de prestaciones y limita
la responsabilidad de la entidad— no le seria de aplicacion toda vez que la clausula segunda del condicionado gene-
ral del documento nimero 13 de la demanda, al que se refiere la actora, lo que recoge literalmente es que ... Seran
a cargo de la parte prestataria (...) los gastos judiciales o extrajudiciales que el Banco tuviera que satisfacer para ob-
tener el cumplimiento del contrato, incluso los honorarios de Letrado y Procurado”; y que “los aludidos gastos (...)
seran exigibles desde que se ocasionen o devenguen”». [F.D. 8.° de la sentencia de la Audiencia].

«Bankinter, en relacion con dicha clausula, diferencia el pacto sobre costas incluido en los contratos de
préstamo hipotecario, de la inclusion de las costas dentro del importe garantizado con la hipoteca. En el primero
de los casos —clausula 5.2, g) del documento niim. 9 de los acompaiiados con la demanda, a cuyo tenor «corre-
ran por cuenta del prestatario los gastos derivados de los siguientes conceptos... gastos extrajudiciales y costas
judiciales ocasionados a Bankinter como consecuencia del incumplimiento de la obligacion de pago por parte
del prestatarion— [...] [F.D. 8.° de la sentencia de la Audiencia].

5.3.4. Clausula sobre compensacion.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«5. Quinta [...]“Todas las cuentas y depositos de efectivo o valores que el titular tenga o pueda tener en el
Banco en las que figure como titular Gnico o indistinto, quedan afectas al cuamplimiento de las obligaciones de-
rivadas de este contrato, pudiendo el Banco compensar y garantizar entre si dichas cuentas y dep6sitos”, con ello
se atribuyen el derecho de disponer del dinero de clientes que no han contratado ninguna deuda con ellay. [F.D.
2.° de la sentencia de 1.* instancia].

«DECIMO. Clausula quinta: Derecho de la entidad a disponer del dinero de clientes que no han contraido
ninguna deuda con ella:

«[...] 3. “Todas las cuentas y depositos de efectivo o valores que el titular tenga o pueda tener en el Banco
en las que figure como titular unico o indistinto, quedan afectas al cumplimiento de las obligaciones derivadas
de este contrato, pudiendo el Banco compensar y garantizar entre si dichas cuentas y depdsitos” (Santander
Central Hispano)». [FE.DD. 10.° de la sentencia de la Audiencia y 7.° del Tribunal Supremo].

5.3.5. Vencimiento anticipado por incumplimiento de cualquier obligacion contractual, incluidas las accesorias.
Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:
«10. Décima, (Vencimiento anticipado por:) “El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que se

contraen en el contrato, incluso las accesorias» abuso en la resolucion anticipada, afecta a contratos de las cua-
tro demandadasy. [F.D. 2.° de la sentencia de 1. instancia].
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«DECIMOQUINTO. Clausula décima: Resolucion anticipada del préstamo por incumplimiento de cualquier
prestacion por el prestatario:

«(Vencimiento anticipado por): “El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que se contraen en el
contrato, incluso las accesorias”.

«Caja Madrid combate el pronunciamiento de la sentencia de primera instancia, que declar6 nula dicha
clausula, alegando que, en lo que al contrato de préstamo hipotecario de dicha entidad se refiere, la misma no
cumple ninguno de los requisitos exigidos al efecto por el art. 10 bis de la Ley General para la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios. Concretamente el tenor literal de la citada clausula es el siguiente dentro de los supues-
tos en los que, segun la estipulacion sexta bis, procede la resolucion anticipada del contrato por la entidad de
crédito: “Segundo. Igualmente, el préstamo se considerara vencido y consiguientemente resuelto y podra pro-
cederse al reintegro de las cantidades entregadas, intereses, intereses de demora, por medio del procedimiento
del art. 131 de 1a Ley Hipotecaria, por el procedimiento ejecutivo extrajudicial o por el procedimiento ejecutivo
general de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los casos siguientes: a) Incumplimiento de cualquiera de las obli-
gaciones pactadas en la presente escritura. Con respecto a la falta de pago, bastara la de una cuota cualquiera de
amortizacion, incluidos todos los conceptos que la integran, de un recibo de contribucion o impuesto que grave
la finca o fincas, aun cuando el recibo de contribucion haya sido pagado por la Caja, adelantando las cantida-
des precisas, teniendo la Entidad prestadora facultad para exigir el reembolso de las cantidades anticipadas y sus
intereses, al tipo pactado en este contrato, mas el correspondiente recargo por demora previsto en el mismo.
Igualmente se produciran los mismos efectos cuando se trate del impago de una prima de seguro de incendios
o de todo riesgo a la construccion» (folios 200 y 201)». [F.D. 15.° de la sentencia de la Audiencia].

«[...] En el mismo sentido se ha de desestimar el recurso formulado por B.B.V.A. en relacion con la “Clau-
sula I-Clausulas Financieras, 61 bis de la escritura de préstamo hipotecario” que consta en el documento nim.
8 de los acompanados en la demanda [...]». [F.D. 15.° de la sentencia de la Audiencial].

«[...] la clausula del Banco [B.B.V.A.] que ahora recurre, del siguiente tenor literal.

«“Clausula 1. Clausulas Financieras, 6aBIS: Vencimiento anticipado del Préstamo.

«El Banco podra exigir anticipadamente, total o parcialmente, la devolucion del capital con los intereses y
gastos hasta el dia de la completa solvencia, en los casos determinados en la Ley y disposiciones aplicables, y
en el de incumplirse cualquiera de las obligaciones establecidas en las estipulaciones 1a., 1a Bis., 2a., 3.2, 3.% Bis.,
42526275 8% 11.8y 12.% La misma facultad de declarar vencido anticipadamente el préstamo tendra el banco
cuando resulten cargas preferentes a la hipoteca que aqui se constituye distintas de las resefiadas en el apartado
cargas de esta escritura, y en el caso de que el deudor solicite ser declarado en suspension de pagos, quiebra o
concurso de acreedores, o lo sea a instancia de éstos, o cuando cualquiera de sus bienes o derechos resulten em-
bargados”.» [F.D. 15.° de la sentencia de la Audiencia].

«[...] También Bankinter y B.S.C.H. impugnan el mismo pronunciamiento de la sentencia de primera ins-
tancia en términos semejantes a los expuestos en relacion con las clausulas correspondientes incorporadas a los
contratos aportados como documentos numeros 9, 11 y 12 de la demanda, por lo que, en evitacion de repeticiones
innecesarias, nos remitimos a lo ya argumentado.» [F.D. 15.° de la sentencia de la Audiencial].

Es patente que resulta imposible conocer el tenor literal de la clausula de las expresiones contenidas en la
sentencia. Ademas, la inteligencia de la clausula anulada a B.B.V.A. exige conocer las obligaciones estableci-
das en las estipulaciones a las que se remite, que también deberan ser inscritas en el R.C.G.C.

5.3.6. Resolucion anticipada del préstamo, por la posible disminucion de la solvencia del prestatario por

cualquier causa o por embargo.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«12. Duodécima (vencimiento anticipado por:), “Cuando se produzca el embargo de bienes del prestatario
o resulte disminuida la solvencia por cualquier causa”; igual abuso de resolucion anticipada (B.B.V.A., B.S.C.H.,
Bankinter)» [F.D. 2.° de la sentencia de 1.* instancia].

«DECIMOSEPTIMO. Clausula duodécima: Resolucion anticipada del préstamo, por la posible disminu-
cion patrimonial del prestatario:
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«(Vencimiento anticipado:) “Cuando se produzca el embargo de bienes del prestatario o resulte disminuida
la solvencia por cualquier causa”». [F.D. 17.° de la sentencia de la Audiencial].

5.3.7. Resolucion anticipada del préstamo, por imposibilidad de registrar la hipoteca por cualquier causa.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«13. Decimotercera (vencimiento anticipado por:), “Cuando se deniegue la inscripcion de la escritura en el
Registro de la Propiedad por cualquier causa”; igual abuso de resolucion anticipada por imposibilidad de registrar
la hipoteca por cualquier causa (Bankinter y Caja Madrid).» [E.D. 2.° de la sentencia de 1.? instancia].

«DECIMOCTAVO. Clausula decimotercera: Resolucion anticipada del préstamo, por imposibilidad de re-
gistrar la hipoteca por cualquier causa:

«(Vencimiento anticipado:) “Cuando se deniegue la inscripcion de la escritura en el registro de la propiedad
por cualquier causa”. [F.D. 18.° de la sentencia de la Audiencia].»

«La Sentencia recurrida examina la clausula en el fundamento décimoctavo donde recoge la estipulacion
que identifica como DECIMOTERCERA con el siguiente tenor literal: “(Vencimiento anticipado:) “Cuando se
deniegue la inscripcion de la escritura en el registro de la propiedad por cualquier causa™. [F.D. 21.° de la
S.T.S.].

Hay que prestar atencion aqui, porque pese a lo laconico de las sentencias hay dos clausulas, una de dene-
gacion y otras de imposibilidad de registracion de la hipoteca por cualquier causa.

5.3.8. Vencimiento anticipado por arrendamiento de la finca y prohibicion de arrendar.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«14. Decimocuarta, Prohibicion de arrendar la finca hipotecada en determinados casos (B.B.V.A., Bankin-
ter y Caja Madrid).» [F.D. 2.° de la sentencia de 1.* instancia].

«DECIMONOVENO. Clausula decimocuarta: Prohibicion de arrendar la finca hipotecada:

«1. “[Mientras no esté totalmente reembolsado el préstamo, la parte prestataria queda obligada] A no cele-
brar, sin consentimiento del banco, contrato alguno de arriendo en que se anticipen rentas o se pacte una renta
anual neta inferior al 5% del tipo de subasta (...) ni, en caso de arrendamiento de vivienda, por plazo superior al
minimo legal de cinco afios” (B.B.V.A.).

«2. “En caso de arrendar la finca hipotecada durante la vigencia del préstamo, el prestatario se compromete
arealizarlo segun el articulo 219.2 del Reglamento Hipotecario. Es decir, se debera arrendar por renta anual, que
capitalizada al 6%, cubra la responsabilidad total asegurada. De no ser asi, dicho arrendamiento requerira la au-
torizacion explicita de Bankinter” (Bankinter).

«3. [El préstamo se considerara vencido por] Arrendamiento de la finca o fincas que se hipotecan por renta
que no cubra la cuota de amortizacion mas los gastos o impuestos que la graven y la percepcion de rentas anti-
cipadas sin expresa autorizacion de la Entidad prestataria (Caja Madrid).» [FF.DD. 19.° de la sentencia de la Au-
dienciay 12.°de la S.T.S.].

5.3.9. Prohibicion de enajenacion de la finca con subrogacion del comprador en el préstamo.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«15. Decimoquinta, «La parte prestataria podra enajenar la finca hipotecada en cualquier momento, ex-
cepto si la enajenacion conlleva la subrogacion del presente préstamo que deberd ser autorizada expresamente
por [la entidad]; limitacion abusiva del derecho de enajenacion del bien hipotecado (B.B.V.A., Bankinter y Caja
Madrid).» [F.D. 2.° de la sentencia de 1.* instancia].

«VIGESIMO. Clausula decimoquinta: Prohibicién de vender o enajenar el bien que garantiza la hipoteca:

“La parte prestataria podra enajenar la finca hipotecada en cualquier momento, excepto si la enajenacion con-
lleva la subrogacion del presente préstamo que debera ser autorizada expresamente por [la entidad] ”.» [F.D. 20.°
de la sentencia de la Audiencia].
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«DECIMOTERCERO. En el motivo noveno se impugna la clausula identificada con el nimero DECIMO-
QUINTA.

La clausula se recoge en el contrato de préstamo hipotecario de BANKINTER, y se transcribe en el fun-
damento de derecho vigésimo de la sentencia recurrida y en el motivo, con el siguiente tenor literal: “La parte
prestataria podra enajenar la finca hipotecada en cualquier momento, excepto si la enajenacion conlleva la su-
brogacion del presente préstamo que debera ser autorizada expresamente por Bankinter...”». [F.D. 13.° S.T.S.].

5.3.10. Exencion del deber de la entidad de comunicar la cesion del préstamo a tercero.

Sin perjuicio del mandamiento judicial el texto que resulta de las sentencias es el siguiente:

«16. Decimosexta, “En caso de cesion del préstamo por la entidad el prestatario renuncia expresamente al
derecho de notificacion que le asiste”; eliminacion del deber de comunicar la cesion del préstamo (B.B.V.A., Caja
Madrid).» [F.D. 2.° de la sentencia de 1.? instancia].

«VIGESIMO PRIMERO. Cléusula decimosexta: Exencién del deber de la entidad de comunicar la cesién
del préstamo a tercero:

“En caso de cesion del préstamo por la entidad el prestatario renuncia expresamente al derecho de notifi-
cacion que le asiste”.» [F.D. 21.° de la sentencia de la Audiencia].

«DECIMOCUARTO. En el motivo décimo del recurso de la OCU se impugna la clausula identificada como
DECIMOSEXTA.

A la misma se refiere el fundamento de derecho vigesimoprimero de la sentencia recurrida que la recoge
con el siguiente tenor literal: “En caso de cesion del préstamo por la entidad el prestatario renuncia expresamente
al derecho de notificacion que le asiste”.» [F.D. 14.° S.T.S.].

«[...] texto de la pdliza de Caja Madrid [no recogido en el fundamento de la resolucion recurrida] que se re-
fiere a transferir “todos los derechos, acciones y obligaciones dimanantes de este contrato, sin necesidad de
tener que notificar la cesion o transferencia al deudor, quien renuncia al derecho que, al efecto, le concede el art.
149 de la vigente Ley Hipotecaria”». [F.D. 14.° S.T.S.].

5.4. La inscripcion en el R.C.G.C.

La sentencia tiene eficacia «ultra partes» por ser firme no por ser jurisprudencia o por venir
dictada por el Tribunal Supremo, por lo que debe recordarse que lo que se inscribe es la decla-
racion de nulidad por sentencia firme, tanto individual como colectiva, de condiciones genera-
les de la contratacion abusivas.

Esta declaracion es compleja y se integra con los pronunciamientos de las tres resoluciones
segun el criterio superior del Tribunal Supremo. Con ello se quiere sefalar que hay clausulas
cuya nulidad, declarada en la sentencia de instancia, fue consentida. Otras son declaradas nulas
por la sentencia de la Audiencia, y también se consintieron por alguna de las demandadas. Y fi-
nalmente, la sentencia del Tribunal Supremo declara, a su vez, y «ex novo» la nulidad de otras
clausulas. Todas y cada una de ellas, al margen de la instancia en la que se declararon nulas, serdn
objeto de inscripcion en el R.C.G.C.

En cuanto al contenido del mandamiento del art. 22 L.C.G.C., dado que no existe un texto
legal que limite su extension al fallo y que no hay, a diferencia de lo que ocurre para la publici-
dad en prensa, razones de ahorro de costes para el predisponente, debera comprender:

1) No solo el fallo, sino la sentencia integra, con sus fundamentos de derecho, en cuanto con-
tenga declaraciones estimatorias de la nulidad de una condicion general. Para recoger ese texto
es preciso tener en cuenta las tres resoluciones dictadas en el procedimiento, ya que todas ellas
declaran, en exclusiva, alguna condicion general abusiva.

Como se ha dicho antes, la inscripcion de los fundamentos de derecho que justifican la esti-
macion de la nulidad de las condiciones generales abusivas, contribuira a mejorar la inteligen-
cia del fallo.
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2) Las cldusulas que han sido declaradas nulas en el procedimiento, como se desprende de
los arts. 11.8.c) y 22 L.C.G.C. Igualmente y como hemos visto para la publicidad, es preciso tener
en cuenta las tres resoluciones recaidas en el procedimiento®.

En cuanto al contenido objeto de inscripcion, el criterio que se ha manifestado es acorde con
el art. 84 T.R.L.G.D.C.U. y 221.2 L.E.C., que se refieren a sentencia inscrita no sélo a fallo y
clausulas.

Sera preciso mandamiento del Secretario del Juzgado de Primera Instancia, ya que de las
sentencias, como hemos visto, no se aprecia el texto de las clausulas, que tal vez debid ser in-
cluido en el fallo (art. 22 L.C.G.C. en relacion con el art. 545.1 L.E.C.).

De esta simple constatacion resulta que la inscripcion en el R.C.G.C. es esencial para ase-
gurar la eficacia «ultra partes» de la sentencia colectiva que declara la nulidad de condiciones
generales de la contratacion por abusivas. Sin inscripcion no hay eficacia «ultra partes» o la que
hubiera, por la dificultad de alegacion y prueba, se parece mucho a la inexistencia.

6. EFECTO «ULTRA PARTES» DE LA SENTENCIA.

La sentencia es de singular eficacia por el alcance «ultra partes» de sus pronunciamientos,
que no se limitan a las del procedimiento concreto sino que alcanzan a todos aquellos clientes
que hayan sufrido la imposicion en sus contratos de alguna clausula declarada nula, pero tam-
bién a «cualesquiera entidad bancaria o financiera que oferte en sus contratos alguna de las clau-
sulas declaradas nulas» y a sus clientes en tales contratos.

En efecto, la sentencia de instancia habia omitido resolver sobre dicha cuestion, lo que fue ob-
jeto de recurso por la O.C.U. ante la Audiencia, alegando «que la sentencia de primera instancia in-
curre en incongruencia al no pronunciarse en los términos previstos por el art. 221, apartado 1, regla
2.*de la Ley de Enjuiciamiento Civil; pues, imponiendo dicho precepto que si, como presupuesto de
la condena o como pronunciamiento principal o inico, se declarara ilicita o no conforme a la ley una
determinada actividad o conducta la sentencia ha de determinar si, conforme a la legislacion de pro-
teccion a los consumidores y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos procesales no limitados a
quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente.» [F.D. 23.° de la sentencia de la Audiencial].

Dicha pretension se acogio y el fallo de la Audiencia indicé que lo declarado en la sentencia
«surtira efectos respecto de cualesquiera entidad bancaria o financiera que oferte en sus contra-
tos alguna de las clausulas declaradas nulas.»

El fundamento de esta extension subjetiva de los efectos de la sentencia se encuentra en que
lo que se declara con la nulidad de la condicion general abusiva es la ilicitud de la conducta en
si en que consiste su uso, por lo que seria absurdo admitir que otro sujeto no interviniente en el
proceso pudiera realizar tal conducta®.

6.1. Aplicabilidad de la sentencia a entidades bancarias o financieras que no sean enti-
dades de crédito segin la Ley del Mercado Hipotecario.

Nos preguntamos si ese efecto «ultra partes» se limita a las entidades de crédito considera-
das como tales por el art. 2 L.R.M.H. o la misma alcanza a cualquier entidad que ofrezca crédi-
tos y préstamos, en particular hipotecarios, a las personas consumidoras.

8 Los apartados 1 b) y ¢) del art. 2 RR.C.G.C. que se referian expresamente a la inscripcion de fallo y clausulas, fueron anu-
lados por la Sentencia Tribunal Supremo de 12 febrero 2002 (RJ 2002\2.562), la cual sin embargo, considerd que lo que
era objeto de inscripcion era la parte dispositiva de la sentencia y la clausula o clausulas afectadas, vid. GOMEZ GALLIGO,
J., «Las condiciones generales de la contratacion en los contratos bancarios. El Registro de condiciones generales de la con-
tratacion y la eficacia de la inscripciony», en La contratacion bancaria, (Octubre 2007), Id. vLex: VLEX-39065345,
http://vlex.com/vid/39065345, pags. 25-26.

% LADRON TABUENCA, P., «La sentencia y sus efectos...», pag. 5, con cita de doctrina.

Bol. Colegio Registradores, nim. 168 _ 1090 I



Notas de Colaboracion

No hay advertencia ninguna en la sentencia sobre el sentido que debe darse a la expresion
«entidades bancarias o financierasy, por lo que no parece que la misma deba interpretarse en per-
juicio o contra el consumidor, sino que precisamente, el principio contrario, «pro consumatore»,
exige una interpretacion acorde, lo que nos lleva a considerar que las entidades que ofrezcan ser-
vicios financieros semejantes a los enjuiciados también se veran afectadas, en particular las en-
tidades de la L.C.C.P.C.H. y S.I.

6.2. Aplicabilidad de la sentencia a clientes 0 adherentes que no sean personas consumi-
doras.

La sentencia declara la nulidad de la clausula con una determinada extension, que como
hemos visto, afecta a todas las entidades financieras por declaracion expresa, conforme al art.
221.1.2.* L.E.C.; y a todos los adherentes a clausulas idénticas, conforme al art. 222.3 en rela-
cion con el 11 L.E.C. y disposicion adicional 4. L.C.G.C. Esto es importante.

Los efectos «ultra partes» de la sentencia se extienden a todos los legitimados para el ejer-
cicio de acciones colectivas de la L.C.G.C., entre los que se encuentran los adherentes, aunque
no sean personas consumidoras, conforme resulta de la disposicion adicional 4.% citada, pero la
extension es so6lo para lo que les beneficia, es decir «secundum eventum litis.

A la misma conclusién se llega para el supuesto concreto de la sumision expresa por el art.
54.2 L.E.C., que dispone que «No sera valida la sumision expresa contenida en contratos de ad-
hesion, o que contengan condiciones generales impuestas por una de las partes, o que se hayan
celebrado con consumidores o usuarios». Tenemos aqui la prueba de que las cldusulas abusivas

70 Art. 221 L.E.C.: Sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de consumidores o usuarios.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, las sentencias dictadas a consecuencia de demandas interpues-
tas por asociaciones de consumidores o usuarios con la legitimacion a que se refiere el articulo 11 de esta Ley estaran su-
jetas a las siguientes reglas:

[..]

2.* Si, como presupuesto de la condena o como pronunciamiento principal o Unico, se declarara ilicita o no conforme a
la ley una determinada actividad o conducta la sentencia determinara si, conforme a la legislacién de proteccion a los con-
sumidores y usuarios, la declaracion ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente.

Art. 222.3 L.E.C.: Cosa juzgada material. La cosa juzgada afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus here-
deros y causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de
las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley.

Art. 11 L.E.C.: Legitimacion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios.

1. Sin perjuicio de la legitimacion individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios legal-
mente constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asocia-
cion, asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios.

2. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén
perfectamente determinados o sean facilmente determinables, la legitimacion para pretender la tutela de esos intereses co-
lectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por
objeto la defensa o proteccion de éstos, asi como a los propios grupos de afectados.

3. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de di-
ficil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera exclusiva-
mente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas.

4. Asimismo, el Ministerio Fiscal y las entidades habilitadas a las que se refiere el articulo 6.1.8° estaran legitimadas para
el ejercicio de la accion de cesacion para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumi-
dores y usuarios.

Disposicion adicional 4.* L.C.G.C.: Las referencias contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil a los consumidores y
usuarios, deberan entenderse realizadas a todo adherente, sea 0 no consumidor o usuario, en los litigios en que se ejerciten
acciones individuales o colectivas derivadas de la presente Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

Asimismo, las referencias contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil a las asociaciones de consumidores y usuarios,
deberan considerarse aplicables igualmente, en los litigios en que se ejerciten acciones colectivas contempladas en la pre-
sente Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, a las demas personas y entes legitimados activamente para su ejer-
cicio.
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caben también en condiciones generales de la contratacion B2B, también apoya esa conclusion
el art. 9 de la Ley de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales’'.

Ello demuestra que el capitulo IV de la L.C.G.C. es Derecho material del contrato por ad-
hesion con condiciones generales de la contratacion, ya que las acciones colectivas son el ins-
trumento mas importante y novedoso de defensa de los consumidores y adherentes, y, tanto esta
materia, como la dedicada por la L.C.G.C. a las acciones individuales (arts. 7 a 9) constituye en
realidad Derecho material de clausulas abusivas’.

Los efectos «ultra partes» de la sentencia de cesacion han aparecido més arriba al estu-
diar el art. 12.2 L.C.G.C. Ahora bien, en cuanto tales efectos se expresan por la via de la
cosa juzgada, la sentencia en el procedimiento de ejercicio de la accion colectiva de cesacion
produce tales efectos tanto en el aspecto positivo como en el negativo de la cosa juzgada
material.

Por el efecto negativo no podré plantearse un nuevo proceso ni individual o singular ni co-
lectivo por la nulidad de las clausulas declaradas como tales en la sentencia, mientras que por
el efecto positivo, conforme al art. 222.4 L.E.C., lo resuelto «vinculara al tribunal de un proceso
posterior cuando en éste aparezca como antecedente logico de lo que sea su objeto, siempre que
los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por dis-
posicién legal.»

Si podra plantearse nuevo procedimiento sobre la nulidad de clausulas previamente declaras
validas, ya que por razén de la semiimperatividad de las normas de proteccion de los adheren-
tes y el principio pro adherente y «pro consumatore» la cosa juzgada material solo tienen lugar
«secundum eventum litis» y no perjudica a las personas consumidoras ni a los adherentes que
no hayan tomado parte en el proceso’.

De ese modo el efecto negativo de la cosa juzgada material de la sentencia colectiva es am-
plisimo, ya que al valer para todas las entidades financieras, caigan o no dentro de la L.R.M.H.,
la declaracion de nulidad de una condicion general afecta a todo el sector y se erige en una es-
pecie de precedente.

Desde ese punto de vista el efecto positivo o prejudicial apenas parece relevante por no que-
dar campo para el mismo dado el extraordinario alcance conseguido por el efecto negativo, que
impide replantear la cuestion de la nulidad en tan amplio horizonte.

Sin embargo, la prejudicialidad se ensancha, por asi decirlo, al &mbito notarial y registral
por la via del art. 84 T.R.L.G.D.C.U., ya que en el ejercicio de sus funciones, notarios y regis-
tradores deberan tener en cuenta la sentencia como un antecedente 16gico y denegaran autori-
zacion e inscripeion de clausulas declaradas nulas por sentencia, individual o colectiva, inscrita
enel R.C.G.C.

6.3. El efecto «ultra partes» en las sentencias singulares o individuales.

Mas alla de esto queda en pie y resulta visible la prejudicialidad inherente al efecto positivo
de la cosa juzgada material para las sentencias individuales o singulares. Si no fuera asi la ins-
cripcion en el R.C.G.C. careceria de efectos y el art. 84 T.R.L.G.D.C.U. seria un precepto en el
aire. No lo es sino que recoge el efecto prejudicial propio de la eficacia «ultra partes» de la cosa
juzgada material en su aspecto positivo.

1'Vid. art. 9. Clausulas abusivas, de la Ley 3/2004, de 29 diciembre, que establece medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales (R.C.L. 2004\2.678).

72 ALONSO UREBA, A., «La delimitacion de las clausulas abusivas en la nueva Ley», ponencia presentada el 8 de junio de 1998
en las Jornadas sobre la Ley 7/1998 de condiciones generales de la contratacion, Madrid.

7 SILGUERO ESTAGNAN, J., «La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimacion de los grupos», Dy-
kinson, Madrid, 1995, pag. 362. En contra LADRON TABUENCA, P., «La sentencia y sus efectos...», pag. 9.
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Parece como si presupusiéramos el efecto prejudicial de la sentencia singular, pero al ha-
cerlo nos limitamos a seguir la opinion del legislador, que ha dispuesto unos preceptos que no
tienen sentido sino a partir de ese efecto presupuesto.

El elemento que lo fundamenta esta en el concepto legal de las condiciones generales de la
contratacion que mira esta estipulacion contractual no sélo como contenido de un contrato sin-
gular sino como parte de un formulario meramente predispuesto.

Es en su condicion de clausula predispuesta, para ser impuesta en una pluralidad de con-
tratos, en la que la declaracion de nulidad por abusiva de una condicion general puede exten-
derse a clausulas idénticas, al margen de quienes sean las partes que las utilicen.

Esa conclusion, fundada en las mismas razones que las que explican el art. 221.1.2.* L.E.C.,
se encontraba impedida por la exigencia de doctrina legal del primitivo art. 20.4 L.C.G.C., pero
dicho obstaculo ha desparecido con la derogacion expresa del precepto por la misma L.E.C.7.

La sentencia individual sera objeto de inscripcion en el R.C.G.C. y ello hara visible sus efec-
tos «ultra partes», que no son otros que los «prejudiciales que van a producir los asientos rela-
tivos a sentencias firmes en otros procedimientos referentes a clausulas idénticas»’.

Es decir, el asiento que recoja la declaracion de nulidad de una condicion general en una ac-
cion individual produce efectos prejudiciales en otro procedimiento en el que se ejercite la ac-
cion de nulidad individual o colectiva respecto a una clausula idéntica, de modo que lo resuelto
en el procedimiento inscrito se tiene como verdad en el nuevo procedimiento judicial —colectivo
o singular—, notarial o registral’.

Ello se predica tanto de los procedimientos individuales o singulares como de los colectivos,
por lo que, tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia y el Juzgado cuando aprecien la exis-
tencia de resolucion firme sobre objeto idéntico procedera en los términos del art. 421.1 L.E.C.

Sin perjuicio de la resolucion de oficio del Tribunal, el demandante puede solicitar que sea
tenido en cuenta el efecto prejudicial de la sentencia singular aportandola al procedimiento, lo
que podra hacer con correspondiente certificacion del R.C.G.C.

Desde ese punto de vista y «a contrario», la afirmacion de uso legitimo por el predisponente
de ciertas condiciones generales dificilmente podra sostenerse ante los jueces sin acompafiar
una certificacion negativa de la inscripcion de la declaracion de nulidad de una condicion general
igual o semejante en el R.C.G.C.

7. ACTUACIONES EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD TRAS LA INSCRIPCION
DE LA SENTENCIA COLECTIVA EN EL R.C.G.C.

Nos encontramos dentro del &mbito de los contratos de crédito o préstamo hipotecario que
contengan condiciones generales declaradas nulas por abusivas en la sentencia firme inscrita en
el R.C.G.C. Partimos del hecho de que dicha inscripcion se ha producido”.

Cuando tales préstamos o créditos, a su vez, se hallen inscritos o pretendan inscribirse en el
Registro de la propiedad, los efectos de la sentencia inscrita en el R.C.G.C. dependeran de que
la inscripcion en el Registro de la propiedad del contrato singular sea anterior a la sentencia, de
que se trate de contratos otorgados con anterioridad a la sentencia pero que se presenten a ins-
cripcion en el Registro de la propiedad después, o bien, de que se trate de contratos otorgados

™ Art. 20.4 L.C.G.C. (derogado por el apartado 15, del niimero 2 de la disposicion derogatoria tinica de la L.E.C.): La sen-
tencia dictada en recurso de casacion conforme al articulo 18, apartado 3 de esta Ley, una vez constituya doctrina legal, vin-
culara a todos los jueces en los eventuales ulteriores procesos en que se inste la nulidad de clausulas idénticas a las que
hubieran sido objeto de la referida sentencia, siempre que se trate del mismo predisponente.

75 Sobre los efectos del R.C.G.C. vid. GOMEZ GALLIGO, J., «Las condiciones generales...», pags. 10-11 de 30.

76 TaPIA FERNANDEZ, 1., Voz causa de pedir en «Enciclopedia juridica basica», volumen I, Civitas, Madrid, 1995, pag. 964.

77 Vid. mi estudio anterior a la sentencia en «Condiciones generales de la Contratacion y Registro de la Propiedad», en Re-
vista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 7, (2005), pag. 51.
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con posterioridad a la sentencia y que se pretendan autorizar e inscribir en el Registro de la pro-
piedad en ese momento.

7.1. Contratos inscritos en el Registro de la propiedad antes de la inscripcion de la sen-
tencia en el R.C.G.C.

En estos, una vez inscrita la sentencia en el R.C.G.C., el predisponente tiene obligacion de
retirar las clausulas declaradas nulas, lo cual debera hacerse, como hemos visto, mediante nueva
escritura que producira en el Registro la consiguiente cancelacion, expresiva del hecho de la su-
presion de las mismas del titulo correspondiente. Asi lo proclama el art. 12.2 L.C.G.C., siendo
todos los gastos a cargo del predisponente. Caso de que no actiie asi creemos que se tratara de
un supuesto de persistencia en la utilizacion de clausulas abusivas del art. 24 L.C.G.C. y 15
RR.C.G.C

Ademas, cuando se realice cualquier operacion sobre la finca o se solicite certificacion sobre
la misma, el registrador deberd proceder a cancelar la inscripcion de las clausulas declaradas
nulas por sentencia inscrita en el R.C.G.C. conforme al art. 353.3.11 R.H.

La razon es evidente, la inscripcion en el R.C.G.C. de las condiciones generales declaradas
nulas por abusivas les priva de la salvaguardia judicial, incluso de la que gozan por estar inscritas
en el Registro de la propiedad conforme al art. 1.III L.H. Los gastos de cancelacion seran de
cuenta del predisponente. Ahora bien, ese modo de proceder no elimina la obligacion del acre-
edor de hacer desaparecer del titulo las mencionadas clausulas en la forma que hemos indicado.

7.2. Contratos otorgados antes de la inscripcion de la sentencia en el R.C.G.C. y pre-
sentados a inscripcion en el Registro de la propiedad después.

En este supuesto y en el siguiente, ante la confusa redaccion de los textos legales que tratan
de la actitud del registrador frente a las cldusulas abusivas cabe o bien la denegacion total de la
inscripcion, criterio por el que parece inclinarse el art. 84 T.R.L.G.D.C.U., o su practica con ex-
clusion de las clausulas declaradas nulas, criterio claramente acogido por el art. 258.2 L.H., es
decir, cabe la denegacion total o parcial.

La existencia de una sentencia firme de nulidad de condiciones generales abusivas afiade la
fuerza de lo concreto al reproche general que merece la imposicion y uso de clausulas abusivas.
Por eso, pese a que la nulidad total o su paralelo, la denegacion total, es en la mayor parte de los
casos perjudicial al consumidor, ante la concreta gravedad del hecho que se contempla, aconseja
dejar abierta la puerta a la denegacion total.

7 Art. 15 R.R.C.G.C.: Persistencia en la utilizacion de cldusulas nulas.

1. La persistencia en la utilizacion de clausulas declaradas judicialmente nulas, por accion individual o colectiva, podra
ser objeto de inscripcion separada en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, mediante el deposito, a ins-
tancia de cualquier adherente o legitimado para interponer acciones colectivas, del ejemplar de contrato en el que aparez-
can tales clausulas, siempre que previamente se haya inscrito la sentencia judicial firme de nulidad y se acredite al registrador
suficientemente por cualquier medio admitido en derecho la persistencia en dicha utilizacion.

2. [...] El registrador comunicara al predisponente la presentacion de estos contratos, para que en el plazo de siete dias
habiles pueda hacer las alegaciones que estime conveniente.

3. Una vez acreditada la persistencia en la utilizacion, el registrador procedera a hacer constar la misma en el Registro
mediante un asiento a continuacion de la inscripcion de la sentencia, salvo que existan asientos intermedios, en cuyo caso
se hara constar a continuacion de éstos. La persistencia en la utilizacién de condiciones generales declaradas nulas judi-
cialmente podra ser objeto de ulteriores asientos a medida que se exhiban al registrador nuevos contratos en que tales clau-
sulas se utilicen.

[]

5. El registrador de condiciones generales de la contratacion comunicara al Ministerio de Justicia, en el mismo dia que
las hubiere practicado, las anotaciones preventivas realizadas por persistencia en la utilizacién de clausulas nulas.
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No obstante, dado el eventual perjuicio de la persona consumidora por esa actitud, lo que pro-
cede, en mi opinidn, es dejar a la misma la opcion entre una y otra, entre la denegacion total y
la inscripcion parcial sin las clausulas abusivas.

En todo caso, la presentacion en el Registro de la propiedad de un titulo conteniendo clau-
sulas abusivas declaradas nulas por sentencia inscrita, es un supuesto de persistencia en el uso
de clausulas abusivas que puede ser denunciado en los términos vistos anteriormente. Los gas-
tos que acarree la denegacion, particularmente, en su caso, la denegacion total, seran a cargo del
acreedor predisponente que utiliza las clausulas abusivas o que persiste en su utilizacion.

7.3. Contratos otorgados después de la inscripcion de la sentencia en el R.C.G.C.

El notario no autorizara la escritura que contenga clausulas declaradas abusivas por senten-
cia inscrita en el R.C.G.C. conforme al art. 84 T.R.L.G.D.C.U. Si lo hace el registrador no ins-
cribira la escritura o la clausula, segin la opcion de la persona consumidora. Por lo demas, se
trataria de un claro supuesto de persistencia en la utilizacion de clausulas abusivas, respecto del
que ya hemos indicado el modo de proceder.

Reiteramos aqui lo dicho antes, la introduccion en un crédito o préstamo hipotecario de con-
diciones generales declaradas nulas por sentencia inscrita en el R.C.G.C. es un caso de contu-
macia cuya gravedad, pese a lo gravoso que ello es para la persona consumidora, aconseja dejar
abierta la puerta al fuerte reproche que la denegacion total lleva aparejada, pero respetando, en
beneficio de la persona consumidora, la opcion de esta de acogerse a la total o a la parcial.

7.4. Otras actuaciones.

El registrador, en los casos anteriores, tiene, ademas, un deber de advertencia al presentante
de la aplicabilidad de la L.C.G.C. al caso concreto, conforme al art. 23 L.C.G.C. y 81.2
T.R.L.G.D.C.U. Tal informacidn, se extendera a los extremos que indicamos a continuacion.

Cuando se trate de un caso de denegacion, total o parcial con ocasion de la presentacion de
la hipoteca, informara de que el predisponente se halla usando cldusulas declaradas judicial-
mente nulas por abusivas, y de que las mismas, pese a hallarse incluidas en el documento en que
se formaliza la hipoteca, han sido objeto de denegacion en su pretension de acceso al Registro
de la propiedad por razén de su abusividad, lo que les priva de alcanzar la proteccion judicial a
la que son acreedoras las inscripciones registrales conforme al art. 1.1IT L.H.

Cuando la cancelacion de las clausulas abusivas se produzca con ocasion de la realizacion
de algtin asiento sobre la finca hipotecada o de la expedicion de una certificacion informara del
hecho de la cancelacion y del motivo de la misma.

Cuando la certificacion sea de cargas en el correspondiente procedimiento ejecutivo, adver-
tird de que se ha producido la cancelacion y su motivo, y de que la hipoteca no podra ejecutarse,
por ningln procedimiento, sobre la base de las clausulas abusivas canceladas, debiendo pro-
nunciarse en la certificacion sobre la falta de subsistencia de la hipoteca cuando la ejecucion se
deba a un motivo fundado en alguna de las clausulas canceladas por abusivas.

Si quien acude al Registro en esos casos es el predisponente el registrador podra advertirle
no soélo del hecho de hallarse persistiendo en el uso de clausulas abusivas declaradas judicial-
mente nulas e inscritas en el R.C.G.C., sino también de su deber de cesar en su uso, conforme
al art. 12.2 L.C.G.C., asi como de la obligacion contractual de comunicar al adherente tales ex-
tremos conforme al art. 1.258 C.C., 57 C.CO., 5.1.1 L.C.G.C. y a las sentencias del Tribunal Su-
premo de 17 de marzo de 1950 y 16 de octubre de 1978%.

M R.J. 1950\387 y 1978\3.076 respectivamente.
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Larazon de esa obligacion de comunicacion del profesional al adherente sobre la denegacion
en el despacho del documento se debe a que el contenido de las hipotecas constituidas en con-
tratos por adhesion con condiciones generales de la contratacion es impuesto en exclusiva por
el predisponente, lo que constituye a éste en gestor de negocios también ajenos del adherente,
por cuya razon contrae la obligacion de informar al mismo sobre las vicisitudes del contrato li-
gadas a esa imposicion y la declaracion de nulidad de algunas condiciones generales es una de
esas vicisitudes.

En el caso de que sea la entidad de crédito quien pretenda la inscripcion de un contrato de
crédito o préstamo hipotecario con clausulas abusivas declaradas nulas en sentencia inscrita en
el R.C.G.C., a fin de hacer valer la opcion de la persona consumidora, entre denegacion total o
parcial, el predisponente, ademads, debera comunicar al adherente esa circunstancia a fin de que
exprese su voluntad, sin coste para el cliente y sin perjuicio, de la obligacion de la entidad fi-
nanciera de eliminar de entre las condiciones generales de su titulo de crédito, las abusivas.

CONCLUSIONES.

Después de haber realizado este estudio desde el punto de vista del principio de proteccion
de consumidores y adherentes, hay que aplaudir a la O.C.U. por su trabajo y perseverante ac-
tuacion, que seguramente le habra llevado muchos esfuerzos, tiempo, ingenio y compromiso
con los intereses de las personas consumidoras.

Su paciente andadura en demanda de una justicia elemental ilustra sobre los costes transac-
cionales del dominio del mercado de crédito por unos pocos, de la falta de competencia en el
mismo y de la tolerancia de las autoridades para con practicas lesivas para la ciudadana y el ciu-
dadano corrientes.

La economia espafiola iria mucho mejor si los clientes, personas consumidoras y adheren-
tes, no tuvieran que soportar empresas que les imponen clausulas abusivas en sus contratos, con-
tratos que no son un capricho consumista sino un trdmite necesario para alcanzar las bases del
bienestar que los ciudadanos nos merecemos.

La vivienda no es un fruto codiciado para cuyo logro pueda someterse a quien la busca a un
calvario, a un laberinto y a un conjunto de practicas dirigidas a exprimir las economias de quien
anda apremiado por una necesidad tan bésica.

A la contra, hay que censurar la poca sensibilidad de las entidades condenadas que han em-
pleado estérilmente sus potentes servicios juridicos no en la mejora de las condiciones del mer-
cado, no siempre en el disefio de productos mutuamente beneficiosos, no en la adaptacion a las
necesidades de los consumidores, sino en la formulacion de unas cldusulas de las que ellas ex-
traen escasos beneficios y las personas consumidoras resultan claramente humilladas.

Hay que felicitarse porque ese menosprecio del cliente y ese mal uso de la autonomia de la
voluntad, parapetado en el escudo de unas siglas comerciales y en el privilegio de la responsa-
bilidad limitada, vaya a acabar.

En este estudio hemos demostrado la ilicitud y abusividad de la clausula de vencimiento an-
ticipado por impago de una sola cuota de amortizacion e intereses en el crédito o préstamo hi-
potecario.

El impago del tres por mil de la deuda no es un incumplimiento que deba privar a la persona
consumidora del beneficio del plazo, expulsarla del mercado de crédito e impedir al asalariado
la adquisicion en propiedad de su vivienda.

Esa conducta no es un incumplimiento grave, no implica una justa causa de resolucion del
plazo, sino que deja el mismo, esencial en la actividad crediticia, al arbitrio de la entidad finan-
ciera.

Afortunadamente, el pronunciamiento sobre la validez de la cldusula no se inscribe en el
R.C.G.C. y por tanto no alcanza eficacia «ultra partes» ni vincula a consumidores y adherentes,
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que pueden seguir impugnando su validez, mientras que la nulidad de la misma clausula, si se
inscribe, aunque sea inmersa en una estipulacion mas amplia.

También se han expuesto los requisitos que justifican una consecuencia tan grave para el
prestatario como la privacion del plazo. Tales requisitos, reiterados sumariamente, son justa
causa, la inscripcion previa en el Registro de la propiedad del pacto de vencimiento anticipado,
la entidad, tanto cuantitativa como cualitativa, del incumplimiento y los requisitos procesales de
acreditacion del vencimiento anticipado, que incluyen la necesidad de constancia de la produc-
cion del mismo por nota marginal para que en la certificacion de cargas del Registro de la pro-
piedad pueda hacerse constar la subsistencia de la hipoteca.

Ademas, hemos visto que la sentencia reconoce la abusividad por falta de transparencia, por
lo que es posible remitir su régimen al de las obligaciones de informacion previa al contrato, cuyo
incumplimiento determina un derecho de opcion a favor de la persona consumidora entre el de-
sistimiento total o parcial y por medio del que todas las informaciones previas son concesion mi-
nima al cliente, no pudiendo cargarse cantidades por comisiones y gastos sin comunicacion
previa de las correspondientes tarifas a las autoridades competentes.

También hemos puesto de manifiesto, a propdsito de la clausula de compensacion de crédi-
tos anulada, como, en ocasiones, el régimen de incumplimiento de la informacién previa al con-
trato se solapa con el de los requisitos de inclusion.

Ha quedado claro que el Tribunal Supremo no admite el empleo intimidatorio de las condi-
ciones generales de la contratacion, de suerte que la falta de uso de una condicion general no es
justificacion para evitar su abusividad, que ha de ser declarada en todo caso y que, en conse-
cuencia, ha de ser eliminada del contrato por el predisponente.

La sentencia, respecto de la clausula de vencimiento anticipado por arrendamiento, deja claro
que la nulidad por abusiva afecta a toda la clausula, aunque teéricamente hubieran podido sal-
varse los efectos de parte de ella. Obsérvese aqui que del mismo modo que al consumidor le in-
teresa la nulidad parcial del contrato esta interesado, sin embargo, en la nulidad total de la
clausula, sobre todo si la misma s6lo le impone obligaciones. Estaremos atentos a como inter-
preta esto el secretario del juzgado de primea instancia encargado de expedir el mandamiento al
R.C.G.C. para inscribir la sentencia.

También hemos puesto de manifiesto algiin ejemplo, como en el caso de la prohibicion de
disponer contenida en una clausula de Bankinter, en el que la aplicacion de la regla «contra pro-
ferentem» y la norma de equilibrio material o prohibicion de clausulas abusivas coinciden en
cuanto a su resultado de expulsion de la condicion desequilibrada del contrato.

Igualmente, en el caso de la renuncia del consumidor a la notificacion de la cesion del prés-
tamo, hemos destacado la declaracion del Tribunal Supremo de prevalencia de las normas de pro-
teccion de las personas consumidoras, en caso de colision, sobre la regulacion hipotecaria que
admite, en general, la renuncia.

Al tiempo que se han expuesto las obligaciones en que incurren las entidades financieras por
la sentencia, como son la eliminacidn efectiva de las condiciones generales nulas y su prohibi-
cion de uso en el futuro, se ha sefialado la importancia que para la persona consumidora y los
adherentes tiene la sentencia como instrumento de la rehabilitacion del poder de mercado de las
personas consumidoras, a través del ultimo parrafo del art. 1.100 C.C., que impide al acreedor
en caso de incumplimiento del deudor declararle en mora sin haber cumplido con su obligacion
de eliminar las condiciones generales abusivas del contrato.

Hemos recordado, como no puede ser de otra manera, que todos los gastos de cumplimiento
de la sentencia seran de cuenta de los predisponentes.

La publicacién de la resolucion en un periddico de Madrid contendra, en pro de la claridad
del anuncio, no sélo el fallo y el tenor literal de las clausulas sino también los fundamentos de
derecho de la sentencia que sostienen la declaracion de nulidad de las condiciones generales
abusivas.
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La inscripcion en el R.C.G.C. es esencial para que se produzca el efecto «ultra partes», ya
que de las sentencias no podemos saber cual es la letra de las clausulas declaradas nulas.

La sentencia afecta no sélo a los demandados sino a todas las entidades financieras, entre las
que se incluyen las empresas de la L.C.C.P.C.H. y S.I. y aprovecha no s6lo a personas consu-
midoras sino también a adherentes que no sean consumidoras, que se encuentren en una relacion
B2B. Igualmente se ha demostrado que hay y puede haber clausulas abusivas en las relaciones
entre profesionales.

Como se ha indicado reiteradamente el efecto «ultra partes» es «secundum eventum litis» y
no perjudica a adherentes y personas consumidoras, que podran seguir instando la nulidad de
clausulas que en la sentencia aparecen como validas.

El efecto «ultra partes» del R.C.G.C. se aprecia singularmente en que el mismo es predica-
ble también de las sentencias recaidas en procedimientos de ejercicio de acciones singulares o
individuales, como lo demuestran los arts. 22 L.C.G.C. y 84 T.R.L.G.D.C.U. y el que de otro
modo la inscripcion en el R.C.G.C. careceria de sentido.

Las entidades financieras han demostrado en ese tiempo no la solicitud con sus clientes,
no el deseo para buscar formulas equilibradas, no la voluntad de resolver el problema por la
negociacidn, no la sensibilidad a los intereses de su contraparte. Mas bien han demostrado
su obstinacion en sostener una condiciones generales que son nulas de pleno derecho, es
decir, nulas desde su imposicion a los adherentes y durante todo el tiempo de pendencia del
proceso. La clientela merece alguna prueba de las entidades condenadas de su voluntad de
ajustarse a la Ley.

Después de siete afios de pleito no es extrafio que los clientes teman que las entidades fi-
nancieras, al menos las demandadas, no tengan demasiada voluntad de cumplir su obligacion de
eliminar de sus condiciones generales las declaradas abusivas.

Pero al margen de la voluntad de las prestamistas, las personas consumidoras pueden con-
fiar en la proteccion que les brinda el Estado social y democratico de Derecho, ya que tam-
bién en el &mbito preventivo, notarial y registral, el legislador ha dispuesto un conjunto de
medidas que garantizan la libertad de la parte mas débil del contrato respecto de las clausu-
las abusivas.

Registradores y notarios no inscribiran ni autorizaran créditos y préstamos hipotecarios con
clausulas abusivas. Los registradores cancelaran las clausulas abusivas declaradas nulas por sen-
tencia inscrita en el R.C.G.C. del folio donde estén inscritas las correspondientes hipotecas con
ocasion de cualquier operacion sobre la finca, ninguna ejecucion podra iniciarse, tampoco, sobre
la base de las condiciones generales abusivas declaradas nulas.

Notarios y registradores advertiran a adherentes y personas consumidoras de sus derechos y
les libraran en la medida indicada por el legislador de las clausulas abusivas. Y ello siempre sin
perjuicio de la obligacion de las entidades financieras de eliminar ahora y a su costa y de no usar
mas tarde condiciones generales abusivas inscritas en el R.C.G.C.

Ademas, cuando se pretenda la inscripcion en el Registro de la propiedad de algin contrato
de crédito y préstamo hipotecario con clausulas abusivas inscritas en el R.C.G.C., el consumi-
dor tendra la opcidn entre la denegacidn total o parcial del contrato, a cuyo efecto, el predispo-
nente conocedor de la decision denegatoria del registrador, deberd poner en conocimiento del
cliente esa circunstancia y facilitarle el ejercicio de su opcion.

Las entidades financieras han utilizado la imposicion de condiciones generales en los con-
tratos por adhesion de crédito y préstamo hipotecario para llenarlos de clausulas abusivas, han
tratado de hacer pasar por licito lo abusivo aprovechando su poder de mercado, han resistido las
reclamaciones de sus clientes, han apelado contra la condena, han agotado todas las instancias,
sin embargo, las personas consumidoras y adherentes hemos triunfado, ahora es necesario que
el salto de la sentencia a la realidad no sea una nueva fuente de vejaciones y disgustos para los
contratantes mas débiles.
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