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Las claves olvidadas en el debate
sobre la prescripcion de la accion de
restitucion de los gastos indebidamente
cargados al consumidor: el «abuso
de la prescripcion», la mexistencia
de «causa retinendi» y el «realismo
juridico». (Segunda Parte)

The forgotten elements in the debate on
the limiting of the action for repayment
of the cost unduly charged to the
consumer: the «limitation objection
abusey, the absence of «causa retinendi»
and «legal realism». (Second Part)

por

MARIA TERESA BENDITO CANIZARES
Profesora titular de Universidad.
Departamento de Derecho civil

Facultad de Derecho-UNED

RESUMEN: Tres claves son capitales para encajar que la accion de resti-
tucidn de los gastos indebidamente imputados al usuario en una clausula nula
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por abusiva en un contrato de préstamo estandar protegido por la Directiva
93/13, puede ser tan independiente de la accion declarativa de la que deriva,
que puede ser prescriptible y acorde con los principios de eficacia y de segu-
ridad materializados en la exigencia por el TIUE del plazo «razonable» para
activar con éxito la facultad de exigir la prestacion indebidamente pagada:

1) La aplicacion de la doctrina alemana del «abuso de la prescripcion»
cuando se ha creado la apariencia de que no deberia alegarse por el sujeto
beneficiado por la prescripcion; porque dicho sujeto no puede abstraerse
de la notoriedad y publicidad de las resoluciones en que se declaraba la
nulidad por abusiva de la clausula redactada por éL.

2) La inexistencia de la «causa retinendi» del desplazamiento patrimo-
nial del principio del «enriquecimiento injusto negativo»; porque la caracte-
ristica propia de la accion de restitucion que es la de reclamar el reembolso
de los gastos realizados a terceros y no a la prestamista, no puede albergarse
en el sinalagma del articulo 1303 del Codigo Civil; y

3) El «realismo juridico» previo paso por la necesaria objetivacion
del «criterio subjetivo» del dies a quo de la prescripcion; porque, al poner
en paralelo a la jurisprudencia con las normas juridicas en el sistema de
fuentes del Derecho, hace juiciosa nuestra opcion de considerar como dies
a quo de la accion de restitucion, la fecha de 23 de enero de 2019, que es
la de las «sentencias uniformes del Tribunal Supremo».

Veremos si nos da la razon el Tribunal de Luxemburgo o si prefiere optar
por alguna de estas otras tres opciones planteadas por el Tribunal Supremo y
la Seccion 15 AP de Barcelona en sus respectivos autos planteando cuestion
prejudicial: la fecha de la sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos
acumulados C-698/18 y 699/18, o en los asuntos acumulados C-224/19 y
C-259/19; la fecha de la declaracion de nulidad de la clausula por abusiva en
el caso concreto, o la fecha del pago de los gastos indebidamente imputados.

ABSTRACT: Three elements are of capital importance in assuming that
the legal action for the refunding of formalization, novation or cancellation
costs unduly charged to the consumer by an unfair term in a standard loan
contract covered by the Directive 93113 can be as much independent of the
invalidity action from which it derives as to be subject to a limitation period,
in conformity with the principles of effectiveness and legal certainty embodied
in the requirement by the ECJ of «reasonable» time limits for exercising the
right to claim the refunding of amounts unduly paid:

1) The application of the German doctrine of «limitation objection
abuse» when the appearance has been created that such an objection will
not be raised by the beneficiary, because said beneficiary cannot ignore the
notoriety and publicity of resolutions declaring the clause drafted by himself
invalid by reason of unfairness.
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2)  The absence of the «causa retinendi» of the patrimonial displacement
of the «negative unjust enrichmenty principle; because the object of the action
for repayment, which is to claim the reimbursement of payments made to third
parties and not to the lender, cannot be housed in the «synalagma» of article
1303 of the Civil Code, and

3) «Legal realismy», after passing through the necessary objectification of
the «subjective criterion» of the dies a quo of the limitation period; because,
by putting in parallel the jurisprudence with the legal rules in the system of
sources of law, it makes our option of considering as dies a quo of the res-
titution action, the date of January 23, 2019, which is that of the «uniform
rulings of the Supreme Courty, judicious.

We will see if the Court of Luxembourg agrees with us or if it prefers to
opt for one of these other three options raised by the SC and Section 15 AP
Barcelona in their respective orders raising a preliminary question: the date of
the judgment of the Court of Justice in joined cases C-698/18 and 699/18, or
in joined cases C-224119 and C-259/19; the date of the declaration of nullity
of the clause as abusive in the specific case, or the date of payment of the
unduly charged expenses.

PALABRAS CLAVE: Prescripcion. Plazos de prescripcion. Nulidad abso-
luta. Accion declarativa. Efectos restitutorios. Accion de restitucion. Accion
de nulidad radical. Excepcion de prescripcion de la accion de restitucion.
Contrato de préstamo hipotecario. Contrato de crédito inmobiliario. Contrato
de crédito al consumo. Reparto de gastos. Clausula abusiva. Condiciones
generales. Clausula que impone al consumidor el pago de la totalidad de los
gastos de constitucion y cancelacion de la hipoteca. Efectos de la declaracion
de nulidad de tales clausulas. Principio de efectividad. Principio de equivalen-
cia. Restitucion reciproca. Se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse.
Desde el dia que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion.

KEY WORDS: Limitation of action. Limitations periods. Absolute nullity.
Seclaratory action. Restitutory effects. Action for repayment. The upholding
of an objection that the action for repayment of the amount paid. An action
for a declaration that a term is invalid ab initio. Mortgage loan agreement.
Credit agreements for consumers. Award of costs. Unfair contractual term.
Terms not individually negotiated. Term charging all of the costs of creating
and cancelling a mortgage to the borrower. Effects of a declaration that those
terms are void. Principle of effectiveness. Principle of equivalence. Restore
to one another those things. To run from the date on which the action may
properly be brought. Become time-barred from the date on which performance
of the obligation becomes.
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SUMARIO: 111. ;QUE PLAZO DE PRESCRIPCION CONSIDERAR
QUE NO ATENTE CONTRA EL PRINCIPIO DE EFICACIA? EL PLA-
70 RAZONABLE. 1. DIES 4 QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION ADECUADO
A LA DURACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION: ;AQUEL QUE SIGUE EL CRITERIO
«SUBJETIVO» DE PRESCRIPCION? 2. LA REGLA DE ORO DEL DJIES 4 QUO IDONEO:
«EL QUE HAGA POSIBLE EN LA PRACTICA O NO EXCESIVAMENTE DIFICIL EL EJER-
CICIO DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR A SOLICITAR LA RESTITUCION». 3. LA
«NOTORIEDAD» DEL CONOCIMIENTO DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GAS-
TOS HIPOTECARIOS POR ABUSIVA Y LA «ABUSIVIDAD» DE LA PRESCRIPCION COMO
FORMAS DE OBJETIVAR EL CRITERIO «SUBJETIVO» DEL DIES 4 QUO: A) La abs-
traccion u objetivacion del conocimiento del hecho que genera el derecho: a) El
realismo juridico de la jurisprudencia frente a que las sentencias no son
equiparables a las leyes. b) Valor de la labor jurisprudencial del Tribunal
Supremo frente a la independencia de los 6rganos jurisdiccionales inferiores.
¢) Actio nata «notoria» frente a la resistencia de la doctrina de los autores.
4. NUESTRA CONCRETA OPCION DE DIES 4 Quo: LA FECHA DE LAS SSTS DE
23 DE ENERO DE 2019. 5. DE LEGE FERENDA...PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS
NOTORIAS Y LEGISLAR UN PLAZO DE PRESCRIPCION.—IV. CONCLUSIONES.
—V. JURISPRUDENCIA.—VI. BIBLIOGRAFIA.

Finalizabamos la primera parte de este articulo en el numero anterior
de esta revista senalando en la conclusion I-Sexto y en la propuesta 11.4
«que no hay plazo de prescripcion para este caso concreto de efectos res-
titutorios de la declaracion de nulidad de una clausula abusiva y menos
aun acuerdo sobre cuando debe comenzar. El comienzo del plazo por el
que nos decantamos, punto que consideramos mas importante que su
duraciéon (aunque también nos parece razonable que sea corto por aque-
llo de uniformarnos con Europa), es, en aras de preservar los principios
de seguridad juridica y de efectividad, (y con ello, adelantamos nuestra
propuesta de la segunda parte de este articulo), la fecha de las «Sentencias
uniformes» del TS, 23 de enero de 2019, cuya «notoriedad» es indiscutible
tanto para el titular de la accion de remocién como para el consumidor de
la clausula abusiva; notoriedad del conocimiento de la nulidad de gastos
hipotecarios por abusiva, esto es, del hecho que genera el derecho, que
objetivara el criterio «subjetivo» del dies a quo del que parte la doctrina
y las pretendidas normas armonizadoras tanto del Derecho europeo de
contratos (Principles of European Contract Law-PECL y Draft Common
Frame of Reference-DCFR), como de los contratos comerciales interna-
cionales (Principios Unidroit o Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales-PICC), y que permite plantear la aceptacion del rechaza-
do «realismo juridico» que nos lleva a posicionar a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en un lugar «notorio» sin menoscabar el sistema de
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fuentes de nuestro ordenamiento juridico y la independencia de los érganos
jurisdiccionales inferiores». Toca ahora desarrollarlo.

IIIL. LQUE PLAZO DE PRESCRIPCION CONSIDERAR QUE NO
ATENTE CONTRA EL PRINCIPIO DE EFICACIA? EL PLAZO
RAZONABLE

Dejamos para otro momento la interesante cuestion de la comparativa
entre el distinto plazo de caducidad al que queda sometida la anulabili-
dad y el de la prescripcion de los efectos restitutorios, que nos suscita la
doctrina' y la lectura del voto particular concurrente a la sentencia de la
Sala de discordia, entre otras, ya que estamos ante un caso de ineficacia
totalmente distinto®.

Nos centramos ahora en la duracion del plazo de prescripcion general
de las acciones personales, del articulo 1964 del Cédigo Civil y del articu-
lo 121-20° CCCat% a los que irremediablemente se llega dado el silencio
de la LCGC y del Codigo de consumo de Catalufia’, para limitar la ac-
cién de restitucion de lo indebidamente pagado, como plazos en principio
«razonables»® pese a su consecutiva reduccion.

Pero antes que hablar en concreto de la duracidon del plazo y del dies
a quo, conviene que nos centremos en el escenario exacto en que nos en-
contramos para quitar hierro a este tema del plazo razonable de la nulidad
radical, sea o no parcial:

Por una parte, que ya no estamos en el momento en el que podiamos
aceptar sin problema alguno lo afirmado por nuestro TS, acerca de que
del plazo de prescripcion de la accion de restauracion o restitucion, nadie
se habia quejado. Nunca antes se habia planteado su insuficiencia dado
que desde la primigenia version del Codigo Civil tenia una extension nada
desdenable de 15 afios, aunque fuera la mitad del gran plazo de 30 afos
de prescripcion adquisitiva ordinaria previsto para los casos de adquisicion
del dominio desnudo de titulo y buena fe; y

Por otra, que, aunque la discusion se centre fundamentalmente en el
nuevo plazo de prescripcion de 5 anos previsto en el articulo 1964.2 del
Coédigo Civil desde 20157, tampoco es tan grave debido a que la pseudo-
retroactividad del nuevo articulo 1964 del Codigo Civil que establece la
disposicion transitoria quinta de la Ley 45/2005, 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
Ley 45/2005), que indica que debe procederse conforme a lo dispuesto en el
articulo 1939 del Codigo Civil hara que octubre de 2015, fecha de entrada
en vigor del precepto, actiie como dique de contencion de aquellos plazos
de prescripcion que estuvieran corriendo cuando entrd en vigor, haciendo
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que se pierdan aquellos anos que atun pudieran discurrir con ocasién de la
aplicacion del plazo anterior de 15 afios, puesto que nunca podrian conta-
bilizarse si sobrepasan octubre de 2020.

Explicado paso por paso y con ejemplos: El plazo de 5 anos se aplica
también a las acciones que hayan nacido antes de su entrada en vigor por
virtud de la disposicion transitoria quinta de la Ley 45/2005, que indica
que debe procederse conforme a lo dispuesto en el articulo 1939 del Codi-
go Civil. Famoso precepto transitorio que, aun adoptando la misma regla
francesa de su origen, a saber, la irretroactividad de la prescripcion sea ad-
quisitiva o prescriptiva, pues se rige por el momento en que el fenémeno de
la prescripcion se produce, no aplicindose la ley nueva, a juicio de nuestra
mejor doctrina®, si establece una cierta retroactividad basada en lo injusto
que es que un titular de un derecho cuya prescripcion haya comenzado se
beneficie de mayor plazo que el titular de un derecho al que se le aplique
el nuevo plazo mas breve de la norma que entro6 en vigor. En consecuencia,
el 2.° parrafo del articulo 1939 del Codigo Civil autoriza se pueda finalizar
el plazo de prescripcion bajo el imperio de la nueva ley.

Traido a nuestro escenario, supone contestar afirmativamente a la cues-
tién que eleva al TJUE en su auto de 12 de marzo de 2019 la magistrada
de JPI-Palma Mallorca, relativa a si apreciar la excepcion de prescripcion
en el contrato de préstamo hipotecario que es de 16 de mayo de 2000,
puede resultar contrario a los articulos 6.1 y 7.1 Directiva 93/13 relativos
al principio de no vinculacién y efecto disuasorio, respectivamente (FD
CUARTO.7.°); esto es, que es posible apreciar la excepcion de prescripcion
si se trata de los gastos de comision de apertura y otros que se generan
y pagan a la constitucion del préstamo hipotecario, salvo que se trate de
algtn tipo de gasto que esté contemplado por ley que ha de sufragarlo el
prestatario o que simplemente se pague a la cancelacion del préstamo hi-
potecario (lo vemos en el epigrafe siguiente), porque el fenomeno de pago
de dichos gastos, momento que indudablemente recoge el articulo 1964 del
Coédigo Civil («desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligaciony),
tiene como dies ad quem el 16 de mayo de 2015 y, por tanto, unos 5 meses
antes de la entrada en vigor del nuevo precepto.

En la Sentencia de la 28 R AP-Madrid 929/2019, el contrato de préstamo
hipotecario es de 12 de marzo de 2009, y la accion no ha prescrito porque
se interpone la demanda en 2017, es decir, el 3. aio del nuevo plazo de
cinco afios previsto en el articulo 1964 del Codigo Civil. En este caso, de
no haberse instado la demanda, la accion no prescribiria hasta octubre
de 2020, y, por el juego del articulo 1939 del Cédigo Civil el titular del
derecho habria perdido los 4 anos de prescripcion que restarian de aplicarse
por entero el plazo de 15 afios que se contemplaba antes de la modificacion
del articulo 1964 del Codigo Civil.
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En la sentencia 9 AP de Valencia 66/2018, se aprecia la prescripcion
porque la escritura se firma en 2000, antes de la entrada en vigor de la
reforma del precepto (2015) y en la sentencia 15 AP de Barcelona 20/2020,
se aprecia también habida cuenta que se habia cumplido el plazo de 10 afios
prescripcion previsto en el articulo 121-20 CCCat (FD SEGUNDO-20-23°).

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que las tres Audiencias actiian con
la aplicacion del articulo 1939 del Cédigo Civil y no aprecian o aprecian,
como ahora veremos, la prescripcion alegada de la accion de restitucion
porque estan considerando como dies a quo el momento del pago de los
gastos hipotecarios. Como veremos a continuacion, si se considerara otro
dies a quo, el articulo 1939 del Codigo Civil no entraria en juego.

1. DIES 4 QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION ADECUADO A LA DURACION DEL
PLAZO DE PRESCRIPCION: ;AQUEL QUE SIGUE EL CRITERIO «SUBJETIVO»
DE PRESCRIPCION?

A pesar de ser mayoritaria la respuesta por parte de las Audiencias y del
Tribunal Supremo respecto a la prescriptibilidad de la accion de restaura-
cién y su plazo maximo de prescripcion de 5 anos, ex. articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil (aunque estuviera corriendo ya el plazo de 15 afios anterior
ex. FD TERCERO-parr.2.° Sentencia 28R 929/2019) o de 10 afios, ex. ar-
ticulo 121.20 CCCat., no es sino dispar en la subsiguiente cuestion de su dies
a quo y el énfasis dado a los razonamientos que puedan concurrir cuando
consideran el mismo momento del computo del plazo.

La verdad es que lo que nos preocupa es el dies a quo y no la duracion
del plazo en si. Tenemos asumido hace tiempo y quizas por eso lo afirma ya
a pie de pagina ZIMMERMANN al presentar el marco comun actual de
la prescripcion, que «la historia mas reciente de las normas reguladoras de
la prescripcion es la historia de la reduccion de los plazos de prescripciony.

En efecto, nos hemos ido acostumbrando a la reduccion de la duracion
del plazo de prescripcion de las acciones personales y no personales. No nos
ha causado extrafieza no solo por las reformas llevadas a cabo en nuestros
propios territorios nacionales'' o por los plazos que se adoptan tanto en
los proyectos sobre el Derecho contractual europeo como en los Derechos
europeos (DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 10-
11 y ZIMMERMANN, 2002, 89-92)"2, sino porque hemos comprendido y
asumido que los plazos generales de prescripcion, aun acortados, han ido
siendo calificados por el TTUE como «razonables», siempre que el momento
en que dichol[s] plazo[s] comience[n] a correr no haga imposible en la practica
ni excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar la
restitucion de los pagos realizados; lo que supone que haya podido conocer
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a tiempo o con la antelacion suficiente su duracion y presupone que se tenia
conocimiento del origen del derecho a reclamarlos®.

La clave, por tanto, para que el plazo nos parezca razonable no es su
duracidn en si sino la «notoriedad» del momento en que se inicia, entendida
esta (luego insistiremos mas cuando demos nuestra propuesta), como que
posibilite su practica al legitimo titular de la accion pues «el tiempo pres-
criptivo corre desde el instante en que el hecho que lo engendra conste de
forma notoria» porque «seria absurdo e injusto computar el plazo cuando
el hecho permanece oculto o clandestino» (ALBALADEJO GARCIA, 2004,
49 in fine). Si no posibilitamos el conocimiento del derecho, (en nuestro caso,
de la restitucion de los pagos por la abusividad de la clausula de gastos), y
la practicidad del plazo para ejercitarlo con un inicio razonable y a la vez
reducimos su duracion, vulneraremos claramente el Principio de efectividad.

Por lo dicho, la expresion mayoritariamente comun en los ordenamientos
(DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 13), «desde
el dia en que pudieron ejercitarse» [toda clase de acciones no sometidas
a plazo especial]» (ex. art. 1969 CC), que completa en nuestro sistema en
principio incluso la nueva expresion del articulo 1964 del Codigo Civil de
2015, «desde que sea exigible el cumplimiento de la obligacion»'¥, la cual, a
su vez, puede leerse en las pretendidas normas'’ armonizadoras del Derecho
europeo'® de contratos!” (ex. arts. 14:203 PECL'® y 111-7:203 DCFR"), hay
que leerla con este espiritu: que no haya habido obstaculo al conocimiento
del derecho a reclamar y haya habido plazo para entender que lo ha habido.

Si antes, el comienzo de la prescripcion se entendia de forma objetiva,
esto es, teniendo en cuenta exclusivamente que hubieran desaparecido los
obstaculos legales o acordados por voluntad de las partes en el ejercicio
del derecho®, ahora, la idea es entender que el mayor obstaculo que debe
desaparecer para que comience a operar la prescripcion es que el sujeto que
puede ejercitar la accion no lo puede hacer porque no conoce su derecho
a reclamar. Hacer coincidir el momento del inicio de la prescripcion con el
conocimiento del origen del derecho a reclamar es la clave.

Por ello, los PECL y el DCFR no se quedan en la declaracion ut supra
sefialada, sino que bajo el titulo de «Extension del periodo» / «Extension del
plazo» regulan (ex. arts. 14:301 y III-7:301, respectivamente), la «Suspension
en caso de ignorancia», diciendo: «el computo del plazo de prescripcion se
suspende mientras el acreedor no conozca ni pueda razonablemente cono-
cer» / «y no quepa razonablemente esperar que conozca»]: (a) la identidad
del deudor; o (b) los hechos que dan lugar a la reclamacion...» / «los hechos
de los que surge el derecho...». En definitiva, lo que, de forma mas actual y
acorde con la doctrina y jurisprudencia, nacional y europea actuales®!, acoge
de forma omnicomprensiva y tomando casi al pie de la letra del TIJUE, el
articulo 121-23.1 CCCat?: «el plazo de prescripcion se inicia cuando, nacida
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y ejercitable la pretension, la persona titular de la misma conoce o puede
conocer razonablemente las circunstancias que la fundamentan y la persona
contra la cual puede ejercerse».

Puede variar la duracién, cada vez mas reducida de los plazos de pres-
cripcion, desde luego, pero lo importante es asegurar que el dies a quo no
se inicie antes que el consumidor conozca su potencial titularidad de una
accion de reclamacion de los gastos que estd sometida a prescripcion. Asi,
ZIMMERMANN? aun reconociendo que internacionalmente esta consoli-
dado el plazo de tres afios, considera que un plazo uniforme de prescripcion
solo es posible a partir de un sistema subjetivo, que un plazo que oscile
entre dos y cinco afios es razonable siempre y cuando el dies a quo no quede
fijado de forma objetiva ya que lo fundamental, lo que deberia tenerse en
cuenta, es si el acreedor tenia conocimiento o seria razonable entender que
tenia conocimiento del deudor y de los hechos que dan lugar a la pretension.
Pues, como se sefiala (DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ,
2009, 13), en algunos casos «la prescripcion puede llegar a suponer una
auténtica desposesion del acreedor».

Pues bien, este conocimiento razonable por el titular de la accion de las
bases de su derecho que recoge el precepto catalan, es el llamado criterio
«subjetivo» de prescripcion; criterio que, como apunta ZIMMERMANN,
yendo «acompanado de una regulacion lo mas consistente posiblen*, es
preferible a priori pues supera la certeza que caracteriza al criterio objetivo
al fijar el dies a quo a través por ejemplo, de una fecha cierta o el naci-
miento de la pretension, o la entrega, o la aceptacion, o la finalizacion (de
una construccién), etc., y no lleva, como asi pasa con el criterio objetivo
cuando establece un plazo adecuado pero diferenciado a cada pretension, a
problemas de delimitacion, lineas doctrinales erroneas, deformaciones con-
ceptuales y a un incremento innecesario de los litigios®.

Con todo, advierte ZIMMERMANN?® que si bien ha habido una ten-
dencia no solo hacia la aplicacion de este criterio subjetivo a una gama
cada vez mayor de pleitos en el Derecho Comparado, con el tiempo, se
tiende a la reduccion de su inherente potencialidad para retrasar el comien-
zo de la prescripcidn, al pasar de su conocimiento real o «Knowledge» a
una prueba de su «descubrimiento», «detectabilidad» o «discoverability»?'.
Citando a vON BAR, en relacién con la Directiva de responsabilidad por
productos, expresa que «en términos generales, la «detectabilidad» puede
considerarse como el estandar general emergente en la legislacion de la
Comunidad Europea, en lo que respecta a la prescripcion». Evolucion del
criterio subjetivo hacia la «detectabilidad» sobre la que volveremos mas
tarde® pues nos servira para sostener como dies a quo la fecha de alguna
«notoria» sentencia. Ahora, conviene abordar la cuestion relativa a cual ha
sido el criterio seguido por nuestros Tribunales, si el criterio objetivo o el
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criterio subjetivo. Y la respuesta mayoritaria es el criterio acostumbrado:
el pago o abono de gastos.

En los albores de la discusion patria acerca del inicio del plazo de pres-
cripcion de las acciones personales relativas a gastos hipotecarios, excepcion
hecha de alguna Audiencia Provincial como la de Lugo® en 2019 o la de
La Rioja* en 2018 y la de Caceres en 2017, la mayoria de nuestros érganos
jurisdiccionales han rechazado que pueda comenzar el plazo de prescripcion
general de 5 afios previsto en el articulo 1964.2.° del Codigo Civil en alguna
fecha de alguna sentencia de notorio alcance y conocimiento sobre la materia
o en aquella en que la clausula fuera declarada nula. Entienden que el plazo
se inicia cuando se han abonado los gastos de forma efectiva, aunque para
sostenerlo se enfaticen mas unos argumentos que otros y expresen también
que «el inicio del coémputo se sitia en el momento en que el titular de la
accion conoce o puede razonablemente conocer la posibilidad de ejercicio
de la accion y la identidad de las personas ante quien deducirla, bajo la
denominada actio nata» (FD TERCERO, pfos. 5.° y 6.° sentencia 929/2019
28R AP-Madrid constituida en Sala de discordia). Asi, puede afirmarse que
nuestros tribunales parten de un criterio objetivo ya que cualquiera de los
tres momentos considerados como dies a quo son subsumibles sin duda entre
los que segun la doctrina fijan de forma objetiva el inicio de la prescripcion,
repetimos, la indicacion de una fecha cierta, el nacimiento de la pretension,
o la entrega. Pero, ademas, son conscientes de que el conocimiento por el
titular de la accion debe ser primordial.

En efecto, tanto la 28R AP-Madrid constituida en Sala de discordia en
2019 en su sentencia 929/2019, (cierto que por una mayoria no muy desta-
cada), como la 9 AP de Valencia en su sentencia 1208/2020 y la sentencia
20/2020 15 AP de Barcelona®' que reproduce los argumentos de la AP de
Valencia, comparten que el plazo de prescripcion comienza en el momento
en el que el consumidor abona de modo efectivo los gastos del contrato que
le fueron impuestos por la clausula anulada (FD TERCERO, parr. 3.°, FD
TERCERO, parr. 16 y FI SEGUNDQO-25), pero enfatizan distintas razones.

Sera el argumento principal de la Sala de discordia (FD TERCERO,
parr. 4.°) que el enriquecimiento injusto®? no comienza con la perfeccion del
contrato que contiene la clausula gastos nula sino en el momento en que
se paga, ya que es ese abono el que conlleva la disminucion patrimonial.

Las AAPP de 9 Valencia y 15 Barcelona®, aplicaran®, siendo coherentes
a sus pronunciamientos anteriores que, a su vez, habian sido asumidos por
la 28R AP-Madrid* como inicio del plazo de prescripcion de la accidon
de restitucion de los gastos, el momento de su abono, pero lo haran por
descarte de las otras dos posibles opciones como son la fecha en que fue
dictada la sentencia de 23 de diciembre de 2015 (primera sentencia en la
que el Alto Tribunal se pronuncia sobre la nulidad de la clausula de gastos
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que atribuye todos los gastos al prestatario®), y la fecha en que la clausula
fuera declarada nula (FD TERCERO, parrs. 14 y 15); dies a quo que ha-
bian sido considerados validos de forma excepcional por otras AAPP; asi,
la fecha de la sentencia de 23 de diciembre de 2015 habia sido tenida en
cuenta por la AP de Lugo, Seccion 12, 283/2019, de 2 de mayo* y tltima-
mente también por las sentencias de la AP de Orense (AP OU), 537/2021,
de 21 de julio® (FD SEGUNDO in fine), de la Seccion 1* AP de Gerona
de 10 de mayo de 2021* (FJ QUINTO) y de la Seccion 1* de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 16 de junio de 2021, (FD SEGUNDO); la
fecha de la declaracion de nulidad de la sentencia fue tenida en cuenta por
la AP de Caceres, Seccion 17, de 22 de diciembre de 2017, por la seccién 1?
AP de La Rioja en su sentencia 59/2018, de 21 de febrero* y ultimamente
por la Seccion 2* AP de Lérida en su sentencia 321/2021 de la de 7 de mayo
de 20214, (FJ SEGUNDO), justificandolo la de La Rioja con el argumento
de que «...en la propia sentencia en la que se declare la nulidad, se produce
el resarcimiento en relacion con los gastos indebidamente abonados».

Sin embargo, las AAPP de 15 Barcelona, 9 Valencia y 28R AP-Madrid
prescinden de la fecha en que se declare nula la clausula abusiva, que el
Tribunal Supremo eleva a su analisis al TJUE como veremos, pues estas
Audiencias Provinciales entienden que considerarla seria tanto como volver a
la cuestion previa de la imprescriptibilidad de la accidon de restitucion de los
gastos y no aceptar que la accion de nulidad es lo suficientemente autono-
ma como para plantearse sin necesidad de que haya restitucion. En efecto,
rechazan que el computo del plazo se inicie desde que la concreta clausula
incluida en el contrato sea declarada nula, por estas dos razones funda-
mentales: una, no siempre es necesario ejercitar la accion de nulidad (como
cuando una entidad bancaria reconoce extraprocesalmente la nulidad pero
no se aviene a restituir al consumidor parte o todo de lo pagado en virtud
de dicha clausula); y dos, porque ese inicio del plazo llevaria a considerar
que la accidn de restitucion es imprescriptible. Se afirma: «Si lo que es nulo
no produce ningtin efecto y es nulo desde el primer momento y para siempre,
“de aqui a la eternidad”, resultaria que la restitucion podria ejercitarse hasta
la eternidad y cinco arios mas, lo que resulta absurdo» (FJ TERCERO-25,
parr. 3.° 15 AP-Barcelona 20/2020).

Por otra parte, considerar la fecha de la STS de 23 de diciembre de
2015%, como inicio del plazo de 5 afos de prescripcion, para la 9 AP de
Valencia cuya sentencia 66/2018, de 1 de febrero es seguida como modelo
de claridad por la sentencia de la 15 AP-Barcelona 20/2020 (FD SEGUN-
DO-25), es un obstaculo para el consumidor porque «...las sentencias no
son equiparables a las leyes, no son fuentes del ordenamiento juridico, aunque
las del Tribunal Supremo lo complete con la doctrina reiterada que establezcan
al interpretar esas fuentes, por lo que no puede exigirse que la generalidad de

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1291 a 1337. Afio 2023 1301



Maria Teresa Bendito Caiiizares

los ciudadanos las conozcan, ni siquiera sentencias de tanta repercusion como
la citada o la que se dicto sobre la «clausula suelo», STS de 9 de mayo de
2013%; o como expresa la Seccion 4* AP de Murcia con su sentencia de
34/2019, de 10 de enero*: las sentencias tanto del Tribunal Supremo como
del TJUE se limitan a aclarar y precisar, cuando es necesario, el significado
y alcance del Derecho, pero no tienen efectos constitutivos.

La verdad es que no nos extrafa esta posicion de refuerzo o confirmacion
del sistema de fuentes. Para estos tribunales enterarse por los periddicos o
cualquier otro medio de comunicacion de la posibilidad de ejercitar una accion
de restitucion por haberse declarado nula por abusiva una clausula, no es a
lo que un Estado de Derecho como el nuestro debe tender y el sistema de
fuentes asi entendido®, debe de ser respetado. Y por ello, descartando, como
se ha dicho, que la fecha de la declaracion de nulidad de la clausula seria
tanto como considerar imprescriptible la accion de restitucion, se apoyan en el
enriquecimiento injusto para confirmar que el momento del pago de los gastos
es el dies a quo adecuado, aunque ello suponga, (son conscientes) admitir la
falta de ajuste con aquella jurisprudencia del TITUE* que en base al principio
de efectividad, entiende que, «la oposicion de un plazo de prescripcion de cinco
anos..., que empieza a correr en la fecha de la aceptacion de la oferta de préstamo,
no garantiza a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya que ese plazo puede
haber expirado antes incluso de que el consumidor pueda tener conocimiento del
caracter abusivo de la clausula contenida en el contrato en cuestion».

2. LA REGLA DE ORO DEL DIES 4 QUO IDONEO: «EL QUE HAGA POSIBLE EN LA
PRACTICA O NO EXCESIVAMENTE DIFICIL EL EJERCICIO DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR A SOLICITAR TAL RESTITUCION»

Se afirma*’, que el gran obstaculo que supone violar el sistema de fuentes
con la opcién de la fecha de una de las sentencias del Tribunal Supremo o
del TJUE, ha llevado a que nuestros tribunales (las AAPP de 15 Barcelona, 9
Valencia y 28R AP-Madrid), tiendan a justificar el dies a quo por el que optan,
el momento del pago de los gastos, diciendo que es acorde con resoluciones del
TJUE respecto de las que hoy se esta preguntando precisamente su parecer. Se
dice, por ejemplo, que la SAP de Valencia 1208/2020, de 27 de octubre de 2020,
que fija como inicio del plazo de prescripcion, ya lo dijimos, la fecha efectiva
del pago de los gastos, lo esta apreciando en armonia con la STJUE de 16 de
julio de 2020 (Sala Cuarta), en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19%).

A nuestro juicio tal respaldo hay que precisarlo y de hecho es lo que ha
provocado que nuestros 6rganos jurisdiccionales no vieran clara la postura
del TTUE (MARIN LOPEZ, 2021, 15). Lo que en realidad esta resolucion
del Tribunal de Luxemburgo hace, dando respuesta a la prescripcion de
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la accion de restitucion planteada por la magistrada del JPI de Palma de
Mallorca (cuestion 13 en apdo. 35%), es afirmar que el plazo de prescripcion
del articulo 1964 inciso 2.° del Codigo Civil, que parece empezar a correr
a partir de la conclusion del contrato de préstamo hipotecario (apdos. 89
y 91) y al que queda sometida la accion de restitucidén, no es contrario a
los preceptos de la Directiva 93/13 «siempre que ni el momento en que ese
plazo comienza a correr ni su duracion hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar tal
restitucion» [apdo. 92 y Declaracion 4)]°. No esta afirmando que el pago
que se realiza en el momento de la conclusion del contrato sea sin mas
el dies a quo acorde con la Directiva 93/13; serd acorde, como cualquier
otro dies a quo, si facilita el ejercicio del derecho a exigir la restitucion de
los gastos indebidamente pagados. Es mas, dice que resulta gravoso para
el consumidor conocer que solo puede solicitar la restitucion de los pagos
realizados durante los cinco primeros afios siguientes a la firma del contrato,
vulnerando con ello el principio de efectividad en relacion con el principio
de seguridad juridica (apdo. 91)°'.

Dos son pues las condiciones para estar acorde con la Directiva 93/13 y
eso es lo que nos esta exigiendo el TJUE: la duracién del plazo y el inicio de
su computo, y desde nuestro punto de vista, mas el dies a quo que la duracion;
porque, en la propia sentencia de 16 de julio de 2020 el TJUE si bien considera
que la duracion del plazo de 5 afios es tan razonable y conforme al principio
de efectividad que plazos mas cortos como los plazos de tres y de dos afios
que ya habian sido sometidos a su consideracion (apdo. 87)%2, sin embargo,
ante la cuestion de cuando comienzan a correr dichos plazos, expresa que
puede resultar gravoso para el consumidor conocer que solo puede solicitar la
restitucion de los pagos realizados durante los cinco primeros afios siguientes
a la firma del contrato, vulnerando con ello ¢l Principio de efectividad en
relacion con el Principio de seguridad juridica (apdo. 91). La calificacion de
la duracion de los plazos como razonables o suficientes de esta sentencia es
lo primero que debe de apreciar el Tribunal. El Tribunal de Luxemburgo en
su Sentencia reciente de 22 de abril de 2021 (C-485/19 asunto Profit Credit
Slovakia s.r.0), reitera, que la duracién de los plazos procesales no es en si
misma incompatible con los principios de equivalencia y de efectividad (apdo.
58)%, que lo importante es que se conozca por el consumidor con antelacion
dicha duracién para que no haya pasado el plazo;

Como se ha visto, la STJUE de 16 de julio de 2020 (Asuntos acumulados
C-224/19 y C-259/19), no se pronuncia exactamente ni sobre la duracion del
plazo ni sobre el dies a quo 6ptimos para que el consumidor no se encuentre
sorpresivamente ante una accion prescrita por el decurso de cinco anos. Se
pronuncia en concreto como comienzo del plazo sobre el momento de la
firma del contrato o celebracion del contrato que sera normalmente la fecha
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en que pagod lo indebido, el cual encuentra que hace imposible en la practica
o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a reclamar la
restitucion (apdo. 91). Con absoluto respeto a la labor de apreciaciéon por
el organo jurisdiccional remitente de los elementos a tener en cuenta ante
la decision de si una disposicion procesal no vulnera el principio de efecti-
vidad como es el caso (apdo. 85), y sin prejuicios acerca de la extension del
plazo de 5 afios (apdo. 87), el TJUE invita a analizar cualquier dies a quo
que se estime conveniente con la regla de oro de que no haga imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a
reclamar la restitucion [apdos. 87, 92 y 4) Declaracion].

Lo que realmente subyace es asegurar que el usuario medio y razonable-
mente atento y perspicaz™ pueda tener tiempo para entablar accion y no en si
el plazo; en definitiva, hay que garantizar que pudo conocer el plazo a tiempo,
lo que presupone que el usuario conoci6 el hecho que origina el derecho. Con
esa gran leccion del Tribunal de Luxemburgo, el TS, en su auto de 22 de julio
de 2021, rectificando su postura anterior, rechaza tanto la fecha del pago de lo
indebido como la fecha de la celebracion del contrato porque esta de acuerdo
con que en cualquiera de los dos casos (si se producen en momentos distintos),
no se esta respetando el principio de efectividad. Introduce su cuestion acerca
del dies a quo al Tribunal de Luxemburgo recordandole que en su sentencia
de 16 de julio de 2020 ha expresado que no es compatible con el principio de
efectividad el plazo que comienza «desde la celebracion del contrato» (cita el
punto 88 y dice que lo corrobora con el punto 91 de la misma sentencia y
con la siguiente STJUE de 10 de junio de 2021, ex. punto 47, que recoge de
forma literal). Aunque en realidad, el punto 88 citado por el Tribunal Supre-
mo no es una afirmacion del TJUE sino del érgano jurisdiccional remitente
de la cuestion prejudicial que alberga dudas acerca de que el plazo comience
a correr desde la fecha de la celebracion del contrato, es cierto en cambio que
en el punto 91, como ya expresamos anteriormente, el TJUE afirma que si el
plazo de prescripcion de 5 afios comienza a correr a partir de la celebracion
del contrato, como el consumidor solo puede solicitar la restitucion durante los
cinco primeros afios siguientes a la firma del contrato —con independencia de
si este tenia o podia razonablemente tener conocimiento del caracter abusivo de
la clausula—, puede hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que
le concede la Directiva 93/13 y, por tanto, vulnerar el principio de efectividad en
relacion con el principio de seguridad juridica. Recoge en su Auto, el Tribunal
Supremo ademas, estas palabras mas explicitas de la STJUE de 10 de junio de
2021 (el punto 47), que evidencian que se vulnera el principio de efectividad:

«la oposicion de un plazo de prescripcion de cinco arios..., que empieza

a correr en la fecha de la aceptacion de la oferta de préstamo, no garantiza
a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya que ese plazo puede haber
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expirado antes incluso de que el consumidor pueda tener conocimiento del
caracter abusivo de la clausula contenida en el contrato en cuestion [se refiere
el caso a un contrato de préstamo hipotecario con una clausula abusiva en el
sentido de la Directiva 93113 ]. Un plazo de ese tipo hace excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que la Directiva 93113 confiere al consumidor y,
por siguiente, viola el principio de efectividad.

Asi, el principio de efectividad es el que sirve al Tribunal Supremo para
rechazar la fecha del pago de lo indebido o momento en que se produce el
enriquecimiento injusto o, el pago integro del contrato porque, a su juicio,
«es un plazo objetivo que puede transcurrir sin que el consumidor conozca el
cardcter abusivo de la clausulay (FD QUINTO-2. in fine auto de 22 de julio
de 2021), lo que sin duda es, como hemos dicho, una rectificacion de su
propio primer pensamiento expresado en las sentencias 44 y 46-49/2019,
de 23 de enero, cuya fecha ofrece luego al TJUE como opcién de dies a
quo. En dichas resoluciones, en su exposicion acerca del vacio de nuestro
ordenamiento juridico para cumplir con el restablecimiento de la situacion
juridica y econdmica al consumidor que exige el articulo 6.1. Directiva
93/13, pues el articulo 1303 del Codigo Civil no encaja bien en el supuesto
de pago indebido a terceros, sefiala (FD SEPTIMO-7) utilizando la expre-
sion de la sentencia 725/2018, 19 de diciembre que

«Aunque en nuestro Derecho interno no existe una prevision especifica
que se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica
v economica del consumidor, descartada la aplicacion del articulo 1303 del
Codigo Civil por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una situacion
asimilable a la del enriquecimiento injusto en tanto el banco se habria lucrado
indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspon-
dido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazo al consumidor. Asi
lo hemos declarado en la sentencia 725/12018, de 19 de diciembre».

Esta claro que el germen de este dies a quo, del momento de pago que
es el que verdaderamente produce el enriquecimiento injusto, estaba presente
en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo desde enero de 2019 e incluso
desde diciembre de 2018; de hecho, como dijimos, la Sala de discordia lo
basa en el enriquecimiento injusto con las palabras de la STS 725/2018,
(FD CUARTO-2.°).

Sin embargo, lo que realmente importa aqui y ahora es enfatizar que
el TS, conoce lo que el TIUE ha declarado respecto del enriquecimiento
injusto y rectifica su postura diciendo que también «puede ser contrario
al principio de efectividad por ser dudoso que un consumidor medio, razo-
nablemente atento y perspicaz pueda ser conocedor de la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo [énfasis afadido: sobre el enriquecimiento injusto Jo del
TJUE en la materia».

En efecto, para el TJUE cuando la regulacion eslovaca exige que el
consumidor de un préstamo de larga duracion actie ante los tribunales en
un plazo de tres afios® a partir de la fecha del enriquecimiento injusto, y
en la medida que dicho enriquecimiento puede tener lugar durante la ejecu-
cion de un contrato de larga duracion, esta haciendo excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que conceden las Directivas 93/13 y 2008/48, de
forma que infringe el principio de efectividad (apdo. 64); la razén es que,
como afirma, en las circunstancias del litigio existe un riesgo no desdenable
de que el consumidor interesado no invoque, durante el plazo impuesto, los
derechos que le concede la Union (apdo. 60), ya que la prescripcion tiene
lugar aun cuando el consumidor no puede apreciar por si mismo que una
clausula contractual es abusiva o no haya tenido conocimiento del caracter
abusivo de la clausula contractual en cuestion (apdo. 61). También el Abo-
gado General en sus conclusiones (puntos 71-73), afirma que en estos con-
tratos de crédito que se ejecutan durante periodos de tiempo prolongados,
...«si el hecho que da inicio al plazo de prescripcion, es todo pago efectuado
por el prestatario, extremo que corresponde comprobar al tribunal remitente,
no puede excluirse que, al menos para una parte de los pagos efectuados, se
produzca la prescripcion incluso antes de que finalice el contrato, de modo que
tal régimen de prescripcion puede privar sistematicamente a los consumidores
de la posibilidad de reclamar la restitucion de los pagos realizados en virtud
de las clausulas que contravienen las citadas Directivas» (apdos. 59 y 63). Por
lo dicho, el pronunciamiento del TJUE no puede ser otro que considerar
que dicho principio de efectividad se opone a esa normativa que establece
que la accidn ejercitada (por un consumidor con el fin de obtener la res-
titucion de las sumas indebidamente abonadas para cumplir un contrato
de crédito, de acuerdo con clausulas abusivas en el sentido de la Directiva
93/13 o con clausulas contrarias a los requisitos de la Directiva 2008/48),
esta supeditada a un plazo de prescripcion de tres afos que comienza a
correr a partir de la fecha en que se produjo el enriquecimiento injusto
[apdo. 76. Declaracion 1), sentencia TJUE de 22 de abril de 2021 (C-485/19
Profit Credit Slovakia s.r.0)].

Con lo antedicho, podriamos entender que el TJUE veda el momento
del pago de lo indebido que, entre otras, la 28R AP de Madrid 929/2019,
la 9 AP de Valencia 66/2018 y la 15 AP de Barcelona 20/2020 habian
considerado adecuado como inicio del computo del plazo de prescrip-
cion. De hecho, el Tribunal Supremo en su auto de 22 de julio de 2021
le propone de forma directa para que se pronuncie solo por la fecha de
la sentencia que declara la nulidad de la clausula abusiva (dispositivo 1)
o por las fechas de sus sentencias de 23 de enero de 2019 o aquellas del
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TJUE de 9 de julio de 2020 (Rainfeinssen Bank SA, asuntos acumulados
C-698/10 y 669/18), de 16 de julio de 2020 (Caixabank SA, asuntos acu-
mulados C-224/19 y 259/19); en las suyas declaraba por primera vez que
las clausulas que atribuian al consumidor el pago de todos los gastos del
contrato eran abusivas y decidié como debian atribuirse los gastos una vez
expulsada la clausula del contrato del contrato que contiene dicha clausula
(dispositivo 2 o segundo criterio); en las sefialadas de 2020 el TJUE declaro
que la accion de restitucion podia estar sujeta a un plazo de prescripcion
(dispositivo 3 o tercer criterio).

Hemos expresado con duda que el TIUE esté vedando como dies a quo
el momento del pago de lo indebido porque estamos de acuerdo con la
reciente resolucion de la 15 AP-Barcelona de 9 de diciembre de 2021, en la
que solicita al TJUE se pronuncie sobre dicho dies a quo bajo el argumento
de que en la STJUE 2021 Caso Profit Credit Slovakia s.r.o., el TJUE no
considera que en todo caso en que se compute el plazo desde el pago se esté
contraviniendo el principio de efectividad, que «el/ TJUE considero contrario
a la Directiva la norma nacional en la medida en que el computo del plazo
podia iniciarse antes de que se efectuaran todos los pagos». Por ello, solicita
que se pronuncie sobre este dies a quo con los argumentos de que la clausula
de imputacion de todos los gastos de formalizacion del contrato es, primero,
diferente de otras como las clausulas suelo, multidivisa o comisiones que
estén presentes durante la vida del contrato; y, segundo, que ante la duda
de que el consumidor medio no profesional del Derecho deba tener no solo
conocimiento del hecho de la abusividad de la clausula sino de su efecto
juridico («la valoracion juridica» —dice—), esto es, que conozca que tras el
pago de la ultima factura decaeria su derecho a reclamar, que se pronuncie
sobre si dicha informacion debe entenderse cumplida con el criterio que
asiente de futuro el Tribunal Supremo o basta con la apreciacion de las
circunstancias del caso por el Tribunal nacional.

No tendremos que esperar mas que lo que tarde el TJUE en pronun-
ciarse sobre las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo en su Auto
de 22 de julio de 2021, a que conteste sobre este otro dies a quo, porque
la AP de Barcelona pide la acumulacion de su cuestion prejudicial a dicho
auto (Parte Dispositiva, in fine); pronunciamiento del TJUE que tendra
que extenderse a la cuestion también planteada por la AP Barcelona rela-
tiva a si el conocimiento que debe tener el consumidor medio sobre dicha
valoracion juridica, esto es, que el dies a quo sea el momento de pago de
la ultima factura, se deba tener antes de iniciarse el pago o después de que
expire (FD TERCERO-13); tema que considera la Audiencia importante en
el ambito territorial de Cataluna dado que el plazo de prescripcion de 10
afios contemplado en el articulo 121.20 CCCat. es no solo muy superior
a aquellos plazos que han sido ya tratados por el TJUE, sino que puede
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ser mucho mas amplio habida cuenta de que si se interrumpe por mera
reclamacion extrajudicial, se iniciaria otra vez.

3. LA «NOTORIEDAD» DEL CONOCIMIENTO DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
GASTOS HIPOTECARIOS POR ABUSIVA Y LA «ABUSIVIDAD» DE LA PRESCRIPCION
COMO FORMAS DE OBJETIVAR EL CRITERIO «SUBJETIVO» DEL DIES A QUO

Desde nuestro punto de vista, la posicion jurisprudencial predominante
que fija de forma objetiva el dies a quo en el momento del pago de los
gastos hipotecarios, ante la exigencia de conocimiento del hecho que ori-
gina el derecho, se encuentra en la encrucijada siguiente: o afrontar que
dicho criterio objetivo debe suavizarse con la exigencia de empezarse a
indagar individualmente, en cada caso que le llegue si hubo conocimiento
por el acreedor del hecho que provoca su derecho a tiempo del plazo de
prescripcioén o criterio subjetivo, lo que supone tanto como renunciar a la
prescriptibilidad de la accion de restitucion y enfrentarse con demandas de
contratos del pasado; o aceptar otras soluciones que no hagan calificar a
priori de dramatica por «ineficiente» la situacion del acreedor que encuentra
cerrado el tiempo de accionar su derecho al reembolso de los gastos pagados
cuando toma conocimiento tarde de que la clausula que los albergaba era
nula por abusiva, pues han transcurrido 5 o 10 anos desde que los pago,
so pena de enfrentarse a la opinién del TJUE.

En esa encrucijada no parece eficiente paliar la incertidumbre inevita-
ble a la que arroja el criterio subjetivo que se prefiere, ya lo dijimos, por
solvente doctrina®’ (es verdad que en términos generales), a través de una
«consistente» regulacion consistente (admitannos este juego de palabras), en
la suspensioén o en la interrupcion de la prescripcion por ignorancia de la
identidad del deudor o los hechos que hayan dado lugar al nacimiento del
crédito; por mas que solvente doctrina® afirme que la clave para entender
que los articulos 14:203 PECL y I11-7:203 DCFR, adoptan el sistema sub-
jetivo cuando su diccion es idéntica a la del precepto nacional que aplican
nuestros jueces (ex. art. 1964.2.° CC), solo puede estar en que la regla general
de hacer coincidentes el inicio del plazo de prescripcion con el momento en
que el crédito es exigible, se complementa con aquella de que el plazo se
suspende o no comienza a correr si el acreedor lo ignora o no puede razo-
nablemente conocer la identidad del deudor o los hechos que hayan dado
lugar al nacimiento del crédito (ex. arts. 14:301 PECL y III-7:301 DCFR).

Tanto en los articulos 14:203 PECL y I11-7:203 DCFR como en los dos
casos de interrupcion, que no de suspension (DOMINGUEZ LUELMO y
ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 15 y nota a pie de pagina 43)* del plazo de
prescripcion que contempla el articulo 1974 del Codigo Civil para la re-
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clamacion judicial y para la extrajudicial del acreedor, el problema seguira
siendo resolver cuando presuponer el previo conocimiento por el titular
de la accion de restitucion, si de forma individual o abstracta u objetiva.

Puede salvarse como afirma nuestra doctrina que en nuestro Derecho
no exista para las acciones personales sino el principio de actio nata, con la
invocaciéon de que el articulo 1968.2.° del Codigo Civil que expresa «desde
que lo supo el agraviado» para obligaciones derivadas de culpa o negligen-
cia, puede ser una excepcion del articulo 1969 del Cddigo Civil y con la
invocacion de doctrina jurisprudencial, en concreto la sentencia de 19 de
mayo de 1965, que interpreta la expresion del articulo 1969 del Codigo Civil
«desde que pueda ejercitarse» como «desde que el acreedor conociera el he-
cho que genera el derecho»; pero, en realidad, seguiriamos sin la regulacion
consistente que el criterio subjetivo demanda pues tras ello habria siempre
que optar por la individualidad o por la abstraccion del conocimiento del
derecho que genera el derecho.

A) La abstraccion u objetivacion del conocimiento del hecho que genera el
derecho

Asi las cosas, no queda otro camino que indagar si «desde que el acree-
dor conociera el hecho que genera el derecho» que es en lo que traduce la
sentencia de 19 de mayo de 1965, la expresion «desde que pueda ejercitarse»
del articulo 1969 del Codigo Civil, debe hacerse de forma individual o de
forma abstracta, esto es, para todo un sinfin de contratos de adhesion en los
que la clausula nula ha actuado y producido un empobrecimiento injusto.

Creemos que «desde que el acreedor conociera el hecho que genera el dere-
cho» seria el criterio subjetivo de prescripcion que en los contratos hipotecarios
de adhesion habria que precisar de forma abstracta y, ademas, que afecta tanto
al acreedor como al deudor. Eso es lo que estan pidiendo en sus autos el Tri-
bunal Supremo y la AP-Barcelona, el momento en que puede razonablemente
considerarse que cualquier acreedor esta informado o es conocedor del hecho
que genera su derecho. Y esta bien porque es una forma no solo de evitar al
completo la incertidumbre del criterio subjetivo del conocimiento individual
sino a la vez de ponderar que puede hacerse, por el momento en que vivimos
(y ahora adelantamos nuestra posicion), a través de ciertas fechas de sentencias
que por su notoriedad suponen un hito en este ambito del pago de los gastos
hipotecarios; lo que supone también subjetivar el criterio objetivo al que se le
atribuye ciertas otras objeciones, como antes apuntabamos®.

Ya lo dijimos (ALBALADEJO GARCIA, 2004, 48-50), la «ejercitabi-
lidad» objetiva (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1991-2, 2167) de
la accion planteada de forma general para todo tipo de acciones por el ar-
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ticulo 1969 del Codigo Civil, la llamada «actio nata», no solo se excepciona
en el propio Codigo (art. 1968.2.°) sino por la jurisprudencia del TS, que
ha aceptado una cierta imposibilidad subjetiva «aparentemente» en dicho
precepto. Citando en concreto la sentencia de 19 de mayo de 1965 que habla
de que hay que contar la prescripcion «desde el momento en que el hecho
que lo engendra conste de forma notoria», el autor defiende que no se esta
pasando de una imposibilidad objetiva a una subjetiva porque es también
objetiva la cognoscibilidad efectiva del hecho que genera la accion.

Con razoén sefiala CANIZARES LASO®, que el plazo de prescripcion
del articulo 121-23 CCCat. acoge este criterio subjetivo del conocimiento del
acreedor del dies a quo pero entreverado con el criterio de la «razonabilidad»
en el hecho de conocer las circunstancias que fundamentan su pretension.
Asi dice la autora que «se tienen en cuenta las circunstancias subjetivas del
titular de la pretension pero siempre en su objetiva medida de valoracion,
esto es, con referencia a la diligencia exigible en el caso de la responsabilidad
contractual, la buena fe en el trafico o en el caso del error como vicio del
consentimiento».

Digamos que pese a que el articulo 1932 del Cddigo Civil como regla
general y objetiva que en principio caracteriza la prescripcion no alberga
la regla de que esta no corre contra quien no puede hacerla valer («contra
non valentem agere non currit praescriptio»), sin embargo, es necesario que se
conozca por el prestatario el hecho que de que no siempre va a tener derecho
a exigir los efectos restitutorios porque se ha decidido jurisprudencialmente
que estamos ante el plazo general de prescripcion del articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil y no ante una imprescriptibilidad de la accion de restitucion
derivada de la accion de nulidad; plazo cuyo dies a quo es el conocimiento
razonable por el titular de derecho del hecho que lo origina, entendiendo
por razonable que desde el punto de vista objetivo dicho sujeto ha podido
conocerlo.

Viendo que el Codigo construye, eso si, en sede de responsabilidad ex-
tracontractual, la prescripcion en base al conocimiento del «agraviado»,
ex. articulo 1968.2.°, (CANIZARES LASO, 2018, 108-109), y que la ju-
risprudencia ha encontrado la forma de objetivizar el conocimiento por el
agraviado, creemos que hay que, como asi lo hace el autor citado, objetivar
la subjetividad que nos exige el TJUE en este ambito de super-proteccion
del consumidor que exige la Directiva 93/13, estableciendo una solucidén
objetiva como es la fecha en que se hace notoria la decisiéon de que los
efectos restitutorios estan sometidos a prescripcion.

Considerar como dies a quo una fecha de una de las grandes sentencias
de notoria importancia supone superar tres obstaculos derivados del siste-
ma continental de fuentes, del principio de independencia judicial y de la
reticencia de la mayoria de la doctrina de los autores. Lo vemos:
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a) El «realismo juridico» de la jurisprudencia frente a que las sentencias
no son equiparables a las leyes

Resulta cuanto menos curioso que el Tribunal Supremo no atienda el
argumento nada desdefiable de la 9 AP Valencia 66/2018 que adopta la 15
AP Barcelona 20/2020 para rechazar que el dia inicial del plazo fuera el del
dictado de la STS de 23 de diciembre de 2015 relativo a que «las sentencias
no son equiparables a las leyes, no son fuentes del ordenamiento juridico, ...por
lo que no puede exigirse que la generalidad de los ciudadanos las conozcan, ni
siquiera sentencias de tanta repercusion como la citada [se refiere a la de 23 de
diciembre de 2015] o la que se dicto sobre clausula suelo, STS de 9 de mayo
de 2013», y que luego proponga al TJUE que opte entre dos dies a quo que
se basan en unas concretas fechas de sus propias sentencias uniformes de
2019 o de alguna de las del propio TJUE. Imaginamos que la razén de no
tomar en consideracion este argumento se debe a que el Tribunal Supremo
no construye su doctrina de la prescriptibilidad de la accion de restitucién
con su sentencia de 23 de diciembre de 2015, pero en el fondo, sea con esta
o con la sentencia 747/2010, de 30 de diciembre que si utiliza para formar
doctrina con la de 27 de febrero de 1964, en realidad esta indicando al TJUE
que la fecha de sus sentencias de 23 de enero de 2019 puede consagrar el
dies a quo que necesita uniformar entre sus 6érganos jurisdiccionales.

Lo expuesto deja entrever que el Tribunal Supremo no entiende de la
misma forma que las AAPP de Valencia y de Barcelona el funcionamiento
del articulo 1.6 del Codigo Civil o significado de la jurisprudencia en el
sistema de fuentes del Derecho espaifiol por el que puede afirmarse que las
sentencias no son normas juridicas.

Podria afirmarse que el Tribunal Supremo esta adoptando, consciente o
no, por aquella postura doctrinal desdefiada tras la Ley de Bases 17-111-1973
que, en el comentario al precepto de fuentes, recordaba DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON® conforme a la cual la jurisprudencia podia «...operar
de forma similar o paralela a como lo hacen las que pueden llamarse genuinas
normas juridicas»: la doctrina llamada del «realismo juridico». Doctrina que,
en efecto, con la Ley de Bases y la diccion final del precepto no triunfo,
pero que hoy habria que desempolvar habida cuenta de dos consideraciones:
primero, que el sistema jurisdiccional europeo, basado en que a instancia
de nuestros 6rganos jurisdiccionales el TJUE marca directrices de actuacion
0 no actuaciéon para no vulnerar la normativa europea en la aplicacion
de nuestras normas, nos aleja del sistema continental que tabula la labor
del juez y del legislador asi como la independencia predicada de cualquier
organo judicial; y segundo, que sin necesidad de modificar la ambigua ex-
presion verbal «complementara» del articulo 1.6 del Codigo Civil podriamos
ampliar la labor «pseudo-legislativa» de la doctrina reiterada que emana
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del TS, sobre todo si se unifica doctrina con las directrices del Tribunal de
Luxemburgo. Si a las pruebas nos remitimos®, el Tribunal Supremo esta
planteando al TJUE sin expresarlo, el valor del fracasado «realismo juridi-
co» que no triunfo en los setenta y que hoy es evidente que existe, de forma
que la interpretacion normativa del TIUE, debera de estar situada en la
cuspide del sistema de fuentes® y asi, aceptar que tras el pronunciamiento,
esperamos lo antes posible, de esta cuestion prejudicial del dies a quo de la
accion de restitucion, produzca una doctrina obligatoria para ser seguida
tanto por los organos judiciales estatales como por el ciudadano.
Tampoco se entiende que la 9 AP Valencia rechace, con el argumento trans-
crito de que la jurisprudencia no es fuente del Derecho y no se puede exigir
su conocimiento, la fecha en que se dict6 la STS de 23 de diciembre de 2015
cuando opta como dies a quo por el momento del pago de los gastos que supone
el inicio del enriquecimiento injusto, lo que supone que se sabe el dia cierto y
la aceptacion de una construccion del enriquecimiento injusto al menos en el
Derecho Comun, que nace de manos del Tribunal Supremo y no del legislador.

b) Valor de la labor jurisprudencial del Tribunal Supremo frente a la in-
dependencia de los 6rganos jurisdiccionales inferiores

Sino convence el argumento del realismo juridico, el articulo 1.6 del Co-
digo Civil puede, mejor, debe de alojar la interpretacion del TJUE respecto
al real conocimiento por el consumidor atento y perspicaz de lo acontecido
sobre la posibilidad de poder impugnar lo indebidamente pagado, en la
labor jurisprudencial llevada a cabo por el TS, la cual ha sido valorada por
el propio TJUE y desde nuestro punto de vista refuerza el lugar que ocupa
en el sistema jurisdiccional.

No hay duda de que, por una parte, como recuerda RODRIGUEZ 1Z-
QUIERDO® nada impide que los jueces nacionales puedan seguir insistien-
do con cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion acerca de un mismo
precepto europeo ya interpretado, pero el TJUE considera incumplimiento
del Derecho de la Unioén la infraccion por el juez nacional de su propia
jurisprudencia (sentencia de 30 de septiembre de 2003, Asunto C-224/01,
Kobler®, apdo. 56); y por otra, que en un doble asunto sobre vencimiento
anticipado, el TIUE, en sus sentencias de 7 de agosto de 2018% (Asunto
Banco de Sabadell y Escobedo Cortés C-94/17% y de 14 de marzo de 2019
(Asunto Dunai C-118/17)%® tiene en cuenta la manifestacion del Abogado
General (punto 113), que afirmo™:

«...que no puede excluirse que los organos jurisdiccionales superiores de
un Estado miembro estén facultados, al ejercer la funcion de armonizacion de
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la interpretacion del Derecho y en aras de la seguridad juridica, dentro del
respeto de la Directiva 93113, para elaborar determinados criterios que sirvan
de guia a los tribunales inferiores a la hora de examinar el caracter abusivo
de las clausulas contractuales»; de este modo y respecto del Asunto Dunai,
el TJUE-Sala Tercera, el TJUE recoge en su declaracion 2) que:

«La Directiva 93113, interpretada a la luz del articulo 47 de la Carta, no
se opone a que un organo jurisdiccional superior de un Estado miembro adopte,
en aras de una interpretacion uniforme del Derecho, resoluciones vinculantes
acerca de las condiciones de aplicacion de esta Directiva, siempre que no im-
pidan al juez competente ni asegurar la plena eficacia de las disposiciones de
dicha Directiva y ofrecer al consumidor un recurso efectivo para la proteccion
de los derechos que esa norma le pueda reconocer ni plantear una peticion
de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia en este sentido, extremo
este cuya apreciacion corresponde, en cualquier caso, al érgano jurisdiccional
remitente».

No puede considerarse pues algo nuevo para nosotros plantearnos el
valor de la funcion jurisdiccional dentro de nuestro sistema de fuentes; se
incluye, como vemos, dentro del paquete de sentencias llamadas a enjuiciar
la abusividad de ciertas clausulas habituales en los contratos de hipotecas,
y hay ya que tenerlo en cuenta para salvar la critica del valor de la juris-
prudencia de nuestro TS, el cual, intenta reforzarlo utilizando las propias
palabras arriba transcritas del Abogado General en la Sentencia de 11 de
septiembre de 20197' (FD OCTAVO-2).

¢) Actio nata «notoria» frente a la resistencia de la doctrina de autores

Que sea de sobra conocido por el consumidor que puede acabarse el
plazo de prescripcion de 5 afios es lo que cuenta. Esa «enorme notoriedad»
que se propicia a través de la oportuna publicidad de la resolucion es pon-
derada practicamente por la mayor parte de nuestra doctrina actual, pero
no hasta el punto de pasar a afirmar consecuentemente que las fechas de
las resoluciones que consideran notorias puedan ser un dies a quo optimo.
Asi, MARIN LOPEZ” aun afirmando que «podria tener cierta importan-
cia» la fecha de la STS de 23 de diciembre de 2015 (21 de enero de 2016)
por su enorme notoriedad (es la primera que declara abusiva los gastos) y
publicidad (se hace su publicidad en la web del CGPJ), sin embargo sostiene
que no puede fijarse una fecha concreta por la que deba iniciarse el plazo
de prescripcion, habiéndose de estar al caso concreto en el que se analice si
el prestatario conocia los hechos que fundamentan su pretension (nulidad
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de la clausula y posibilidad de reclamacion de algunas cantidades). Postura
que es admitida por CARRASCO PERERA?", cuando a pesar de que con-
cluia, en su articulo de 2017 y con la esperanza de que fuera la ultima vez
que tuviera que escribir sobre esta cuestion del plazo de prescripcion de la
accion de restitucion de los gastos hipotecarios que el dies a quo empieza a
correr desde el pago de los gastos indebidos; sin embargo, afirmaba «voy a
dar por buena la tesis [se refiere a MARIN LOPEZ] de que un consumidor
tiene la carga razonable de conocer la jurisprudencia a medida en que esta
se publica en la web del CGPJ». MARTINEZ GOMEZ™, tltimamente
también, a pesar de que entiende citando a CARRASCO PERERA, que
el conocimiento del consumidor sobre lo que acontece incluso en la juris-
prudencia, esta mas que asegurado en el plazo de 5 afios por el ambiente y
presion de los caza-pleitos de consumo e incluso porque también las enti-
dades publicas como el Ministerio de Consumo también informa de ello a
través de sus notas informativas™, apunta que no puede asumirse ninguna
de las dos posibles fechas de las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y las de
23 de enero de 2019 porque sus pronunciamientos son distintos: la primera
fija la nulidad de la clausula y las de 2019 sus efectos.

ANON CALVETE™ en concreto rechaza la fecha de la sentencia de
Pleno de la Sala Primera nim. 705 de 23 de diciembre de 2015, porque
entiende que la abusividad ha de declararse caso por caso, en funcion de los
requisitos que deben concurrir para la calificacion de abusividad (condicion
de consumidor, clausula no negociada, desequilibrio importante, etc.); y
ACHON BRUNEN?’, en particular entiende que tampoco pueden tenerse en
cuenta las sentencias de 23 de enero de 2019 para fijar el dies a quo para el
ejercicio de la accion de restitucion de cantidades indebidamente abonadas
por gastos de la hipoteca (apdo. C.), porque si el TIUE en su sentencia de
21 de diciembre de 2016 ya establecié que la sentencia de 9 de mayo de 2013
no podia tomarse como referencia para fijar la retroactividad de los efectos
de la declaracion de nulidad de esta clausula, por el mismo razonamiento
no puede tomarse aquella.

Por lo dicho, estos dos ultimos autores siguen anclados en considerar
como inicio del plazo el momento en que se declara la nulidad de la clausula.
ANON CALVETE" partiendo de que los jueces «aplicaran el Derecho de la
Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europeay, ACHON BRUNEN? por varias razones: por un lado,
de la expresion de la STIUE «los efectos restitutorios de la declaracion de
la nulidad de una clausula contractual abusiva», dice se puede inferir que los
efectos restitutorios derivan de la declaracion de la nulidad, por lo que es
de logica que sea este momento el dies a quo del plazo de prescripcion; por
otro lado, observa que la propia Comision Europea en las Observaciones
formuladas a las cuestiones prejudiciales de la sentencia, considera cohe-
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rente que la prescripcion, si es consecuencia de la declaracion de nulidad,
no pueda empezar a correr antes de que la misma se efectue. La verdad es
que la autora se manifiesta en contra tanto de la tesis de la imprescriptibi-
lidad de la accién de restitucion (apdo. A.) como de la tesis que fija como
dies a quo de la accidon de restitucion el momento en que se realizaron los
pagos (apdo. B), motivando esta tltima en la consideracion vista del TJUE
en su sentencia de 16 de julio de 2020, que encuentra dificultad de que un
consumidor pueda conocer que es abusiva a tiempo de ejercer en plazo su
derecho de reembolso, lo que vaciaria de contenido la propia declaracion
de nulidad pues se generaria un enriquecimiento injusto a favor de la en-
tidad bancaria y en que no podria aplicarse el computo inicial del plazo
del articulo 1969 del Codigo Civil aplicable a cualquier tipo de accion que
no tenga especial prevision: el dia en que pueda ejercitarse la accion. Asi,
se adhiere a las opiniones doctrinales que consideran que hasta que no se
haya declarado la nulidad judicialmente, las partes vienen obligadas a sus
respectivas acciones pues son ley entre ellas (ex. art. 1091 CC).

Por la doctrina que antecede, aplaudimos a DURAN RIVACOBA cuan-
do tomando en consideracion la publicidad de las resoluciones del Alto
Tribunal realizada esencialmente por la prensa mas generalista y por ciertos
despachos de abogados, ultimamente y con ocasion de las sentencias que
han declarado abusivas las clausulas de las tarjetas revolving, llega a afir-
mar que conforman un panorama actual propicio para defender que pueda
plantearse la prescripcion de las acciones desde dichas resoluciones, ya que
el consumidor concernido ha podido darse por enterado de la circunstancia
de lo que supone la pérdida del plazo®.

Por lo apuntado, no podemos llegar a concluir que la mayoria de la doc-
trina acepte la posibilidad de una fecha notoria como dies a quo y eso que ya
contabamos con algunas Audiencias que desde que se emitieron las SSTS de
23 de enero de 2019, bien aceptan su fecha como dies a quo adecuado (por
ejemplo, la seccion 1* AP-Lugo® que entendid que el inicio del coémputo del
plazo de prescripcion general previsto por el articulo 1964.2.° del Codigo Civil
para los supuestos de gastos hipotecarios que tratamos, seria la fecha de las
SSTS de 23 de enero de 2019 [FD SEGUNDO, apdo. 34 in fine]*?), bien se
decantan por la sentencia de 23 de diciembre de 2015 (caso de la SAP- Pa-
lencia, 393/2019 de 15 de noviembre de 2019%, de la SAP de Gerona de 10 de
mayo de 2021% (FJ QUINTO), de la sentencia de Seccion 1* de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 16 de junio de 2021, (FD SEGUNDO) y de la
mas reciente sentencia 537/2021, de 21 de julio (FD SEGUNDO in fine)* de
la seccion 1* AP-Orense (AP-OU)®.

La tesis de aquellas sentencias que fijan tal hito temporal cuando se
abonaron los gastos, para Tribunal de Lugo, ahora en sentencia de 23
de febrero de 2021%, «dejan al consumidor en una situacion de indefension
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constrifiéndole a una victoria pirrica en la que obtiene una declaracion de
nulidad estéril o inocua, pues no va mas alla de ese efecto mero declarativo
sin contenido economicoy; «situar el inicio del computo en el momento de la
declaracion de abusividad comporta «de facto» una accion de enriquecimiento
injusto imprescriptible lo que no es la solucion adoptada por nuestro derecho
interno»; y de entre las dos posibles opciones, las fechas de las sentencias de
23 de diciembre de 2015 y las de 23 de enero de 2019, prefiere esta ultima
porque aunque el dia de inicio del plazo en la fecha de la sentencia de 23 de
diciembre de 2015, tiene el valor de que fue el momento de la declaracion
inicial de nulidad en el seno de una accidn colectiva, no fija con la debida
concrecidn los efectos de la nulidad como si lo hace la sentencia de 23 de
enero de 2019, concrecion que para la AP Orense parece no ser decisiva
sino que por la STS de 23 de diciembre de 2015 es de general conocimiento
la posibilidad de ejercicio de la accion.

4. NUESTRA CONCRETA OPCION DE DIES A QUO: LA FECHA DE LAS SSTS
DE 23 DE ENERO DE 2019

Por todo lo que antecede, valoramos que el Tribunal Supremo haya
cambiado su inicial postura y creemos esta siendo coherente con lo que
anteriormente ha interpretado respecto del articulo 1969 del Codigo Civil
de forma que la combinacion entre los principios de seguridad juridica y de
efectividad (que no son otros en el caso que analizamos, que los criterios
objetivo y subjetivo de prescripcion), le lleva a proponer al TJUE las op-
ciones de considerar alguna de las fechas en que se dictaron sus sentencias
de 2019 o algunas de las del TJUE.

En efecto, hay que combinar ambos principios para poder cumplir con
el articulo 6.1 Directiva 93/13. Y a este respecto, consideramos que entre las
dos fechas de las SSTS, 23 de diciembre de 2015 y 23 de enero de 2019, es
preferible la de las cuatro sentencias de 2019, resoluciones que, aunque no se
pronuncian sobre el inicio del plazo de prescripcion, si que atienden a la dis-
tribucion de gastos entre prestamista y prestatario, cosa que no hace, como
bien apunta ALVAREZ ROYO-VILLANOVA®, la sentencia 705/2015, de
23 de diciembre el Tribunal Supremo por tratarse de una accion colectiva
en la que no procedia determinar concretamente las cantidades a reintegrar.

Preferir una u otra fecha no provocaria tanta inseguridad juridica como
la que se genera atendiendo al criterio de la declaracién de nulidad de la
clausula omnicomprensiva de gastos (la clausula quinta llamada habitual-
mente), que albergan la mayoria de los contratos de crédito hipotecario que
se celebraron por lo menos antes de 2015, fecha de la sentencia de la STS
23 de diciembre de 2015, que dejo claro incluso a cualquier orden jurisdic-
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cional que habia abusividad y se podia instar el reembolso de las cantidades
pagadas. Asi, como ya se dijo, se limitaria que hasta los herederos de dichos
contratos pudieran instar la reclamacion.

Pero, ademas, como entre las dos fechas restantes de las sentencias que
el Tribunal Supremo propone al TJUE, esto es, la suya de las sentencias de
2019 y la del propio TJUE de 16 de julio de 2020, no hay mucha diferencia,
cualquiera de las dos fechas podria ser un buen dies a quo, porque dejaria
un plazo de cinco afios que terminaria bien en 2023 bien en 2024 para ins-
tar la restitucion de los gastos entremezclados y daria tiempo al usuario a
conocerlo por la repercusion mediatica que seguro va a tener; conocimiento
que, aunque sea de este tenor, seguro propiciara oportunidades al prestatario
que pagd para reclamar, no como la fecha de la STS de 23 de diciembre
de 2015 que, de ser tenida como dies a quo, habria ya terminado con dicha
oportunidad en diciembre de 2020.

En cualquier caso y como puede deducirse, fijando cualquiera de estas
fechas, no juega el articulo 1939 del Cédigo Civil al que remitia el articu-
lo 1964.2.° del Codigo Civil cuando fue reformado por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, ya que este solo jugaria si establecemos como dies a quo uno, como
asi hicieron y apreciaron la 9 AP Valencia 66/2018 y 15 Barcelona 20/2020.

5. DE LEGE FERENDA... PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS NOTORIAS Y LEGIS-
LAR UN PLAZO DE PRESCRIPCION

No estando muy acostumbrados a entender el «realismo juridico» que
nos lleve a considerar que la jurisprudencia es fuente del Derecho®, y salvo
que el TJUE nos sorprenda con sus declaraciones, creemos que de futuro se
deberia proponer la obligatoriedad de publicacion en el BOE de cualquier
solucion europea y de su subsiguiente aplicacion por el TS, Asi, no habria
excusas para no conocer el estado juridico de la cuestion. La accion sin duda
dara lugar a un nuevo enfoque en la interpretacion del verbo «complemen-
tara» que utiliza nuestro sistema de fuentes (ex. art. 1.6 CC), pero no seria
sino dejar de forma explicita y una vez mas, el juego del respeto al Derecho
europeo y de su gran intérprete, el TIUE que, por su parte ya ha dado su
punto de vista en este tema de la fuerza de los tribunales superiores de cada
Estado miembro respecto a la funcién de armonizacién en la interpretacion
del Derecho, como expusimos (FD OCTAVO-2 STS de 11 de septiembre de
2019, seniala los puntos 68 de la STJIUE 7 de agosto 2018 (Asunto Banco
de Santander y Escobedo Cortés, C-96/16 y C-94/17) y punto 63 de STJUE de
14 de marzo (Asunto Dunai, C-118/17).

Se complementaria (ahora si que empleamos esta forma verbal noso-
tros), esta solucién con un Real Decreto Ley que anunciara un cambio en
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el articulo 83 TRLGCU por el que se estableciera un plazo concreto de
prescripcion de aplicacion uniforme en nuestro territorio. Los 10 afios
de prescripcion previstos en el articulo 121.20 CCCat. se nos antoja muy
largo y ya estamos viendo que el plazo de 3 anos seria estar acorde con los
proyectos europeos. Ademas, habria que incorporar a nivel nacional el crite-
rio subjetivo o de conocimiento razonable por parte del titular del derecho
de las circunstancias que fundamentan la pretension y la persona contra la
cual se puede ejercitar que refleja el articulo 121-23°! CCCat. Precepto que
podria servirnos de reflexion si, como creemos, deberiamos tender a una
cierta unificacion® hasta que llegue el dia de afrontar un mismo sistema
de obligaciones y contratos”. Aunque el plazo no cubriria el gran ciclo de
vida del crédito hipotecario, probablemente evitariamos acciones tardias o
extemporaneas como manifiesta el Tribunal Supremo en su Auto cuando
explica la vigencia del antiguo plazo de 15 afos del articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil sobre todo, porque esta vez, vendria ya combinado con la
publicidad de la fecha de la sentencia del TS.

Finalmente, la forma de evitar que se reproduzca una situaciéon anéomala
por sorpresiva de prescripcion sobrevenida en contratos de larga duracion
como los créditos hipotecarios, a nuestro parecer, partiendo del equilibrio
entre el principio de seguridad juridica y el principio de efectividad, seria
proporcionar informacion en la oferta del contrato de los plazos de pres-
cripcion existentes para cada tipo de gasto que soportemos como usuarios
de préstamos garantizados. De lege ferenda consideramos apropiado que
se plantee la modificacion del articulo 6 LCCI, afiadiendo dentro de la
informacion basica que debera figurar en la publicidad de los préstamos
inmobiliarios, una nueva letra i) que pueda informar que hay gastos que,
de discutirse, estaran sujetos a la prescripcion de 5 anos o de 10 anos que
se habria previsto en el articulo 83 TRLGDCU. También podria introdu-
cirse en la letra d) del articulo 14 LCCI relativo a la copia del proyecto de
contrato, que segun el precepto «incluird, de forma desglosada, la totalidad
de los gastos asociados a la firma del contrato»®.

Por ultimo, y despidiendo este articulo, tener hasta 2023 o 2024 para
reclamar gastos tampoco supone excesivo tiempo de movimiento de de-
mandas en los juzgados porque por mucho que queramos reclamar como
prestatarios sera exitoso solo lo que ya fue determinado a favor del presta-
tario en la distribucion de gastos disefiada por las SSTS de 2019, a saber:
el 50% de los gastos de gestoria y notaria entre prestamista y prestatario
y el 100% de los aranceles registrales al banco como interesado (FD OC-
TAVO y FD SEPTIMO puntos 13-18 STS 44/2019%). Como con la LCCI,
ex. art. 14.1.e)%, todos estos gastos menos los de tasacion se atribuyen al
prestamista, el problema de distribucion se habra acabado y con ello la
accion de restitucion, su prescripcion y su dies a quo.
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IV. CONCLUSIONES
1. STATU QUO

Primero. Ya dijimos (I.1. Primera Parte del articulo), que podemos estar
de acuerdo con interpretar el silencio del Codigo respecto a la prescrip-
tibilidad o no de la accion de remocion de gastos como una posibilidad
de analizarla, pero una vez que por los contraargumentos apuntados, nos
decantamos por considerar que la accion de restitucion es lo suficiente-
mente independiente de la accion de nulidad de la que deriva como para
considerarla prescriptible, estamos también de acuerdo con la postura ma-
yoritaria tanto doctrinal como jurisprudencial de la aplicaciéon del plazo de
prescripcion general previsto por el articulo 1964.2.° del Coédigo Civil para
las acciones personales que no tengan plazo de prescripcion; plazo que
tras la reforma de la LEC por Ley 42/2015, 5 octubre, qued6 reducido a 5
afnos y que supone una barrera a aquellas acciones que hayan nacido antes
de su entrada en vigor por virtud de la disposicion transitoria quinta que
indica que debe procederse conforme a lo dispuesto en el articulo 1939 del
Coédigo Civil y ello conlleva a que nunca podrian contabilizarse los afnos
que sobrepasaran octubre de 2020.

Segundo. Ante la discrepancia existente entre las filas de nuestros or-
ganos jurisdiccionales acerca de cuando comienza a contarse dicho plazo
general (Vid 1.2 Primera Parte del articulo), consideramos idéneo que la
15 AP-Barcelona plantee al TJUE en su resolucién de 9 de diciembre de
2021 si le parece que el dies a quo deba ser el dia en que se completd el
pago de los gastos (lo hace arguyendo que en su STJUE Profit Credit
Slovaka s.r.o. nunca expres6 que en todo caso en que se compute el plazo
desde el pago pudiera contravenir el principio de efectividad, por lo que
cuestiona la viabilidad de esta opcion en el contexto del plazo de 10 afios
de prescripcion general que contempla el art. 121-22 CCCat); asi completa
la cuestion prejudicial que el Tribunal Supremo en su auto de 22 de junio
de 2021 (parece rectificando su postura inicial de computar el plazo desde
el dia del pago en base a las SSTS 44-49/2019, de 23 de enero cuya fecha
curiosamente luego le sirven para indicar otra opciéon sobre la que pro-
nunciarse), plante6 al TJUE sobre el dies a quo con solo estas tres o dos
opciones: la fecha de la sentencia que declara la nulidad de la clausula y
las fechas bien de las SSTS uniformes de 2019 o las de las SSTJUE de 9
de julio y de 16 de julio de 2020 que la confirma.

Tercero. Sin embargo, discrepamos de la opinion de que el dies a quo
deba ser el momento del pago de los gastos por el prestatario, aunque sea
buen argumento que es ese momento cuando se produce realmente el des-
plazamiento patrimonial que exige el enriquecimiento injusto. Y la razon
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es la combinacion de la inexistencia o falta de causa retinendi y la exigencia
recordada por el Tribunal de Luxemburgo principalmente en las sentencias
de 16 de julio de 2020 y de 22 de abril de 2021 de que el plazo objetivo
deberia ser razonable en el sentido de que le diera tiempo al consumidor a
reaccionar; exigencia que nosotros no podemos materializar senalando las
fechas de las sentencias que podrian caso por caso declarar la nulidad de
las clausulas omnicomprensivas de gastos porque iria contra el principio
de seguridad juridica necesario en todo ordenamiento juridico y que cuya
incertidumbre se combate con el instituto de la prescripcion. Por eso, prefe-
rimos que se inicie fijando una fecha determinada; ademas no creemos que
fijar una u otra de las dos fechas que ofrece el Tribunal Supremo cambie
mucho el panorama porque siendo de 2019 o de 2020 que no es otro que
en 2023 o en 2024 por aplicacion del plazo de 5 anos del articulo 1964.2.°
terminaria la oportunidad de que el prestatario instara la demanda de los
gastos incluidos en la clausula abusiva.

Cuarto. La razon de que nuestra eleccion sea una de las fechas de las
SSTS es que, acorde con la doctrina del TJUE, no harian «excesivamente
dificil» el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar la restitucion en
base a que:

— fijarian de forma objetiva la subjetividad que se puede y debe apreciar
en la «actio in nata» del articulo 1969 del Codigo Civil cuando el TJUE exige
que se conozca por el consumidor medio atento y perspicaz lo que le atafie,
en este caso, las circunstancias que resulten de considerar que su derecho esta
sometido a un plazo de prescripcion y puede correr un riesgo; nos separamos
de la regla general del articulo 1932 del Codigo Civil resumida en el adagio
«contra non valentem agere non currit praescriptio».

— no se iria en contra del sistema de fuentes considerar que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y menos, aquella que provenga del TJUE.
Somos conscientes que desempolvamos el llamado «realismo juridico» que
no triunfa en la Ley de Bases de 1973 y que supone que la jurisprudencia
puede operar de forma paralela a la norma juridica, de forma que sin
necesidad de cambiar la diccion del articulo 6.1 del Coédigo Civil poda-
mos entender la declaracion que sobre estos extremos haga el Tribunal
Supremo cuando unifique doctrina conforme a la interpretacién que del
Derecho de la Union haga el TIUE, constituyéndose como obligatoria
tanto para los organos judiciales estatales como para el ciudadano. Se
esta primando la notoriedad y la publicidad de estas doctrinas jurispru-
denciales; y

— que fijarian el punto en el que podria apreciarse la doctrina del abuso
de la oponibilidad de la prescripcion.
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2. NUESTRAS PROPUESTAS

1. La fecha de las sentencias uniformes del Tribunal Supremo como
mejor dies a quo para resolver el problema actual de las acciones de exigir
la condena al pago de los gastos indebidos.

2. Desempolvar el llamado «realismo juridico» para considerar que la
Jurisprudencia del TJUE que queda consagrada en la doctrina del Tribunal
Supremo es fuente del Derecho, esencialmente estableciendo la obligatoriedad
de publicar las sentencias notorias en el BOE, asi, se respetaria el principio
de eficacia o del conocimiento por el prestatario del hecho que genera su
derecho y de su término.

3. Unificacion de plazos de prescripcion en Esparia con el criterio subjetivo
que preside en computo de plazos el articulo 121-23 CCCat. y reducirlo a 3 arios
para hacerlo arménico con los articulos 14:203 PECL” y I11I-7:203 DCFR.

4. Insertar el plazo de prescripcion en el TRLGDCU y Cédigo de Con-
sumo de Cataluiia.

5. Informacion obligada en la formacion del contrato de préstamo de la
LCCI del plazo de prescripcion y su dies a quo.

V. JURISPRUDENCIA
2017: IMPRESCRIPTIBILIDAD

* SAP de La Rioja, 314/2017, de 13 de noviembre 2017 (ECLIES:
APLO: 2017:314)

* SAP de La Corufa, 339/2017, de 18 de octubre 2017 (ECLI:ES:
APC:2017:2170)

* SAPde La Coruiia, 338/2017, 18 de octubre (ECLI:ES: APC:2017:2173)

» SAP de Pontevedra, de 15 de marzo de 2017 (ECLIL:ES: APPO:2017:
571

* AP de Asturias, 535/2017, de 23 de noviembre 2017 (ECLI:ES: APPO:
2017:571)

2017: PRESCRIPTIBILIDAD
* SAP de Palma de Mallorca (Seccidon 5%), de 12 de diciembre 2017
(ECLI:ES: APIB:2017:2186)

* SAP de La Coruna (Seccion 4?%), 494/2017 de 29 de noviembre
(ECLIL:ES: APC:2017:2609)
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2018:

2018:
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IMPRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Asturias (Seccion 1%), 628/2018, de 20 de diciembre (JUR 2019,
37639)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 315/2018, 19 de septiembre (ECLI:ES:
APP:2018:391)

SAP de Alicante (Seccién Tribunal de Marca Comunitaria), 144/2018,
de 26 de marzo (2018\1084)

PRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Barcelona, (seccion 15%),923/2018, de 12 de diciembre (ECLI:ES:
APB:2018:12088)

SAP de Burgos, (seccion 3%), 352/2018, de 28 de septiembre (ECLIL:ES:
APBU:2018:818)

SAP de Barcelona, (seccion 15%), S de 25 de julio de 2018 (ECLILES:
APV:2018:1121)

SAP de Zaragoza, (seccion 5%), 479/2018, de 15 de junio (ECLILES:
APZ:2018:1725)

SAP de Zaragoza, (seccién 5%), 407/2018, de 24 de mayo de 2018
(ECLL:ES: APZ:2018:1272)

SAP de La Rioja, (seccion 1%), 59/2018, de 21 de febrero

SAP de Valladolid, (seccion 3?%), 68/2018, de 13 de febrero

SAP de Valencia, (seccion 9%), 66/2018, de 1 de febrero (Roj: SAP V
1121/2018)

: IMPRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Ledn (Seccion 1%) 651/2019, de 26 de diciembre (JUR 2020,
85709)

SAP de Albacete, de 21 de noviembre de 2019 (JUR 2020, 38924)
SAP de Zamora (Seccion 1%), 397/2019 de 21 de noviembre (JUR 2020,
77246)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 285/2019 de 30 julio (JUR 2019, 267742)
SAP de Valladolid (Seccion 3%), 270/2019, de 25 de junio (JUR 2019,
235023)

SAP de Granada (Seccion 3%), 462/2019 de 14 de junio (JUR 2020,
10237)

SAP de Cadiz (Seccion 5%), 323/2019, de 25 de abril (JUR 2019,
171339)

SAP de Zamora (Seccion 1%),180/2019
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2019:

PRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Zaragoza (Seccion 5%), 1071/2019 de 17 de diciembre (JUR
2020, 43327)

SAP de Zaragoza (Seccidon 5%), 958/2019 de 27 de noviembre (JUR
2020, 8502)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 399/2019 de 19 de noviembre
(ECLI:ES:APP:2019:617)

SAP de Palencia, (seccion 4%), 393/2019, de 15 de noviembre de 2019
SAP de Islas Baleares (Seccion 5%), 772/2019 de 12 de noviembre (AC
2020, 84)

SAP de Burgos (Seccion 3%), 445/2019 de 24 de septiembre (JUR
2019, 291841)

SAP de Madrid (seccion 28* Refuerzo) 929, de 11 de septiembre
(ECLI:ES: APM:2019:16041)

SAP de Valencia (Seccion 9%), 829/2019 de 25 de junio (JUR 2019,
236104)

SAP de Teruel (Seccion 1%), 164/2019 de 5 de junio (JUR 2019, 226664)
SAP de Alicante (Seccion 8%), 583/2019 de 13 de mayo (JUR 2019,
256762)

SAP de Lugo, (seccion 1%), sentencia num. 283/2019, de 2 de mayo
(ECLIL:ES: APLU:2019:295)

SAP de Pontevedra 226/2019 de 23 de abril (JUR 2020, 276886)
SAP de Murcia, (seccion 4%), 34/2019, de 10 de enero de 2019 (ECLIL:ES:
APMU:2019:397)

1990-2012: IMPRESCRIPTIBILIDAD

Rev. C

STS 265/2015 de 22 de abril (ECLL:ES:TS: 2015:1723)

STS 557/2012, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:6225)
STS 843/2011, de 23 de noviembre (ECLI:ES:TS:2011:8900)
STS 1385/2007, de 8 de enero de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:380)
STS 473/2006, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2006:3034)

STS 934/2005, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7386)
STS 812/2005, de 27 de octubre (ECLI:ES:TS:2005:6545)
STS 81/2003, de 11 de febrero (ECLI:ES:TS:2003:852)

STS 772/2001, de 20 de julio (ECLI:ES:TS:2001:6465)

STS 120/1992, de 11 de febrero

STS 105/1990, de 24 de febrero
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2010-2019: PRESCRIPTIBILIDAD

STS 662/2019, de 12 de diciembre (ECLI:ES:TS:2019:3911)

» STS 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero (ECLI:ES:TS:2019:102)
* STS de Pleno 725/2018, de 19 de diciembre (ECLI: ES:TS:2018:4236)
* STS de Pleno (Sala de lo Civil) 705/2015, de 23 de diciembre, (Id.

Cendoj: 28079119912015100044)
STS 485/2012, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2012:5290)
STS 747/2010, de 30 de diciembre (ECLI: ES:TS:2010:7666)

CUESTIONES PREJUDICIALES

2019-2021:

* Auto Secc. 15 de la AP-Barcelona, de 9 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:

APB:2021: 9348%)

* Auto de Pleno Tribunal Supremo de 22 de julio de 2021 (ECLI

ES:2021: 10157%)

* Auto Secc. 9* AP Alicante de 22 de enero 2020 (DOUE C/161/25-26,

11 de mayo de 2020)

e Auto JMer num. 1 Badajoz, de 26 de diciembre de 2019 (notificado

a TJUE el 16 de julio de 2020 y retira su cuestion prejudicial el 25
de septiembre de 2020)

* Auto JPI num. 17 Palma de Mallorca, 47/2019, de 12 de marzo

(ECLLES: JPI:2019)

Dies a quo del plazo de prescripcion:

1.

Fecha del pago de la ultima factura y/o celebracion del contrato

SAP de Baleares (Seccion 5%), de 2 de julio de 2021

SAP de Valencia (Seccion 9%), de 22 de junio de 2021
SAP de Alicante (Seccion 8%), de 30 de diciembre de 2020
SAP de Murcia (Seccion 4%), de 17 de diciembre de 2020

* SAP de Castellon (Seccidon 3%), de 6 de noviembre de 2020
* SAP de Madrid (Seccion 28%), 779/2020, de 19 de marzo (JUR 2020,

176402)

* SAP de Barcelona (Seccion 15%), 20/2020, 8 de enero (ECLI:ES:

APB:2020: 2.°)

e SAP de Palencia, 393/2019, 15 de noviembre
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2. Fecha de la declaracion de nulidad de la clausula

AP de Lérida (Seccién 2%) AP sentencia 321/2021 de 7 de mayo de
2021, (ECLIES: APL:2021:387)

AP de La Rioja (Seccion 1%), sentencia 59/2018, de 21 de febrero
(ECLILES: APLO:2018:114)

AP de Caceres, (Seccion 1%), sentencia de 22 de diciembre de 2017

3. Fecha de alguna de las sentencias notorias

3.1.

STS de 23 de diciembre de 2015:

SAP de Ourense, sentencia 537/2021, de 21 de julio (ECLI:ES:
APOU:2021:537)

SAP de Tarragona, (Seccion 1%), sentencia de 16 de junio de 2021
(ECLIL:ES: APT:2021:704)

SAP de Gerona, (Seccion 1%), sentencia de 10 de mayo de 2021,
(ECLI:ES: APGI:2021:488)

SAP de Palencia, sentencia 393/2019, de 15 de noviembre

SSTS de 23 de enero 2019:

SAP de Lugo (Seccién 1%), de 23 de febrero de 2021 (ECLILES:
APLU:2021:118)
SAP de Lugo (Seccion 1%), 283/2019, de 2 de mayo (ECLILES:
APLU:2019:295)

SSTJUE:

STJUE de 10 de junio de 2021 (BNP Paribas Personal Finance,
C-776/19 a C-782/19, ECLI: EU:2021:470)

STJUE de 22 de abril de 2021 (Profit Credit Slovakia s.r.o, C-485/19,
ECLLEU:C:2021:313)

STJUE (Sala Cuarta) 16 de julio de 2020, (Caixabank y Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19, ECLI:EU:C:2020:578)
STJUE (Sala Cuarta) 9 de julio de 2020 (Reiffesisen Bank y Brd
Groupe Société Générale, C-698/18 y C-669/18, ECLI: EU:C:2020:537)
STJUE de 14 de marzo de 2019, (Dunai, C-118/17, ECLI:EU:C:2019:
207)
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» STJUE de 7 de agosto de 2018, (Banco de Sabadell y Escobedo Cortés,
C-96/2016 y C-94/17, ECLI:EU:C:2018:643)

* STJUE de 21 de diciembre de 2016, (Francisco Gutiérrez Naranjo y
otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, ECLI:EU:C:2016:980)

* STJUE de 15 de diciembre de 2011, (Banca Antoniana Popolare Ve-
neta, C-427/10, ECLLI:EU: C: 2011:844)

* STJUE de 15 de abril de 2010 (Barth, C-542/08, ECLI:EU: C:2010:193)

* STJUE de 6 de octubre de 2009 (Asturcom Telecomunicaciones, asun-
to C-40/08, ECLI:EU:C:2009:305)
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NOTAS

' Vid. ALAS, DE BUEN y RAMOS, (1918, 82 y ss). Queremos también dejar apun-
tado que ya DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS,
(1988, 120), habian sefialado que no deberia funcionar la excepcion del propio plazo de
caducidad previsto por el articulo 1303 del Codigo Civil para aquella parte que actud
con dolo, por la situacion de injusticia a la que se llegaria una vez pasado el plazo: que
el legitimado en principio para ejercitar la accion de anulabilidad, debera cumplir con la
prestacion debida, beneficidndose indebidamente quien actué de mala fe.

2 Recordemos que la AP-La Corufa en su sentencia 2609/2017, 29 de noviembre
2017 (ECLLES: APC:2017:2609), anteriormente citada, negaba la alegacion de la recu-
rrente de la caducidad de la accion de nulidad del articulo 1301 del Codigo Civil con
el argumento de que la nulidad por contravencion de la Ley no es claudicante ni sus-
ceptible de confirmacion (FD TERCERO). Igualmente la sentencia de la 9 AP Valencia
66/2018, FD-TERCERO, parr. 8.° que cita en apoyo de que no estamos ante un caso
de anulabilidad para que se aplique el plazo de 4 anos previsto en el articulo 1301 del
Cédigo Civil, la STS de Pleno niim. 367, de 8 de junio de 2017, la cual afirma que no
estamos en el enjuiciamiento de un caso de anulacion de un contrato por error vicio en
el consentimiento sino en la evaluacion de la transparencia de una condicidén general.

3 Se utiliza aqui la forma de indicar los articulos que encuentra mas idonea la Ley
29/2002, 30 de diciembre, primera Ley del Codigo Civil de Cataluiia, para sistematizar la
legislacion civil catalana, de forma que entre los dos numeros se utiliza un guion corto
(vid. punto I preambulo).

4 Encontraba en 2002 el legislador catalan tanto la prescripciéon como la caducidad
deficientemente regulada (vid. punto II preambulo) y adopta el plazo de 10 afios de
prescripcion tanto para las acciones personales como para las reales, derogando el plazo
de 30 anos que preveia el articulo 344 de la Compilacioén del Derecho civil de Cataluna
para las acciones y derechos, sean personales o reales, que no tengan seflalado plazo
especial, y las servidumbres, salvo las acciones y derechos reales sobre bienes muebles,
que prescribian a los seis anos. Luego el plazo en Derecho Comun, que originariamente
fue mas corto (15 afios), se modifica trece aflos mas tarde, en 2015, a 5 afios, por lo que
resta mas reducido que el plazo de la ley catalana.

5 Ley 22/2010, de 20 de julio, BOE num. 196, de 13/08/2010.

¢ La definicion de lo razonable de forma general pero en la materia que nos ocupa,
hay que buscarlo en el Articulo 1:302 Principle of European Contract Law, OLE LANDO
y HUGH BEALE, (2000, 1-93).

7 Modificada por la disposicion final primera de la Ley 45/2005, 5 de octubre, de
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Como dice el punto VI
de su preambulo esta reforma introduce la primera actualizacion del régimen de la pres-
cripcion del Codigo Civil, y el acortamiento a 5 afios del plazo general tiene por objeto
ganar un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conservacion de su pretension
y la necesidad de asegurar un plazo maximo. La disposicion transitoria relativa a esta
materia permite la aplicacion a las acciones personales nacidas antes de la entrada en
vigor de esta Ley, de un régimen también mas equilibrado, surtiendo efecto el nuevo
plazo de cinco afios. ) ]

$ Vid. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1991, 2040-2041), y RODRIGUEZ
MORATA, (1993, 232).

° Vid. en este punto que la argumentacion de la 15 AP Barcelona 20/2020 de por qué
aplica este precepto que procede de la Ley 29/2002, de 30 diciembre y no el articulo 1964
del Cédigo Civil en FJ-Segundo 20-23.

10 ZIMMERMANN, (2008, nota a pie de p. 49, 147).

' La reforma del articulo 1964.2.° del Codigo Civil por Ley 45/2005, 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, reduce el plazo de
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15 a 5 anos y reforma del articulo 344 Compilacion del derecho civil de Cataluna por
el 121-20 CCCat. por Ley 29/2002, 30 de diciembre, primera Ley del Codigo Civil de
Catalufia, reduce el plazo de 30 a 10 anos.

12 Hay que tener en cuenta que estos autores DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ
ALVAREZ no han considerado, por el momento en que escriben, la reduccion del plazo
de duracion del articulo 1964.2.° del Codigo Civil.

13 Los ejemplos son multiples. Asi, como después veremos, la sentencia de 16 de julio
2020, Asuntos C 224/19 (CY v. Caixabank) y C 259/19 (LG y PK v. BBVA), el TJUE
(apdo. 87), en el analisis de la duracion del plazo general de prescripcion de 5 anos del
articulo 1964.2.° del Cédigo Civil, considera que es tan razonable y conforme al Principio
de efectividad como plazos mas cortos, de tres y de dos afios que tuvo que calificar en
sus SSTJUE de 15 de abril de 2010, asunto Barth (C-542/08, EU: C:2010:193), apdo. 28
y de 15 de diciembre de 2011, asunto Banca Antoniana Popolare Veneta, (C-427/10, EU:
C: 2011:844), apdo. 25, siempre que no sea impracticable por su titular; y Gltimamente,
y respecto de un plazo de tres aflos cuyo comienzo de prescripcion comienza legalmente
desde que se produce el pago y por tanto, el enriquecimiento injusto, la sentencia TJUE
de 22 de abril de 2021 (C-485/19 asunto Profit Credit Slovakia s.r.0), reitera, que la
duracion de los plazos procesales no es en si misma incompatible con los principios de
equivalencia y de efectividad (apdo. 58), que lo importante, es que se conozca por el
consumidor con antelacion dicha duracion para que no haya pasado el plazo; entiende
que es excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que conceden las Directivas 93/13 y
2008/48, de forma que infringe el principio de efectividad (apdo. 64 y 76. Declaracion 1).

14 Esta redaccion procede de la reforma del precepto en 2015 porque antes la diccion
era: «La accion hipotecaria prescribe a los veinte afios, y las personales que no tengan
seflalado término especial de prescripcion, a los quince».

5 Nos recuerda ZIMMERMANN, (2008, 145), que el instituto de la prescripcion
(Cap. 14) se situa en la 111 Parte de los Principles of European Contract Law (en adelante,
PECL); parte que no hace honor al titulo: por una parte, porque acoge en su mayor parte
verdaderas normas juridicas y no Principios; y por otra parte, porque no se restringe a
los contratos, sino que se extiende a las obligaciones.

1 En el ambito internacional hay que tener en cuenta los Principios Unidroit o
Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (PICC), muy parecidos en
cuanto a la regulacion de la «prescripcion» (en el Cap. 10), ya que este instrumento
acoge verdaderas normas juridicas y no principios con la diferencia de que su ambito
de aplicacion son exclusivamente los contratos.

7" Principles of European Contract Law (en adelante, PECL) y en el Draft Common
Frame of Reference (en adelante, DCFR) cuando establecen que el plazo general de 3
afios (arts. 14:201 y III-7:201, respectivamente).

18 Article 14:203: Commencement. (1) The general period of prescription begins to
run from the time when the debtor has to effect performance or, in the case of a right
to damages, from the time of the act which gives rise to the claim.

9 Article III-7:203: Inicio, (1) El plazo general de prescripcion se inicia desde el
momento en el que el deudor tiene que efectuar el cumplimiento o, en el caso del dere-
cho de indemnizacion por dafos, desde el momento del acto del cual surge el derecho.

2 Vid. por todos DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1991-2, 2167).

2l La doctrina clasica se movia en la actio nata o criterio objetivo del incio del plazo de
prescripcidn del que parte el Codigo civil en el articulo 1969. Pero como luego se aclarara
en el cuerpo de este articulo, el Tribunal Supremo acepta por razones de equidad una
aparentemente una lmpOSIblllddd subjetiva que impide el comienzo de la prescripcion,
como apunta ALBALADEJO GARCIA, (2004, 44,45, 48 y 49).

2 «l. El plazo de prescripcion se inicia cuando nacida y ejercible la pretension, la
persona titular de la misma conoce o puede conocer razonablemente las circunstancias
que la fundamentan y la persona contra la cual puede ejercerse».

1330 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1291 a 1337. Ao 2023



Las claves olvidadas en el debate sobre la prescripcion de la accion de restitucion. ..

23 ZIMMERMANN, (2008, 147) y ZIMMERMANN, (2002, 96).

2 ZIMMERMANN, (2008, 147 y 149) y ZIMMERMANN, (2002, 96). Por un lado,
critica a la Comision encargada de la reforma del Derecho de Obligaciones del BGB de
haberse anclado en el pasado y perpetuar el régimen contenido en el BGB, (el conoci-
miento en lugar del descubrimiento aplicado a las reclamaciones delictivas), considerando
inaceptable que tal Comision reintrodujera un plazo corto general de prescripcion cuyo
inicio no dependia del conocimiento o de la posibilidad de conocer; pero por otro lado,
no considera que el criterio subjetivo nacido de las discusiones del grupo de trabajo que
se constituyo tras el Simposio de Ratisbona, sea del todo positivo o aceptable; toda vez
que reconoce que el propio sistema subjetivo tiene el inconveniente de producir mas
incertidumbre, siendo mas facil establecer un dies a quo a partir de una fecha objetiva.
Por eso, concluye que para paliar dicho inconveniente este sistema subjetivo debe ir
dcompdnddo de una regulacion lo mas consistente posible (nota a pie de p. 57, 149 y 150).

5 En este punto coinciden DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ,
(2009, 12-13).

20 ZIMMERMANN, (2002, 92. y en nota a pie de p. 167, 95).

27 ZIMMERMANN, (2002, 94), cita a Sudafrica como pais que ha implementado
desde 1984 tanto para las deudas contractuales como para las no contractuales el criterio
subjetivo del comienzo del plazo de prescripcion.

2 Epigrafe 3.3.

» ECLI:EES:APLU:2019:295.

3 ECLL:ES:APLO:2018:114.

31 Ya sostenia el mismo dies a quo en su sentencia de 23 de enero de 2019.

32 Pone ZIMMERMANN, (2002, 89-90 y nota a pie de p. 130), al Cdodigo Suizo de
ejemplo de sencillez a la hora de establecer el sistema de prescripcion; y sefiala que el
plazo previsto para las acciones sobre enriquecimiento injusto (art. 67 OR), es de un
ano y ha sido muy criticado.

3 Recuérdese que la AP Barcelona, aplica el articulo 121-3 CCCat. (FJ SEGUN-
DO-24).

3 En el caso de la sentencia de la 9 AP Valencia 66/2018 los pagos se realizan en el
ano 2000 y estaba vigente el plazo de prescripcion de 15 afios del articulo 1964 del Co-
digo Civil, aprecia la excepcion de prescripcion, puesto que la demanda no se interpone
hasta el 30 de diciembre de 2016 y sobrepasa el tiempo. La 15 AP-Barcelona 20/2020
aprecia también la excepcion de la prescripcion alegada por el Banco (FJ SEGUNDO-25
in fine y 26), aunque en este caso concreto considera que el plazo que se ha de tener en
cuenta es el del articulo 121-20 CCCat (FJ SEGUNDO-20-23), de 10 anos, el cual se
sobrepasa porque la demanda se interpone el 2 de noviembre 2017 y el pago se realiza
el 29 de junio de 1999; por tanto, han pasado 18 afios.

3 Vid. las AAPP 15y 9 de Barcelona y Valencia sus SS 923/2018, de 12 diciembre
y 234/2018, de 1 febrero 2018, respectivamente.

3% En Primera Instancia se estima parcialmente la demanda porque respecto de estos
gastos no se estiman los de impuestos y gestoria y si los de notaria, registro y tasacién o
valoracion del inmueble. Por eso tanto IBERCAJA como los prestatarios apelan.

37 ECLL:ES:APLU:2019:295.

3% ECLL:ES: APOU:2021:537.

¥ ECLL:ES:APGI:2021:488.

# ECLLI:ES:APLO:2018:114.

4 ECLI:EES:APL:2021:387.

2 MARTINEZ GOMEZ, (2021, 13), afirma que el origen de la fecha en que se
publico la Sentencia de 23 de febrero 2015, esto es, el 21 de enero de 2016, se encuentra
en la nota informativa que el Ministerio de Consumo publico el 4 de marzo 2021 sobre
los derechos que asisten a las personas consumidoras en relacion con los gastos deriva-
dos de las hipotecas en la que fija el dies a quo del computo del plazo de prescripcion,
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para reclamar las cantidades abonadas por el consumidor en virtud de la clausula de
gastos, en dicho momento. No obstante, consideramos que cuando el Ministerio aborda
la cuestion de cuando comienza a correr el plazo para poder reclamar la devolucién
de gastos, (apdo. d.), hace expresa mencion a que, si bien estamos ante el plazo de 5
afios, segun el TJUE no podria empezar a computarse hasta que la persona afectada
pudiese haber tenido conocimiento razonablemente del caracter abusivo de la clausula
en cuestion e incita a que se reclamen dichos gastos para que el Tribunal Supremo se
pronuncie sobre el dies a quo.

4 Anade a esta razén una segunda que podriamos calificar de «equivalencia», esta:
porque la STS de 23 de diciembre de 2015 resuelve un recurso de casacién y en el
procedimiento la sentencia de primera instancia ya habia declarado clausulas nulas por
abusivas, lo que supone, obviamente, que ya hubo consumidores que pudieron antes
ejercitar la accion, aunque fuera la de nulidad (no se olvide que no se ejercitaba la accion
de restitucion en ese caso).

4 ROJ: SAP MU 397/2019, ECLL.ES:APMU:2019:397. )

# Vid. no obstante, la explicacion del «realismo juridico» de DIEZ PICAZO Y PON-
CE DE LEON, 1991, 11.

4 Destacamos esta STJUE de 10 de junio de 2021, punto 47, por su claridad. Se
refiere el caso a un contrato de préstamo hipotecario con una clausula abusiva en el
sentido de la Directiva 93/13. ) )

4“7 ANON CALVETE, 2021, 3 y MARTINEZ GOMEZ, 2021, 29.

% CY v. Caixabank y LG y PK v. BBVA.

4 Esta cuestion, cuando el TJUE agrupa las 13 cuestiones que le son sometidas por
los 6rganos remitentes de las cuestiones prejudiciales, sera la cuestion cuarta relativa a
la limitacion en el tiempo de los efectos de la declaracion de nulidad de una clausula
abusiva (apdo. 48).

% El caso de la STJUE de 10 de septiembre de 2014, asunto C- 34/13 versa sobre
la nulidad de un contrato de crédito al consumo que es garantizado con garantia in-
mobiliaria, (en concreto, sobre la casa familiar en la que reside la recurrente) y que
albergaba una clausula relativa a la ejecucion extrajudicial de dicha garantia que permite
al prestamista ejecutarla sin mediar control judicial (27), en base al articulo 151 J del
Codigo civil eslovaco (28); por lo que causa dudas al Tribunal Regional de Presov que
plantea al TJUE si dicha normativa se opone a las disposiciones de la Directiva 93/13,
por ser abusiva o si escapa del ambito de dicha Directiva. Aunque la normativa procesal
relativa a venta de subastas voluntaria cambid en 2014, permitiendo que la persona que
alegue vulneracion de sus derechos a causa de la infraccion de sus disposiciones puede
solicitar al juez que declare la nulidad de la venta (32), el TJIUE afirma que si bien es
verdad que «las disposiciones de la Directiva 93/13 no contienen ninguna precision sobre
la ejecucion de las garantias debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional como la discutida en el litigio principal, que permite el cobro de un
crédito, basado en clausulas contractuales posiblemente abusivas, mediante la ejecucion
extrajudicial de una garantia que grava un bien inmueble ofrecido en garantia por el
consumidor, siempre que esa normativa no haga imposible o excesivamente dificil en la
practica la salvaguardia de los derechos que dicha Directiva atribuye al consumidor, lo
que corresponde verificar al tribunal remitente» (83) y (68).

Es la concrecion del principio de efectividad que junto con el principio de equi-
valencia deben condicionar las normativas procesales nacionales no armonizadas.
En el concreto caso de la ejecucion forzosa, la STJUE de 10 de septiembre de 2014,
asunto C-34/13, afirma que «segun reiterada jurisprudencia, a falta de armonizacion
en el Derecho de la Unidn de los mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro establecer esas
reglas en virtud del principio de autonomia procesal, a condicion, sin embargo, de
que no sean menos favorables que las que rigen situaciones similares de caracter
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interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los consumidores el
ordenamiento juridico de la Unidn (principio de efectividad) (véanse en ese sentido
las sentencias Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apdo. 50 y jurisprudencia citada, y
Pohotovos’, EU:C:2014:101, apdo. 46).

31 La calificacion de la duracion de los plazos como razonables o suficientes de esta
sentencia es lo primero que debe de apreciar el Tribunal.

52 Se esta refiriendo a las SSTJUE de 15 de abril de 2010 Barth (C-542/08, EU:
C:2010:193), apdo. 28 y de 15 de diciembre de 2011, Banca Antoniana Popolare Veneta,
(C-427/10, EU: C: 2011:844), apdo. 25.

Recordemos ademas que la duracion de los plazos ya habia sido analizada por el TJUE
en la Sentencia de 10 de septiembre de 2014; en concreto, considerd que «la combinacion
de los plazos previstos en la Ley sobre las ventas de subasta voluntaria eslovaca, [el de
30 dias para impugnar la venta en subasta contados desde la notificacion de la ejecucion
de la garantia y el de tres meses para que la persona se oponga a las modalidades de
esa venta desde la adjudicacion para actuar (55)], no es comparable al plazo de 20 dias
que tuvo que considerar en el asunto que dio lugar a la Sentencia del Banco Espaiiol
de Crédito (EU:2012:349), ni con las circunstancias del asunto resuelto por la sentencia
Aziz (EU:C:2013:164, apdos. 57 a 59), en los que la accion del consumidor contra esas
medidas estaba condenada a fracasar» (57). De esta forma es claro que consideraba
insuficiente los 20 dias.

3 En concreto, la STJUE (Sala Primera) 22 de abril de 2021 sefiala en su apdo. 58
que ...«el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el articulo 6, apartado 1, y el articu-
lo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se oponen a una normativa nacional que, a
la vez que reconoce el caracter imprescriptible de la accion de nulidad de una clausula
abusiva incluida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, sujeta
a un plazo de prescripcion la accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de
esta declaracion, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad
(véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank y BRD
Groupe Société Générale, C698/18 y C699/18, EU:C:2020:537, apartado 58, y de 16
de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C224/19 y C259/19,
EU:C:2020:578, apartado 84)».

3 Por cierto, el concepto de «persona consumidora media» ex. articulo 111-2 b) Ley
22/2010, de 20 de julio. del Cddigo de consumo de Cataluna la define como «persona
consumidora que, de acuerdo con un criterio de diligencia ordinaria, deberia estar nor-
malmente informada y ser razonablemente cuidadosa en las relaciones de consumo, en
funcién de los factores sociales, culturales y lingiiisticos». El nuevo concepto de consu-
midor que baraja el TRLDCU 2007 se debe a la Ley 4/2022, de 25 de febrero de 2022,
la cual vuelve a modificar el articulo 3. TRLGDCU. Vid. también sobre el concepto de
consumidor las SAP Pontevedra 31/2018, 18 de enero de 2018, SAP Jaén 333/2018, 4
de abril de 2018, SAP Jaén 565/2018, 30 de mayo de 2018, SAP Pontevedra 486/2016,
20 de octubre de 2016, y STS 594/2017, 7 de noviembre de 2017; Gltimamente la STS
479/2022, de 14 de junio de 2022 vuelve a abordar (ya lo hizo en las SSTS de 224/2017,
de 5 de abril, y 26/2022, de 18 de enero), el concepto de consumidor en contratos de
doble finalidad o finalidad mixta (privada y publica), pues no esta contemplado en el
TRLGDCU aunque puede deducirse del CDO.17 de la Directiva 2011/83/CE, de 25 de
octubre de 2011; conforme a dicho considerando, en el caso de los contratos con doble
finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no rela-
cionado con la actividad comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que
no predomina en el contexto general del contrato, dicha persona debera ser considerada
como consumidor. Criterio que habia sido ya utilizado por la Comision Europea en su
Libro verde sobre revision del acervo en materia de consumo de 15 de marzo de 2017 y
que también se refleja en los articulos 1:201 PMCR y I-1:105.
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3 En realidad, los plazos que se ventilan son dos plazos cortos en los que basa el
enriquecimiento sin causa en el Derecho eslovaco (vid. apdo. 9): uno general u objetivo de
tres afios que puede ampliarse a 10 si en dicho enriquecimiento puede apreciarse dolo y
que comienzan desde el dia en que ocurre el enriquecimiento injusto (ex. art. 107.2 CC),
y otro subjetivo de dos afios que implica que el interesado conoce el enriquecimiento
sin causa y quien se ha enriquecido, de forma que el plazo comienza desde que dicho
interesado tenga dicho conocimiento, (ex. art. 107.1 CC). Se trata de un crédito al con-
sumo en el que se incluian dos clausulas: una por la que la entidad prestamista habia
cobrado una comision como contraprestacion a la posibilidad de demorar el reembolso
del crédito, de la que no hizo nunca uso el prestatario y que después de pagado el crédito,
reclama por enriquecimiento injusto; y otra, por la que la TAE en la que no se precisaba
el desglose del capital, los intereses y demas gastos que el prestatario debia soportar
que, declarada la nulidad, también emerge la cuestion del reintegro de lo indebidamente
pagado (apdos. 18 y 19).

% En esta reciente sentencia de 22 de abril de 2021 (C-485/19 Profit Credit Slovakia
s.r.o., ECLI: EU: C:2021:313), vuelve a dar respuesta a una cuestion planteada, esta vez,
por un Tribunal de apelacion de Eslovaquia (Tribunal Regional de Presov), relativa a
los plazos de prescripcion de la reclamacion de la restitucion de cantidades pagadas por
aplicacion de clausulas abusivas.

7 ZIMMERMANN, (2008, 147 y 149) y ZIMMERMANN, (2002, 96).

8 DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ (2009 13).

¥ Como han apuntado DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, aunque
no se conoce la suspension en nuestro Derecho, hay jurisprudencia que ha admitido
posibles supuestos de suspension. RUIZ VADILLO, (1975, 203), sefala que ese «tiempo
muerto» en que consiste la prescripcion (hacia un simil con el baloncesto), se aplicod por
Ley de 1 de abril de 1939, a consecuencia de la Guerra Civil.

® La precision del momento del conocimiento de que la clausula de gastos es nula por
abusiva, no solo debe de predicarse para el titular de la accidén sino para el demandado,
quien de alegar la prescripcion siendo de forma notoria conocido la nulidad de la clausula
predispuesta de gastos, podria dar lugar a su condena a costas por litigar con temeridad.
El caso es improbable, porque precisamente para evitar la congestion de demandas que
se achaca al criterio objetivo, se inicia por parte de la Audiencia Provincial de Burgos
un protocolo de actuacion cuyo fin es terminar con aquellos procedimientos en el que
se reclaman a los bancos la devolucion de los gastos e intereses de demora derivados de
las hipotecas que fueron indebidamente cobrados. Dicho protocolo ha sido elaborado a
iniciativa de la entidad Caixabank y tiene como base la doctrina que sienta el Tribunal
Supremo en las sentencias de 23 de enero de 2019 y en la STJUE de julio de 2018 y
propiciard_acuerdos extrajudiciales.

" CANIZARES LASO, (2018, 128). Ademas, nos recuerda que ha sido de una for-
ma clara a partir del afio 2012 con la sentencia de 11 de diciembre de 2012, cuando la
jurisprudencia admite el criterio del conocimiento para el inicio del computo del plazo
de prescripcion ligado a una diligencia exigible y que solo puntualmente (sefiala a este
respecto la sentencia de 25 de enero de 1962), se mantenia la llamada «teoria de la rea-
lizacion» que significa que puede ser realizado el derecho que con ella se actia (pags.
110 y sigs.). Para la autora de lege ferenda deberia en una futura reforma unificarse los
plazos, establecer el criterio subjetivo para activar el computo del plazo que parece que
para los ordenamientos juridicos de nuestro entorno conlleva su acortamiento (2018, 122
y 123 junto con el epigrafe 3.5).

¢ 1991, 11.

% En Derecho hipotecario la antesala de la mayoria de las modificaciones legislativas
estd en las decisiones del TJUE tomadas a partir de las cuestiones prejudiciales planteadas.

6 Vid, Gltimamente, el interesantisimo trabajo de RODRIGUEZ-IZQUIERDO SE-
RRANO, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, pp. 483-514.
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0 2017, 494.

¢ ECLI:EU:C:2003:513.

¢ ECLI:IEU:C:2018:643.

% Se acumula el Asunto mencionado que es un contrato de préstamo hipotecario
al Asunto C-96/16, Sr. Demba y la Sra. Godoy Bonet v. Banco de Santander, relativo
a un préstamo de consumo con clausula de interés de demora de un interés de demora
del 23,70% (apdo. 22).

% El apdo. 63 de STJUE de 14 de marzo (Asunto Dunai v. ERSTE Bank Hungary
Zrt., C-118/17 o Asunto Dunai), ECLI:EU:C:2019:207, sobre un contrato de préstamo
denominado en divisas, donde se interpreta el sistema nacional de interpretacion uni-
forme del Derecho.

" Apdos. 68 de la STJUE 7 de agosto de 2018, Sala Quinta (Asunto Banco de San-
tander y Escobedo Cortés, C-96/16 y C-94/17).

I Roj STS 1761/2019- ECLL:ES:TS :2019:2761.

22017, 94.

2017, punto 12, 9y 3.

2021, 29. ,

> MARTINEZ GOMEZ, (2021, 13), afirma que el origen de la fecha en que se pu-
blico la Sentencia de 23 de febrero de 2015, esto es, el 21 de enero de 2016, se encuentra
en la nota informativa que el Ministerio de Consumo publicé el 4 de marzo 2021 sobre
los derechos que asisten a las personas consumidoras en relacion con los gastos derivados
de las hipotecas en la que fija el dies a quo del codmputo del plazo de prescripcion, para
reclamar las cantidades abonadas por el consumidor en virtud de la clausula de gastos,
en dicho momento.

No obstante, consideramos que cuando el Ministerio aborda la cuestion de cuando
comienza a correr el plazo para poder reclamar la devolucion de gastos, (apdo. d.), hace
expresa mencion a que, si bien estamos ante el plazo de 5 afios, segin el TJUE no podria
empezar a computarse hasta que la persona afectada pudiese haber tenido conocimiento
razonablemente del caracter abusivo de la clausula en cuestion e incita a que se reclamen
dichos gastos para que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre el dies a quo.

6 2021, 43.

72020, IV.1.apdo. D).

82021, 43.

7 2020, apdo. D).

% Este autor, 2021, Epigrafe 4, dice: «en materia de tarjetas revolving me [se]permito[e]
disentir, por cuanto la publicidad que se dio, no a las sentencias europeas que pudiesen
ser de conocimiento mas opaco por el publico en general, sino a las del Tribunal Supremo
que fueron decisivas en la materia nos facilita un panorama bien distinto y muy favorable
a contemplar la prescripcion desde aquel momento. Cualquier consumidor concernido
bien pudo advertir la circunstancia y sus repercusiones juridicas. Ello se avala por la
generosa publicidad y noticia que se dio a su anuncio, incluso en los medios de prensa
mas generalistas y de amplia difusion, a la que se suma la propaganda oportunista de
ciertos bufetes de abogados duchos en estas lides, cuyo conocimiento parece insoslayable».

8 SAP Lugo, 283/2019, de 2 de mayo (ECLI:ES:APLU:2019:295).

2 Dice en su FD SEGUNDO, punto 30: «No nos parece razonable y estimamos
contrario a la regla legal de prescripcion de todas las pretensiones de condena que la
reclamacion de gastos de gestoria, notaria o registro no se sujete a un plazo de pres-
cripcion y que puedan exigirse esos gastos, con sus intereses, aunque se hayan abonado
hace décadas o incluso siglos con pleno conocimiento por parte del consumidor. Resulta
imprescindible asegurar un minimo de certidumbre a las relaciones juridicas, que no
pueden estar amenazadas de esa forma por tiempo indefinido».

8 ECLL:ES:APP:2019:531.

4 ECLLES:APGI:2021:488.

-
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8 ECLL:ES: APOU:2021:537.

8 Para la SAP PALENCIA cuyo ponente es el magistrado Juan M. Carreras Ma-
rafia, 393/2019 de 15 de noviembre de 2019, y también para la sefialada AP-OU, esta
sentencia de la AP-Lugo, conforma una tercera linea de actuacion sobre el dies a quo
considerando como primera aquellas resoluciones que establecen la fecha del pago de las
facturas y la segunda las que vinculan el plazo con la STS de 23 de diciembre de 2015,
Boletin Jurisprudencia Palentina, Tomo 1 - febrero de 2020, Ilustre Colegio Provincial
de Abogados de Palencia; la SAP OU 537/2021 - ECLI:ES:APOU:2021:537 cita (FD
SEGUNDO, 3.° parr.), en esta linea a la AP de Caceres, Seccién 1%, con su sentencia
de 22 de diciembre de 2017.

8 ECLL:ES:APLU:2021:118.

82020, p. 69.

% Es verdad que el TS, en su famosa sentencia de 9 de mayo de 2013, FD DECI-
MOCTAVO (aptos. 295-207), condena solo a dar publicidad al fallo de la sentencia en la
forma indicada por el Jugado de Primera Instancia (FD TERCERO), porque no considera
que tenga una «utilidad real» publicarlo en el Boletin Oficial del Registro mercantil y
tampoco considera pertinente que se publiquen las clausulas cuya utilizacion se prohibe,
dada su «licitud intrinseca».

Sin embargo, hay que atender a estos dos extremos:

Primero, que el Tribunal Supremo no se esta moviendo en el mismo plano que nosotros
en este articulo que trata de una accion individual de restitucion de gastos hipotecarios
accesorios; la sentencia de 9 de mayo de 2013 atendia a una accion colectiva de cesacion
de las clausulas suelo instada por Ausbanc Consumo frente a tres entidades bancarias, a la
que no se le agrega una accion de restitucion de cantidades indebidamente cobradas. No
obstante, el alcance de este tipo de accion colectiva a la que se le adhiere una peticion de
restitucion de cantidades indebidamente pagadas por la existencia de una clausula referi-
da también a la variabilidad del tipo de interés por abajo, esta recientemente esperando
una interpretacion por parte el TJUE por el auto de 29 de julio de 2022, que ha sido
elevado por el Pleno de la Sala de lo Civil del TS; el objeto del litigio es el alcance de
esta accion de cesacion-restitucion que presenta por ADICAE contra practicamente todas
las entidades financieras de Espafia que durante un largo periodo de tiempo utilizaron
dicha clausula suelo no importando los sucesivos cambios legislativos que respecto a su
formula y sin posibilidad de contrastar la informacion precontractual ofrecida en cada
caso por los consumidores (FD SECTO-10); y

Segundo, lo que queremos que se publicite es no solo que la clausula de gastos sea
abusiva por los dos tipos de criterios que le da el Tribunal Supremo (tanto de transparencia
como de abusividad, sino que cuando sea declarada abusiva se le aplique, de momento,
el plazo de prescripcion de 5 afios (aunque nos parece deseable la armonizacion futura
con CCCat y con los PECL/DCFR, el plazo de 3 afos) y que se empiece el plazo de
prescripcion desde la publicacion pues es acorde con el espiritu o interpretacion de la
Directiva 93/13 por el TIUE.

% Somos conscientes y felicitamos al BOE por su iniciativa desde 2013 de publicar
en la cabecera de cada norma la jurisprudencia de interés que la modifica o interpreta.
Se ayuda para ello del CENDOJ, pero no es lo mismo que si se adoptara una seccion
especifica para la publicacion de sentencias de especial relevancia como asi lo hace para
las del Tribunal Constitucional.

o' «1. El termini de prescripcié s'inicia quan, nascuda i exercible la pretensié, la persona
titular d’aquesta coneix o pot conéixer raonablement les circumstancies que la fonamenten
i la persona contra la qual es pot exercir».

2 Con independencia de que en el caso que nos ocupa en estas paginas consideremos
que es preferible como dies a quo la fecha de las sentencias del TS, estariamos de acuerdo
con CANIZARES LASO, RDC, 2018, pp. 102 y sigs., en que es necesario uniformar plazos.

1336 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1291 a 1337. Ao 2023



Las claves olvidadas en el debate sobre la prescripcion de la accion de restitucion. ..

% Compartimos la opiniéon de ELSA SABATER, (2016, 157-207), acerca de la nece-
sidad de acercamiento que no destruccion de los Derechos Forales y el Derecho Comtn
y a su postura que es la que sostiene VAQUER ALOY en 2008, de la conveniencia de
avanzar hacia posturas colaboracionistas entre el Estado y las CCAA (que encontraria
apoyo en la oportunidad de elaborar leyes de transferencia y delegacion del articulo 150.2
CE), en las que, comenzando por la necesidad de que el Estado clarifique qué se entiende
por «Bases de las obligaciones contractuales» ex. articulo 149.1. 8.° CE, se siguiera por la
elaboracion de un proyecto basico de Libro de Obligaciones y Contratos en el que parti-
ciparan grupos de expertos tanto del Gobierno o Parlamento Central como de las CCAA
(185). La autora hace un analisis de la cuestion del estado de desarrollo o evolucion futura
de los Derechos forales en materia de Derecho de obligaciones y contratos en general
para luego pasar al Fuero Nuevo (178). Téngase en cuenta que su reflexion es anterior
a la aprobacion de la Ley 21/2019, por la que se modifica el enriquecimiento injusto.

% Podria incluirse también en el articulo 262-4.1f) o q) del Codigo de Consumo de
Catalufia intitulado «Informacion previa al contrato de crédito o préstamo hipotecario».

% Los honorarios de gestoria, al contrato que los aranceles de notaria y registro son
voluntarios y no tienen una normativa especifica. Por ello, los de gestoria se distribuyen
por mitad en la resolucion porque interesan a ambas partes. Por su parte, la normativa
correspondiente a los aranceles registrales a diferencia de la normativa relativa a los
aranceles notariales que en general habla de «interesados» y no especifica si la redac-
cion de la matriz es interesado el prestatario o el prestamista, indica que puede pedir la
inscripcion del titulo en el Registro quien tenga interés en asegurar el derecho que se va
a inscribir [art. 6.c) LH], de forma que permite al Tribunal Supremo decidir que quien
realmente tiene interés en registral la hipoteca es el prestamista, por lo que debe correr
con dicho gasto.

% 1. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los de ges-
toria al prestamista.

ii. El prestamista asumira el coste de los aranceles notariales de la escritura de prés-
tamo hipotecario y los de las copias los asumira quien las solicite.

iii. Los gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad corres-
ponderan al prestamista.

iv. El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta-
dos se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria aplicable.

97 Article 14:203: Commencement. (1) The general period of prescription begins to
run from the time when the debtor has to effect performance or, in the case of a right
to damages, from the time of the act which gives rise to the claim.

( Trabajo recibido el 5 de octubre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 19 de diciembre de 2022)
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RESUMEN: La fianza general es una garantia personal en la que el
garante responde de las deudas presentes y futuras que el deudor principal
asume con un acreedor habitualmente sin limitar el tiempo ni la cuantia
de las operaciones garantizadas. Los elementos que estructuran el contrato
de fianza general presentan peculiaridades propias que deben ajustarse al
tratamiento positivo de la fianza que dispone el ordenamiento civil. Ello
ha generado sucesivas cuestiones y dificultades de concordancia, especial-
mente cuando se formaliza en un contrato de adhesién junto al negocio
juridico principal, en suma, variados problemas que la jurisprudencia ha
ido resolviendo parcialmente y sin llegar a afrontar una doctrina unificada
de la configuracion integral de la fianza general que, para su consolidacion
futura, deberia tener una pronta respuesta legislativa.

ABSTRACT: The general guarantee is a personal guarantee in which the
guarantor is responsible for present and future debts that the main debtor usu-
ally assumes with a creditor without limiting the time or amount of the guaran-

* Esta publicacion es parte del Proyecto de I+D+i 2020-119816GB-100 Las garantias
personales en el ordenamiento civil espaiiol: claroscuros sustantivos y concursales financiado
por MCIN/AEI /10.13039/501100011033 y del Grupo de Investigacion Consolidado GIC
1T-1445-22 (Gobierno Vasco) Persona, familia y patrimonio, de los que es IP el Dr. GA-
LICIA AIZPURUA.
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teed operations. The elements that structure the general security contract have
their own peculiarities that must be adjusted to the positive treatment of the
bond provided by civil law. This has raised successive questions and difficulties,
especially when it is formalized in an adhesion contract together with the main
legal business. In short, there are various problems that the jurisprudence has
been partially resolving without addressing a unified doctrine of the integral
configuration of the general guarantee that, for its future consolidation, should
have a prompt legislative response.

PALABRAS CLAVE: Operaciones bancarias. Garantia personal. Fianza.
Fianza general. Fianza global. Contrato de adhesion. Lealtad contractual.

KEY WORDS: Bank transactions. Personal guarantee. Bail. General se-
curity. Global bail. Adhesion contract. Contractual loyalty.

SUMARIO: 1. LA FUNCIONALIDAD PRACTICA DE LA FIANZA
GENERAL.—II. EL FUNDAMENTO DE SU EXISTENCIA: 1. EL va-
LOR SOCIAL DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. 2. LA AUTONOMIA PRIVA-
DA.—III. LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES: 1. LA VOLUNTAD DE LOS
SUJETOS. 2. LA DELIMITACION DEL OBJETO. 3. EL FUNDAMENTO CAUSAL Y SU
DESARROLLO DE BUENA FE. 4. LA TEMPORALIDAD DE LA RELACION.—IV. EL
CONTRATO DE ADHESION Y LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION.—V. LA DEMARCACION DEL PERFIL
JURISPRUDENCIAL. 1. LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIANZA GENERAL.
2. EL ALCANCE DE LA FIANZA GENERAL. 3. LA TRANSMISION POR SUCESION
MORTIS CAUSA. 4. LA CONDICION DE CONSUMIDOR.—VI. CONCLUSIO-
NES.—VII. INDICE DE JURISPRUDENCIA.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. LA FUNCIONALIDAD PRACTICA DE LA FIANZA GENERAL

Los operadores del comercio, especialmente los «bancarios» para la
cobertura de riesgos y el descuento de efectos, tienen la imperiosa necesidad
de considerar y juzgar, de modo pragmatico, la informacion objetiva relativa
a los deudores que les ayude en la toma de sus decisiones economicas y, asi,
evitar que los eventuales peligros sobre sus inversiones financieras desembo-
quen en pérdidas. Para eludir dicha necesidad, se recurre a mecanismos que
releguen esa informacién respecto de un deudor de solvencia futura incierta
y trasladar los costes de control sobre dicha solvencia; de hecho, el acreedor,
en la mayoria de ocasiones, no tiene seguridad en la solvencia efectiva de su
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deudor en un mercado asentado en incertidumbres economicas. Para afron-
tar esta perspectiva, justamente, se recurre a constituir una fianza general
(global, universal, 6mnibus, fideiussione omnibus)'. Esta consiste en consti-
tuir, con caracter voluntario e intencional, una garantia personal mediante
la que el garante respondera de todas las deudas, presentes y futuras, que
el deudor principal haya asumido o vaya a asumir con un acreedor, en su
caso sin limitacion de tiempo ni de cuantia®. De esta manera, el acreedor
obtiene dos patrimonios contra los que dirigirse: el del deudor principal y
el del fiador garante que presenta la apariencia de tener «bienes suficientes
para responder de la obligacion que garantiza» (art. 1828 CC).

Suele ser estereotipo habitual afirmar que las necesidades y pretensiones
de los parametros economicos de la fianza son distintas de las que recogio
y reguld el Codigo Civil, si bien el sistema codificado presenta la suficiente
flexibilidad para acoger diferentes modalidades aparte de las tres que ofrece
al operador juridico: fianza simple o basica, fianza solidaria y fianza en ga-
rantia de deudas futuras®. Asimismo, también se contempla la posibilidad de
afianzamiento que tuviere por objeto asegurar el cumplimiento de un «con-
trato» (art. 439 CCo), incluso de «contrato principal de tiempo indefinido»
(art. 442 CCo) al que se vincula el contrato accesorio de afianzamiento®. Por
ello, la linea jurisprudencial no ha tenido inconveniente, mas alla de otras
formulas también tipificadas (aval cambiario, caucion, seguro de crédito),
en admitir multiples mecanismos de garantia personal sin reflejo expreso
en el Derecho positivo’.

Mas alla del debate sobre la insuficiencia de la regulacion del contrato de
flanza, haciendo valer la mencionada elasticidad y maleabilidad del sistema,
la fianza general se conforma como una variedad usual utilizada en la prac-
tica bancaria, normalmente en servicios de financiacién a empresarios, para
que un garante asegure un conjunto de operaciones de determinada especie
que en el futuro se estableceran entre el acreedor y el deudor principal.
En cualquier caso, si bien lo habitual es que el acreedor principal sea una
entidad bancaria®, nada impide que la generalizacion o globalizacion de la
fianza se refiera a un sector de actividad no bancario, es decir, a cualquier
operacion juridica.

Precisamente, al tratarse de garantias «personales», el ordenamiento
reconoce a las partes la facultad de estructurar sus propias relaciones con-
tractuales de acuerdo a su «conveniencia» (art. 1255 CC) para conseguir
el arreglo y ajuste necesario que conforme las utilidades y provechos co-
rrelativos entre ambas partes. Desde este principio basico de las relaciones
patrimoniales, esta configuracion presenta las siguientes peculiaridades:

1. En este caso, el vinculo juridico del fiador se configura, no como una
mera «obligaciony fideiusoria’, sino propiamente como un efectivo «contrato»
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de fianza®. Este contrato de fianza es la fuente intencional del que eventualmen-
te nacera la obligacion fideiusoria cuando acontezca el supuesto de hecho que,
a su vez, se conforma e integra con las pautas de accesoriedad y subsidiariedad.
El término «contrato de fianza», es decir, la calificacion de contrato de la fianza
general, no figura explicitamente en la regulacion del Codigo, sino que ha sido
apuntado en la doctrina jurisprudencial. En esta se reconoce su autonomia e
independencia respecto del contrato principal, al que se vincula en garantia de
las obligaciones derivadas de este, atribuyendo al fiador la condicion de sujeto
pasivo de una obligacion propia y distinta de la obligacién garantizada’®. De
hecho, la fianza asegura todo tipo de obligaciones, pero su fuente siempre sera
un contrato porque solo puede constituirse convencionalmente.

2. La fianza pasa de ser un mero instrumento de garantia frente al
incumplimiento de una obligacion a convertirse en un elemento «esencial»
agregado al otorgamiento de la financiacion por el acreedor. En la operacion
financiera, de hecho, se convierte en un elemento primordial y natural de
la configuracion contractual.

3. El fiador «general» participa en la operacion juridica desde una
posicion informada sobre la situacion economica del deudor con plena
consciencia y asumiendo el riesgo del incumplimiento de las obligaciones
pactadas por el deudor.

4. El acreedor no necesitara renovar y/o «complementar» las garantias
ya otorgadas por el mismo fiador cada vez que se establezca una nueva
relacion obligacional con el deudor.

Para determinar la ordenacion de la relacion de fianza debe constituirse
el titulo que originara las responsabilidades del fiador con su funciéon de
garantia personal de aseguramiento de derechos de crédito concernientes
a otra relacidon juridica. En consecuencia, los factores que determinan la
responsabilidad del fiador son los habituales:

1. El propio titulo de constitucion de la relacion que confluye a la
consiguiente cuestion de interpretacion de la voluntad de las partes, es decir,
de los intereses particulares acordados e iluminados por el principio de la
buena fe.

2. El objeto de la relacion dirigido a asegurar la satisfaccion del interés
de un acreedor que delimitara su contenido especifico.

3. La razoén o causa de la relacion que es garantizar el cumplimiento
de obligaciones emanadas de otro vinculo juridico.

Concretamente, en las fianzas generales, en aras de una operatividad

eficaz, conviene a las dos partes prever y establecer convencionalmente al-
gunos elementos configuradores basicos!”:
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1. La cualidad de las operaciones (juridicidad). La relacion del tipo
de operaciones respecto de las cuales se presta la garantia (estructura de la
obligacion). La cobertura se determina por un criterio per relationem, pero
referido a las operaciones de la manera mas amplia posible (por toda clase
de operaciones mercantiles y civiles que existan entre las partes), lo que
origina la cuestion de su concreta demarcacion.

2. La cantidad o cuantia de la garantia (patrimonialidad). Al no li-
mitarse la responsabilidad de los fiadores se suscita la cuestion relativa
a la prevision de un maximo de responsabilidad para el fiador, es decir,
la fijacion de importe maximo garantizado (dmbito de la responsabilidad
vinculada a la obligacion).

3. Elperiodo de vigencia (temporalidad). Constituyéndose una relacién
juridica continuada, el tiempo ilimitado de duracion de la garantia aparece
acompafiado de un correlativo derecho de desistimiento en cualquier momento
a favor del fiador (cualidad temporal de las relaciones obligacionales).

II. EL FUNDAMENTO DE SU EXISTENCIA
1. EL VALOR SOCIAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La primera base juridica de la fianza general se sitiia en la respon-
sabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC) como razén de ser de las
«seguridades» que, en el marco de los negocios patrimoniales, pueden
pactarse convencionalmente o imponerse legalmente, sin distincion entre
los créditos de los que se debe responder!!. Por ello, cualquier novedad
en el régimen de garantias estimula la especial sensibilidad propia del
sector crediticio al afectar y perturbar el sistema de responsabilidad de
los deudores, sean principales o auxiliares (garantes). Esta variacion se
manifiesta desde que el fiador adquiere, en uso de su autonomia de la
voluntad, un estatus juridico (personal) para otorgar mayor solvencia
(patrimonial) y responder preferentemente de la efectividad del crédito
garantizado adicionando un nuevo patrimonio (por conexion con el sujeto
garante) al que es originariamente responsable, y asi ampliar las acciones
(personales) disponibles del acreedor para satisfacer su derecho de crédito.
El mencionado refuerzo de la posicion del acreedor mediante la adicion
de un nuevo patrimonio (en funciones de garantia), para apartar el riesgo de
insolvencia del deudor obligado, en la fianza general implica un notable
compromiso para el fiador porque no tiene seguridad sobre el alcance
exacto de la responsabilidad asumida al no controlar de modo inmediato
el nacimiento de nuevas obligaciones que deban quedar al amparo de la
cobertura de la fianza.
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Ciertamente, la conveniencia de exigir una garantia es el resultado de
alguna circunstancia preocupante que, desde la desconfianza, pretende re-
habilitar un nivel suficiente de confianza sobre la solvencia de alguien para
la satisfaccion del crédito, es decir, la libertad de contratacion lleva a que
el acreedor decida celebrar o no un contrato en atencion a la existencia de
la fianza general. Sin embargo, alejandose del ambito propio del acreedor
principal, la libertad del fiador (y de todo deudor) se encuentra sujetada por
los intereses de otros acreedores propios, lo que lleva a plantear la existencia
de limites de la fianza para los acreedores del fiador especialmente cuando
su expansion para responder de deudas ajenas sea indeterminada. En este
sentido, el valor superior de solidaridad, dotado de relevancia constitucional,
permea asimismo todo el sistema de relaciones entre particulares, desde la
fase previa a la negociacion hasta la fase ejecutiva, concibiendo la conmu-
tatividad contractual como la unién o colaboracion entre las partes en un
instrumento que equilibra los intereses de ambas desde la mutua confianza
y la lealtad. Incluso en el régimen de Defensa de la Competencia se jus-
tifica también sancionar toda actuacion de los responsables de conductas
contractuales caracterizadas por su oposicion a los estandares minimos de
la solidaridad social.

Esta responsabilidad patrimonial se exterioriza como la funcidn juridica
del activo economico que adquiere relevancia cuando haya que hacer valer
una prestacion personal del titular. En la fianza el fiador es el responsable
subsidiario una vez que haya una obligacion principal de la cual se obtenga
el efecto espejo y su funcion economica-social es vincular al que, haciendo
uso de su autonomia de la voluntad, asume las consecuencias del incumpli-
miento de obligaciones correspondientes a un deudor ajeno. Si la garantia
(como obligacién subsidiaria) sigue al derecho de crédito (de la obligacion
principal) es porque la relacion de garantia (de la que deriva la primera)
sigue a la relacion principal (de la que emana la segunda). Por tanto, se
trata de un elemento juridico de caracter accesorio de la relacion principal
en tanto su eficacia y efectos requieren del incumplimiento previo de alguna
obligacion del vinculo principal. Este modo de accesoriedad de la fianza es
una peculiaridad compuesta de diversos perfiles:

1. La fianza es accesoria en el marco de los activos patrimoniales al
tener caracter de crédito accesorio de otro crédito principal (en este sentido
los articulos 1212 y 1528 CC). Pero a modo de mera técnica de nivelacion
o asimilacion al derecho de crédito principal que luego adquiere su propia
autonomia funcional.

2. Al mismo tiempo se refiere a la manera en que se ordenan las diver-
sas obligaciones que pesan sobre el deudor principal, y que, por lo mismo,
se extienden al fiador (en este sentido el articulo 1827.2 CC).
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3. La accesoriedad cumple una funcion estructural para adherir el
contrato de fianza en su finalidad de garantia, tanto para responder de
una obligacion ajena, pero también para habilitar y fundamentar la accion
de regreso (reembolso) o subrogacion (en la posicion del acreedor satisfe-
cho) frente al deudor principal, o de repeticion frente al acreedor si este
ha cobrado indebidamente'?. Una relacion juridica en funcidén auxiliar de
otra relacion que constituye el fundamento de su nacimiento, subsistencia y
eventual exigibilidad. La fianza, como estructura con una union funcional
de dependencia, en su construccion y funcionamiento nunca es fin en si
misma, sino que siempre presenta dicho caracter auxiliar. En todo caso, el
contrato de garantia también puede configurarse de modo auténomo como
negocio causal sin vinculacion necesaria con otra relacion subyacente; no
se trata de suprimir o debilitar el principio de accesoriedad, sino de con-
figurar la garantia personal especifica para cada vinculo obligacional sin
desnaturalizar su caracter de fianza.

Con esta configuracion, la «garantia del crédito» se refiere al mecanismo
por el cual el acreedor pretende, sin agravar la responsabilidad del deudor y
ampliando su poder juridico, asegurarse el cuamplimiento de la obligacion car-
gando el patrimonio de un fiador. Se trata, como se ha indicado, de una funcion
de refuerzo del derecho de crédito y de ningiin modo de un enriquecimiento
complementario. Mediante una disposicion de autonomia privada se fortalecen
las facultades del acreedor en la satisfaccion de sus intereses incorporando un
elemento al derecho de crédito para que tal anadido incremente las posibilida-
des de su materializacion. El fiador destina todo su patrimonio al ejercicio de
las ocasionales acciones ejecutivas del acreedor derivadas del incumplimiento
de obligaciones por el deudor principal. Este sistema de predestinacion del
patrimonio del fiador surge como consecuencia natural de la existencia de de-
beres propios de prestacion emanados del contrato de fianza'?, y trae consigo
la cuestion de la proteccion del resto de contratantes con el fiador que no se
encuentran en la misma posicion de igualdad para defender sus intereses.

Es sabido que el principio de responsabilidad patrimonial universal y
la garantia son instituciones con distinta funcionalidad porque en esta la
seguridad del acreedor que su interés sera satisfecho es superior respecto de
la que deriva de la inicial responsabilidad genérica del deudor principal. Este
aumento objetivo de la seguridad desmejora la capacidad de compromiso del
deudor accesorio respecto de sus propios acreedores y, en general, exige el
control del pasivo patrimonial que corresponde a cada titular en aplicacion
del principio de la seguridad juridica para neutralizar los comportamientos
abusivos de la persona en quien se ha depositado la confianza econdémica
y juridica'. Para ello hay que atender a las circunstancias iniciales de la
relacion y aplicar el criterio de la previsibilidad normal al momento de
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constituirse la fianza para relegar los hechos y actos extraordinarios que
injustamente puedan trasladarse a la responsabilidad patrimonial universal
de las relaciones patrimoniales. Efectivamente, la determinacion de la «pre-
vision» del riesgo propio que supone la fianza para el fiador y del ejercicio
arbitrario o no abusivo de la institucion sirven para inferir un criterio de
interpretacion estricta del necesario caracter expreso de la fianza; una acre-
ditacion indubitada que, en la fianza general, presenta una especial sensibi-
lidad. El fiador debe poder valorar y admitir el nivel de riesgo /capacidad
de solvencia asumido en razén de la situacion patrimonial y financiera del
deudor, ello con independencia de que sea consumidor o profesional. Las
técnicas para limitar ese riesgo riguroso del fiador se han encauzado, ha-
bitualmente, a través de la imposicion de un importe maximo garantizado,
de un limite temporal expreso o implicito, de deberes de informacion del
acreedor para con el fiador, o de la prevision de una facultad de revocacion
de la garantia, a los que se hara alusion mas adelante.

2. LA AUTONOMIA PRIVADA

El segundo soporte juridico de la fianza general descansa sobre el prin-
cipio general de autonomia privada. Desde esa base, todo mecanismo vo-
luntario de seguridad dirigido a fomentar el trafico juridico nunca debe
contemplarse en su inicio con recelos preventivos sobre su adecuacion a
los principios de la contratacion. Cabe entender que no repugna al buen
sentido de lo justo y lo moral, es decir, la fianza general esta acomodada
a las «buenas» costumbres de las relaciones sociales y econdmicas de tras-
cendencia juridica. En este sentido, debe aceptarse el principio de libertad
negocial y respetar tanto la voluntad de las partes, como la funcion cardinal
de la fianza de dar seguridad al crédito.

La declaracion de voluntad del fiador que conforma el consentimiento
contractual debe manifestar, de manera explicita y clara, el pleno cono-
cimiento de la naturaleza de la relacion y del alcance de las obligaciones
asumidas desde su posicion deudora. Por ello, deben observarse los as-
pectos dirigidos a asegurar la voluntad consciente y libre del fiador: la no
presuncion; la voluntad inequivoca; y especialmente la determinabilidad
del objeto del contrato (la garantia) y su alcance economico. Sobre este
ultimo aspecto, en la doctrina legal y cientifica se manifiestan pretensiones
de fijar una regla de concrecion objetiva de la fianza general sobre una
suma maxima de cobertura, pero sin localizar el respaldo legal explicito
que lo fundamente y a expensas de que en futuras reformas normativas
pueda establecerse en los contratos de adhesion para proteger a los con-
sumidores. Mientras tanto, algunas expresiones que, aposta, se utilizan
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en la redaccion del contrato sirven precisamente para llamar la atencion
del fiador. En alguna jurisprudencia se ha configurado como un criterio
de exigencia que tiene por finalidad la proteccion del deudor, particu-
larmente en lo referente al limite maximo de lo garantizado. Asi lo aprecia
ESPIGARES (2021, 139): «EIl caracter expreso de la fianza exige que la
voluntad del afianzamiento sea indudable, asi como su extension y sus
efectos: la determinacion del limite maximo de responsabilidad del fiador
debe concurrir en todo caso en la fianza general. No consideramos, sin
embargo, que su fijacion deba siempre ser expresa, pudiendo deducirse
implicitamente del contrato con caracter excepcional. Esto supone, en
caso de discrepancia de las partes, reconocer al juez la discrecionalidad
necesaria para apreciar la concurrencia o no de este limite en el caso con-
creto, salvando asi pretensiones injustas y declarando valido un contrato
que realmente era, y debia producir sus efectos».

Precisamente, situados en el aspecto dinamico, la configuracion de la
fianza general como contrato continuado requiere, especialmente, introdu-
cir factores encargados de verificar la buena fe objetiva en el desarrollo
del contrato (art. 1258 CC), ¢ implantar un parapeto de proteccion frente
al eventual comportamiento de mala fe de los participes de la obligacion
garantizada; de este modo se protegen tanto los intereses de ambas partes
del contrato (acreedor y fiador), como la seguridad del trafico econdémico.
Este principio de la buena fe contractual, como limite legal, opera desde la
fase de formacion (integracion) e interpretacion (correccion), pero sustan-
cialmente en la fase de ejecucion porque se materializa a modo de «carga de
salvaguardia»: deber de no incrementar arbitrariamente el riesgo del fiador
como cuando el acreedor concede crédito al deudor estando al corriente de
su incapacidad econdémica de satisfacerlo®.

Si bien al momento de contratar el acreedor no puede verse afectado
por las lagunas de informacion que el fiador pueda tener respecto de
la situacion patrimonial del deudor, la buena fe despliega una especial
incidencia sobre el deber de informacion del acreedor al fiador relativo a
las circunstancias de riesgo del deudor afianzado, primordialmente de las
posteriores novedades y variaciones que recaigan sobre la relacion entre el
acreedor y el deudor fiado'®. De este modo, la consideracion de la buena
fe se erige en patrén de integracién del contrato que concede al fiador
el derecho a solicitar informacion sobre la marcha de las operaciones y
exige al acreedor un deber de comunicar al fiador los incumplimientos del
deudor. Esta conducta informativa operara, salvo estipulacion expresa en
tal sentido, solo cuando haya sido requerida por el fiador y limitada a
los aspectos relevantes y suficientes para ejercer las facultades derivadas
de su relacion contractual con el acreedor, significativamente el eventual
derecho de denuncia. Asimismo, el acreedor debera informar al fiador
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cuando se produzca una modificacidon «extraordinaria» de la situacion de
solvencia del deudor, salvo que el fiador pueda conseguir esta informacion
por su propia diligencia y a menor coste. En este nticleo de informacion
deberan incluirse también los «incumplimientos», aun parciales, del deu-
dor, al constituir hechos esenciales relativos a su solvencia y situacion
crediticia. Efectivamente, aunque el contrato de afianzamiento global no
obligue al acreedor beneficiario a informar al fiador sobre el estado de las
operaciones garantizadas, el canon de la buena fe viabiliza que el fiador
pueda reclamar esa informacién y el acreedor podra negarse a facilitarla
Unicamente cuando exista alguna justificacion licita para ello, como la no
disponibilidad de la informacioén, el coste excesivo en su obtencion o la
posibilidad razonable de que el propio fiador la pueda obtener directa-
mente; este ultimo caso es lo que sucede, en el habitat mas natural de la
flanza general, con los socios y administradores de sus propias empresas
que tienen un mejor conocimiento del estado de las operaciones cubiertas
por la garantia.

Paralelamente, la economia interna de los contratos se ubica en una
organizacion economica de libertad de mercado, pero también de relacio-
nes sociales concurrentes que tienen una expectativa econdmica estandar
de efectividad patrimonial del deudor. Los contratos solo producen efectos
entre las partes y sus causahabientes, pero forman parte del orden publi-
co economico dentro del marco constitucional de modo que su alcance
iusprivatista exige limitar conductas y practicas susceptibles de perjudicar
directamente los intereses economicos de los sujetos privados. Vinculado al
principio de seguridad juridica, el orden publico econémico esta implicito
en la seguridad del trafico juridico. En la fianza general, se trata de un
«orden publico» de proteccion juridica en favor del interés econdmico del
resto de acreedores. Este aspecto de orden publico de la responsabilidad pa-
trimonial universal debe actuar sobre las decisiones patrimoniales tomadas
en ventaja particular de un acreedor con afeccion directa sobre el resto de
acreedores presentes y futuros del fiador. Tal como se ha indicado anterior-
mente, la responsabilidad patrimonial universal es una norma general que
interesa a los demas agentes sociales y al funcionamiento econémico'’, y
debe ser preservada en su esencia frente a las cargas desorbitantes que se
puedan derivar de la mera libertad individual al concretar su preferencia
reforzada para algunos y relegada para el resto. Se refiere a la presencia de
la comunidad social en las relaciones particulares porque estas no pueden
desplegarse fuera de aquella. Por su parte, el orden es el estado de legali-
dad concertada esperable en el marco comunitario; y su caracter publico
penetra en las relaciones particulares para salvaguardar los intereses de la
comunidad social en la utilidad de la interaccion de cada miembro con los
demas. La cuestion de si este orden publico es 0 no un limite inmanente
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a la autonomia de la voluntad se presenta de arduo analisis y dificultosa
solucion, con resultados que nunca alcanzaran a satisfacer la necesidad de
esclarecer un criterio efectivo de caracter general. Todo ello se traduce en
el papel valorativo del juez respecto de cada orden publico para concretar
los criterios basicos de la buena fe que viene a limitar o moderar la libertad
de los contratantes.

III. LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES

La configuracion de la fianza general se rige, como se ha sefialado, por
el principio de la autonomia de la voluntad y los limites que su régimen
establece (art. 1255 CC), y debe reunir los elementos estructurales de todo
contrato: consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC)"8. El caracter expre-
so de la fianza se refiere a dos exigencias que precisamente han de concurrir
para que sea clara e inequivoca: por un lado, es necesario que conste la
voluntad del fiador de garantizar la obligacion de que se trate; y, por otro,
el contrato debe efectivamente calificarse de fianza para evitar dudas sobre
relaciones analogas y errores en las manifestaciones de voluntad de ambas
partes.

La caracteristica «estructural» de los distintos negocios de garantia se
basa en la constitucion de una relacion juridica triangular en la que inter-
vienen el acreedor, el deudor y el garante, y en la que se incorpora una
nueva relacion contractual en satisfaccion de una garantia patrimonial de
base personal®. En este sentido, la fianza general se rige por las normas
de la fianza tipificada con una peculiaridad: la accesoriedad no es necesa-
riamente genética, sino que surge ex post facto a efectos funcionales. Esta
accesoriedad (dependencia funcional) se presentara en toda su dinamica vital
y nexo funcional para dar sentido a su existencia (nacimiento, titularidad,
ejercicio y extincion)®. De esta manera, la fianza general es la delimitacion
de la estructura dentro de la cual se configuran las eventuales obligaciones
fideiusorias conforme al esquema tipico codificado; dicho de otro modo,
constituye la relacion entablada entre el fiador y el acreedor para asumir
el riesgo de eventuales pagos correspondiente a eventuales obligaciones que
puedan surgir entre el acreedor y deudor de otra relacion. Por ello, la fianza
general como relacion de cobertura no es accesoria de ninguna obligacion
originaria de aquella; en cambio, cada obligacion surgida del contrato de
flanza al concretarse los presupuestos de su creacion si adquiere caracter
de accesoria y subsidiaria respecto de la deuda garantizada?. En ultima
instancia, el fiador asume una obligacion «accesoria» que, en garantia de la
deuda ajena, debe cumplir «subsidiariamente» en defecto de cumplimiento
de la obligacién fiada por parte del deudor principal®.
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La figura de la fianza general ha suscitado discusiones doctrinales sobre
su validez debido principalmente a la «indeterminacion» del compromiso
asumido por el fiador. Sin embargo, esa indeterminacion responde a una
logica distinta de la que presentan las operaciones financieras aisladas (deter-
minadas) y no es causa de inexistencia o nulidad. Los criterios que alumbran
estas bases estructurales se asientan, no tanto en la determinacion especifica,
sino en la «determinabilidad» de los limites cuantitativos y temporales que
se despliegan a continuacion.

1. LA VOLUNTAD DE LOS SUJETOS

La fianza no puede constituirse unilateralmente por voluntad de un
unico sujeto. En este ambito contractual, la unilateralidad, frente a una
también posible bilateralidad (sinalagma obligacional), significa que solo
nacen obligaciones para el fiador y que el acreedor principal, aunque pueda
hacerlo, no asume ninguna contraprestacion. En definitiva, la constitucion
de la fianza es consensual derivada de la concurrencia de los consentimientos
del acreedor y del fiador en su voluntad de celebrar un verdadero contrato
de fianza, acaso con el refrendo del deudor. En ese régimen general no
hay criterio alguno en cuanto a las personas que deben formular la oferta
y la aceptacion, ni al orden que los tratos preliminares han de observar; lo
decisivo es que tenga lugar el concurso o la concurrencia de consentimien-
tos y, siendo la fianza de caracter mercantil, consten por escrito (art. 440
CCo). En definitiva, la fianza general se somete a las lineas fundamentales
marcadas por la voluntad comun de los contratantes conforme a la funcién
economico-social a la que se orienta el contrato de fianza (arts. 1281 a 1283
CC), y a la concurrencia de buena fe en su conformacién (arts. 7 y 1258
CC; 57 CCo).

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad y el acuerdo expreso
de voluntades resulta trascendental el control de la voluntad consciente
y libre del fiador, y de la consciencia del riesgo real que se asume, como
factores que encaucen la aplicacion de la normativa general sobre el error
contractual. El elemento objetivo principal de su determinacion se ubica
en la nocion del «interés propio» del fiador en el crédito garantizado; asi
sucede en los casos mas habituales de la fianza prestada por socios en
sociedades de capital, y la fianza entre conyuges con objeto de cubrir la
circulacion de bienes dentro de la familia. Pero este elemento no se vincula
a la cualidad del fiador (socio o conyuge en los citados casos) y no afecta
en adelante al acreedor, de modo que, aunque tal interés desaparezca, el
acreedor carece de motivos para renunciar a la fianza. Las alteraciones en
esas relaciones no pueden repercutir en la fianza asumida en tanto no es ni
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caracteristico ni determinante de la fianza y absolutamente irrelevante para
los intereses de garantia del acreedor; obviamente, pauta aplicable siempre
que tal circunstancia personal no haya sido motivo esencial y cardinal del
consentimiento de la operacion economica. De esta manera, la fianza ase-
gura la devolucion del crédito que, posiblemente, no se hubiese concedido
sin esa garantia. Paradigmatico es el caso de los socios en cuanto se concibe
como mecanismo de técnica juridica para inhibir o modular el privilegio de
la responsabilidad limitada en las sociedades capitalistas a la que se acogen
los operadores econdmicos.

En cualquier caso, no hay que desdenar el reconocimiento de un am-
bito controlable por el fiador, tal como ya se ha adelantado antes. Si bien
el fiador se obliga voluntaria y espontaneamente en el umbral contractual,
aquel debe mantener un cauce de informacion sobre aquellos cambios en la
situacion patrimonial del deudor, de manera que, al formalizarse con este
nuevas operaciones, si el afianzado ha sufrido alguna merma en su solvencia,
el fiador deba incluso prestar su autorizacion, ya que el contexto economico
y de solvencia no es el mismo que existié cuando se formaliz6 la operacion
marco. Para ello habra que recurrir al criterio de la «normalidad», es decir,
al riesgo tipico del contrato al momento de su celebracion, de modo que
no alcance a las operaciones inusuales (fuera del ambito habitual de la
actividad), ni a las insolitas (no relacionadas con la actividad). Un criterio
maleable en funcién de la oportunidad y facilidad de tener conocimiento
del tipo de operaciones que realice el deudor principal, y de la posibilidad
de fiscalizar y controlar su realizacion®.

Todo ello se manifestara en la eleccion entre la variedad de pactos
y clausulas que pueden incorporarse relativas a las circunstancias par-
ticulares del caso: en defensa del acreedor pactos tales como el caracter
solidario de la deuda o la fianza a primer requerimiento; en defensa del
fiador clausulas de responsabilidad maxima o plazos de vigencia; deberes
de informacién en favor del fiador, o su dispensa en favor del acreedor;
procedimiento de notificaciones en los incumplimientos de las deudas;
supuestos en que no debe darse mas crédito al deudor. Evidentemente,
cuando se trata de consumidores todos ellos serviran de elementos de
contraste para valorar el «equilibrio» del contrato porque, si bien la au-
tonomia privada facilita la labor, la voluntad de auto-regulacion también
es un factor importante para apreciar la mesura del modelo de fianza
aceptado. Con independencia de todas esas modulaciones, de ningun modo
se resta maleabilidad a la estructura del negocio y, junto a la fianza simple
y la fianza en garantia de deudas futuras, la fianza general responde a la
concurrencia de intereses mas complejos entre tres partes por exigencias
propias del mercado en que se desarrollen las operaciones economicas
garantizadas.
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2. LA DELIMITACION DEL OBJETO

El marco normativo de la fianza general, mediante la propia regulacion
del contrato de fianza, se caracteriza por la regla de la «determinabilidad»
del objeto fideiusorio (art. 1825 CC) en conexion con el principio de acce-
soriedad (art. 1824 CC)*. La fianza general tiene por finalidad constituir
un contrato y exige como nota caracteristica que en €l se halle prefigura-
da una relacion juridica con sus elementos basicos y todos los requisitos
que las partes deben desarrollar y desenvolver en un momento posterior.
Como en todo contrato, para su existencia es indispensable que el objeto
esté plenamente determinado o individualizado, al menos en lo esencial,
con acuerdo de voluntades y absoluta aquiescencia, es decir, que se haya
prestado con la clara y patente finalidad de obligarse mutuamente. Lue-
go, como en toda fianza, el fiador se obliga a «lo» que debe el principal
obligado «porque» y «si» lo debe este?; el deudor fiado (principal) «debe
el todo de su deuda» cuando sea exigible y, en consecuencia, el fiador no
resultara nunca obligado mas alla de esa deuda en forma mas gravosa. La
flanza «no puede extenderse a mas de lo contenido en ellay» (art. 1827.1
CCQ): criterio de determinacion y extension cuyos limites objetivos y tem-
porales solo pueden ser alterados con el consentimiento del garante. Es lo
que explica el cumplimiento de la obligacion que, en su caso, recae sobre
el fiador realizando su prestacion especifica que podra ser o no idéntica a
la del deudor principal.

La perfeccion del contrato de fianza general no presupone, en modo al-
guno, la existencia de una previa relacion juridica entre el eventual acreedor
y el deudor principal. Justamente, la delimitacion de su objeto es el punto
neuralgico de la fianza general. Esta es una «modalidad» de fianza cuya pe-
culiaridad radica, precisamente, en el alcance de su objeto: garantizar todas
las deudas derivadas de la relacion juridica entre el deudor y el acreedor®.
Que esas obligaciones garantizadas sean futuras no impide que este subtipo
de contrato de fianza constituya una obligacién de caracter firme, es decir,
que vincule al fiador como deudor propiamente sin que pueda desligarse
unilateralmente de ella”’.

Dicha particularidad constituye la «materia del contrato» y su «objeto
cierto»®, siempre limitado a las obligaciones que se generen en el marco de
«unay relacion juridica (del cual normalmente naceran obligaciones homo-
géneas) o incluso de «varias» relaciones juridicas (obligaciones heterogéneas)
que vinculen al acreedor y al deudor principales®. El fiador promete el idem
debitum de esas obligaciones y se constituye en deudor de una prestacion
idéntica o una parte de la misma, no otra cosa. Es de esta manera que el
filador yuxtapone su responsabilidad a la del deudor principal con la fina-
lidad de garantizar el cumplimiento de la obligacion de este.
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Como resultado de esa yuxtaposicion, el objeto de la fianza general no
es el crédito garantizado, sino la propia garantia, con independencia de que
el crédito principal, mediante vinculacion accesoria y subsidiaria, determine
el contenido y la extension de dicha garantia®. De suyo hay una relacion
de dependencia esencial entre el objeto asegurado y la garantia constituida
para su seguridad. La garantia es el instrumento que permite al acreedor
reforzar su derecho de crédito asegurando la respuesta patrimonial de al-
guien a la interpelacion de satisfaccion de la deuda cuando se verifique
el incumplimiento del deudor; constituye el modo por el que el contrato
de fianza asigna una cualificacion juridica al patrimonio del fiador con la
finalidad de responsabilizarse de deudas ajenas.

En la configuraciéon de su objeto, la fianza general que vincula a las
partes presenta un contenido objetivo a modo de un papel en blanco al
comienzo de un trabajo creativo que se ira perfilando por el elemento co-
nector conforme los actores de la relacion principal desarrollen las relacio-
nes obligacionales con reflejo en la responsabilidad del fiador; es decir, el
elemento de delimitacion del objeto contractual determinara las operaciones
de las que procedan las ulteriores obligaciones garantizadas. Su principal
particularidad es que, «determinado» el criterio, mas o menos amplio, para
concretar las obligaciones futuras «determinables» que seran afianzadas, la
cuantia del conjunto no tiene un nimero taxativo, sino que, al ser dina-
mico, aunque finalista, presenta un caracter funcionalmente ilimitado que
ofrece, precisamente, la pretendida agilidad y flexibilidad en la activacion
de la garantia respecto de obligaciones que van a ir surgiendo en cascada,
regular o intermitentemente.

Este caracter indeterminado o impreciso del alcance de la fianza en su
génesis exige esa posterior concrecion conforme a lo convenido, pero siempre
que se encuentre perfectamente determinada la relacion juridica garantizada.
Justamente, la supuesta indeterminacion del limite maximo ha generado las
dudas que ponen en cuestion la validez de la fianza general. Sin embargo,
ello no impide la validez de la fianza porque la obligacion del fiador sera
determinada con relacion a las obligaciones del deudor principal respecto del
acreedor de manera que el objeto del contrato es identificable y determinable.

Ahondando en este perfil, la validez de la fianza general se ha puesto
en cuestion, justamente, en funcion de la determinacion de su objeto. El
argumento para admitir su validez se encuentra, no solo en la aplicacion de
las normas y principios generales de las obligaciones, sino expresamente en
la disposicion que admite la fianza en garantia de deudas futuras (art. 1825
CC). En ningun caso ello supone discordancia con la prevision general
(art. 1824 CC), siempre que las obligaciones garantizadas atin no nacidas
resulten determinables en el momento de constituirse la fianza desde que
las partes fijen las relaciones juridicas que hagan nacer aquellas obligacio-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1339 a 1391. Afio 2023 1353



Mikel Mari Karrera Egialde

nes y el alcance economico de las mismas. Esta identificacion suficiente de
las partes y de la naturaleza de las deudas garantizadas queda sometida a
una interpretacion cabal y justa para sujetar la obligacion de fianza a los
limites de lo razonable y de lo previsible (razonablemente esperable). Si
bien el garante no puede conocer de antemano el alcance material de la
obligacion que va a asumir, quedan establecidos los parametros objetivos y
subjetivos que le permite prever, aproximadamente, el riesgo, su severidad
y la consiguiente responsabilidad asumida®'.

Con ese parametro, la fianza general no puede ser nula por indetermi-
nabilidad del objeto®. De este modo, la fianza general se constituye y existe,
pero su eficacia (efectos tipicos de la fianza) se encuentra en situacioén de
pendencia respecto de un evento futuro incierto (condicion suspensiva): que
se constituya el negocio que proyecta obligaciones (principales) garantizadas,
es decir, la fianza tiene que comunicarse con y «acceder» (y adherirse) a una
obligacion (principal) para asegurar la determinacion de la deuda y desplegar
su eficacia juridica®. Es suficiente que dicha obligacion futura afianzada sea
determinable sin necesidad de nueva declaracion del acreedor y del fiador.

En consecuencia, a diferencia de la eficacia del contrato (fuente), la obli-
gacion propia de fianza no es una deuda sometida a condicidén suspensiva,
sino que surge cuando concurren los presupuestos contractuales (que si
constituyen un evento futuro incierto) establecidos en el propio contrato de
fianza. Aquélla no existe bajo condicion suspensiva, sino que, cuando surge,
tiene la consideracién de obligacion no condicionada; si la deuda futura
garantizada no es valida, el fiador tampoco es deudor de una obligacion
que no adquiere estado juridico. De esta manera, el caracter expreso de la
fianza conlleva a la necesaria determinabilidad de las obligaciones princi-
pales a garantizar concretando los criterios para determinarlas. Ello enlaza
con el aludido principio de accesoriedad de modo que la fianza sera valida
si es posible fijar sin duda la obligacion garantizada sin necesidad de nuevo
acuerdo entre las partes.

La premisa esencial de la mecanica reside en que el criterio determinador
de la obligacion garantizada no requiera, como se ha indicado, de un nuevo
acuerdo de los contratantes para fijar definitivamente la cuantia de lo debido
por el fiador, ello en aplicacion del régimen general de las obligaciones y
de los contratos (arts. 1115, 1256 y 1273 CC)*. A partir de ese momento
comenzara la dindmica propia de la obligacion respecto de los requisitos de
vencimiento, liquidez y exigibilidad. En definitiva, la fianza general puede
resultar ineficaz por vulneracion de la determinabilidad del objeto fideiuso-
rio si no existen en el contrato criterios de concretizacion suficientes para
la especificacion de las deudas futuras, lo cual no debe confundirse con
la eventualidad de las dudas que puedan surgir sobre la inclusién de una
concreta obligacion en el ambito objetivo de esa fianza general.
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Es asi que la cuestion de la delimitacion del objeto se ubica en las dos
sedes naturales para conformar el ambito especifico de objetivacion de las
relaciones contractuales:

1. En sede de interpretacion. Si bien el Codigo Civil exige el carac-
ter expreso de la fianza (sea civil o mercantil), no especifica como debe
expresarse la misma vy, a falta de especialidades sobre su expresion y en el
marco de la libertad de medios probatorios, se aplican las reglas generales
de interpretacion de los contratos (arts. 1281 a 1289 CC). Es por ello que
esta carencia de principios especiales de interpretacion no permite aplicar
ni el principio de interpretacion restrictiva, ni el de interpretacion favorable
al fiador. Para ello, conforme a dichas reglas generales, se podra recurrir
a los mas variados hechos, comportamientos, actuaciones, documentos y
circunstancias particulares para conformar la verdadera expresion que los
contratantes hayan consentido en la conformacion del contrato de fianza®.
A partir de su «existencia» expresa (expresada o sin duda deducida), la de-
limitacion del «objeto» si requiere una manifestacion formulada (expresada)
que, en la fianza mercantil, habra de ser documental’.

2. En sede de integracion. Si bien mediante la aplicacion de la regla de
la buena fe se restringe que, a falta de pacto o frente a eventuales lagunas,
no se pueda extender la fianza a obligaciones que no le son consustanciales,
se admite que alcance a las consecuencias que naturalmente se derivan de su
naturaleza y usos mediante su integracion conforme al mecanismo del articu-
lo 1258 del Codigo Civil. Particularmente, el elemento delimitador del objeto
del contrato se sometera al criterio de la «normalidad» en el marco negocios
propios de la actividad ordinaria del deudor. Ante la no expresion detallada,
se pueden plantear problemas con: la subfianza (el deudor que es fiador de
otras obligaciones); las obligaciones cambiarias (cuando la posiciéon acreedora
no deriva de una relacion directa con el deudor); créditos adquiridos contra el
deudor por la entidad acreedora; concesion no justificada e inadecuada de un
crédito. Este criterio de la normalidad se refiere a las obligaciones procedentes
de la actividad negocial ordinaria entre el acreedor y el deudor, y sera tamizada
siempre por la posicion del fiador respecto del deudor principal.

La determinacion del objeto en la fianza, obviamente, no puede quedar
sujeta al poder unilateral y discrecional de uno de los contratantes, precisa-
mente porque su caracter expreso exige que la voluntad del afianzamiento
y su extension seas indudables, y su determinacion no requerira nuevo con-
venio entre las partes. Especificamente, la disposicion convencional vendra
referida a la pertenencia a un «género» de obligaciones: las que surjan de
la relacion juridica principal cuyas obligaciones se garantizaran. Por su
parte, debe recordarse y subrayarse que el alcance del concepto de género
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se somete al criterio de la delimitacién voluntaria del propio género que
las partes consideren oportuno en el marco de sus relaciones contractuales
(asi, todos los servicios prestados, los suministros entregados, la financiacion
facilitada, las operaciones comerciales consumadas, etc.) conforme con la
intencidn evidente de los disponentes (art. 1281 CC).

En esta tarea delimitadora del objeto de la fianza general, lo habitual es
establecer un maximo de responsabilidad para el fiador, es decir, el importe
maximo garantizado. Como se ha sefialado anteriormente, esta limitacion
es puramente voluntaria, sin que haya alcanzado rango de elemento nece-
sario requerido por la doctrina legal¥’. En la defensa del requerimiento de
un limite maximo a la responsabilidad del fiador y discrecionalidad judicial
no se aportan fundamentos normativos que lo sostengan mas alla del mero
principio de precaucion y conveniencia economica; esto es, establecer una
norma con tal requisito de validez para la fianza general es una cuestion
de oportunidad politica y discrecionalidad del legislador®. Por tanto, debe
prevalecer el principio de la autonomia de la voluntad dentro de los limites
propios ya conocidos. Precisamente, el principio de seguridad juridica se
supedita al anterior en cuanto es ¢l mismo fiador quien consiente (expresa-
mente) constituir la garantia en tal cualidad (extension y efectos) y acepta
los riesgos inherentes a la misma. Otra cosa es que pueda deducirse incluso
implicitamente la voluntad contractual de establecer tal limitacion cuantita-
tiva; y, en todo caso, el tope se encuentra presente con caracter cualitativo
conforme al criterio de determinabilidad convenido por las partes. Justa-
mente, no establecer el limite cuantitativo maximo no se puede equiparar
a que se abran vias a eventuales abusos por parte del acreedor pues, en tal
caso, se puede recurrir a los instrumentos juridicos de defensa generales
contra el ejercicio abusivo de los derechos y, en el ambito contractual, el
ejercicio de buena fe como criterio imperativo de conducta; y, por ello, es
en este ambito donde tienen su sede los casos mas habituales relacionados
con la aplicacion del principio de buena fe*.

3. EL FUNDAMENTO CAUSAL Y SU DESARROLLO DE BUENA FE

La fianza general se rige por las normas que establecen los elementos
que integran cualquier contrato y, por ello, también debe tener causa®. So-
bre la causa en general, la doctrina legal y cientifica describen panoramas
plasticos y contextuales que, en realidad, no llegan a aportar definiciones
estructurales y cohesionadas de la causa de los negocios juridicos*’. En
realidad, esta exigencia que la ley impone al contrato no tiene consistencia
de elemento estructural conforme a las conclusiones del profesor GALICIA
(2012, 174): «Se trata, simplemente, de un limite a la autonomia de la vo-

1356 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1339 a 1391. Ao 2023



La fianza general (global)

luntad, un filtrado de la aptitud del contrato en lo que atafie a la generacion
misma de la obligacion atributiva, por medio del cual el legislador evita que
el empobrecimiento de los particulares ocurra en cualquier modo o manera:
las transacciones econdmicas acordadas entre ellos inicamente han de tener
la virtualidad de afectar a la consistencia de sus respectivos patrimonios
cuando las atribuciones que importan cuenten con un quid que reequilibre
la merma padecida, pues, de otro modo, solo la intencién liberal constituira
causa suficiente de semejante efecto».

La necesidad de que en la fianza exista causa, cuya existencia y licitud
se presumen (art. 1277 CC), impide que existan contratos abstractos de
garantias; las propuestas de su configuracion como negocio abstracto se
realizan, en realidad, desde una acepcion distinta de la absoluta falta de
causalidad*. La fianza, por su caracter accesorio, es un nuevo contrato cuya
causa se vincula per relationem al interés que se satisface con el cumplimiento
de la obligacién garantizada. Asi como el consentimiento sobre el objeto
define a todo contrato (en este caso la fianza general), el requisito de la
causa se predica de los contratos principales que, a su vez, «causalizan» a
los accesorios®. La exigencia causal se reclama de aquellos contratos que
generan obligaciones «nuevas» con sustantividad propia; en cambio la fianza
genera una obligacidon per relationem a otra obligacion ajena (prestacion
realmente debida por otro). Cierto que el acreedor tiene un nuevo derecho
de crédito, pero su objeto no presenta un contenido econdémico-patrimonial
diferenciado y auténomo porque su eficacia atiende solamente a una fun-
cionalidad de refuerzo. Por razén de que el objetivo de toda garantia es
dar seguridad patrimonial, el acreedor no pretende el cumplimiento o pago
de la deuda principal por el fiador, sino que su interés es recabar el cobro
del deudor, es decir, no proyecta recabar otra persona que cumpla o pague
la deuda, sino alguien que le garantice el cumplimiento de esa deuda por
el deudor. Justamente la causa de la fianza es la garantia de la satisfac-
cion del interés del acreedor, mediante la «generacién» y asuncion de una
obligacion «atributiva» propia por el fiador para cumplir la obligacion de
otro subsidiariamente o incluso solidariamente si se pacta; en definitiva, la
vinculacién voluntaria del fiador general se «limita» a su condicién o rol de
garante sin alcance atributivo inmediato, no como pagador o cumplidor de
obligaciones fideiusorias*. Es en este sentido que la causa de la fianza es
abstracta como cualidad innata (sin atisbos subjetivos) a la propia nociéon
de garantia que, respecto a la fianza general, se refiere a las operaciones
futuras que vayan a realizarse entre dos partes y extiende en el tiempo la
vinculaciéon de cobertura del fiador como garante.

Los motivos concretos que llevan al fiador a otorgar la fianza en favor
del deudor principal se basan en el interés del fiador en constituir la base
financiera que vincula al acreedor y al deudor principal, en definitiva, en el
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tipo de vinculo juridico en que estaran contenidas las obligaciones garan-
tizadas®. Esta relacion puede traer causa de la correspondencia personal
de confianza entre el deudor y el fiador: lazos familiares, matrimoniales o
patrimoniales (econémicos) directos marcan un caracter particular que debe
atenderse para valorar la influencia en la toma de decisiones del deudor
que originara la obligacion fideiusoria. Cuando la extension de la respon-
sabilidad a otras personas se establece en razon de un vinculo de filiacion,
conyugal, contractual (socios administradores), estructural (sociedad matriz
que controla la filial) o profesional, la aceptacion del riesgo por el fiador
responde a algun tipo de interés o causa (la benevolencia, la contraprestacion
o el interés directo en la relacion principal). El garante, lejos de ser neutral,
pasa a ser un interesado en la relacion afianzada para favorecer operaciones
que también le interesan. En estos casos, si el ordenamiento, aplicando el
principio de la autonomia de la voluntad, facilita trasvases entre entidades
patrimoniales ligadas, el mismo principio debe suministrar mecanismos que
neutralicen esos trasvases en perjuicio de los acreedores.

En el momento de su perfeccion la fianza general o global no requiere
la existencia anterior o simultanea de relacion crediticia entre los eventuales
acreedores y deudores principales; tampoco supone ningun compromiso del
eventual acreedor de otorgar crédito al eventual deudor. Ahora bien, sucede
normalmente que dicha relacion principal existe al momento del celebrarse
el contrato de afianzamiento general. En cualquier caso, el motivo que
promueve al fiador a consentir el afianzamiento es, primordialmente, la
propia prestacion de la garantia, es decir, reforzar un derecho de crédito
para asegurar su realizacion (funcion propiamente juridica). En este sentido,
autorizada doctrina cientifica sintetiza que «la finalidad tipica de la fianza
es la de ampliar las posibilidades del acreedor y aumentar su seguridad, per-
mitiendo dirigirse contra un nuevo deudor que intercede por la deuda ajena.
Esta descripcion de la causa tipica del negocio de fianza es importante para
determinar la eventual existencia de mecanismos simulatorios. Pues cabe la
posibilidad de que bajo la simulaciéon de una fianza se esconda un negocio
realmente querido, que puede ser préstamo, donacion, sociedad, etc.»*. Esta
finalidad es unica en la fianza general y no se ramifica en razon del nlimero
de deudas afianzadas que vayan surgiendo?’. De este modo, la fianza refuerza
objetivamente la seguridad de la satisfaccion de los intereses del acreedor
porque, mediante la obligacion del garante, con causa distinta a la de la
principal, la probabilidad de satisfacer dicho interés se amplifica al existir
dos vinculos obligatorios con la unica y misma finalidad de solventarlo.
Su razoén de existencia deriva de la necesidad econdmica conscientemente
admitida y colmada por la configuracion de la fianza general.

De esa manera la funcionalidad de la causa se presenta a modo de
particula fundamental que ilumina y aglutina el contenido espacio-temporal
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del contrato, y no es otra cosa que procurar resguardo y caucién al deudor
principal por motivo (determinante) de la relacion que se tiene con este,
normalmente societaria (matrimonial o contractual), para satisfacer los in-
tereses crediticios del acreedor. Configurando la causa del negocio como su
caracterizacion, justificacion (causa eficiente) y finalidad (causa final) ante
el juicio del Derecho, se materializa en aquello que se pretenda alcanzar
con la realizacidon del negocio (el interés econdmico y ponderacion de cada
parte), y con la atribucidén patrimonial de la obligacién o prestacion, de
cada crédito y su correspondiente obligacion, que debe ser razonable y lici-
ta, merecedora de amparo juridico. Esta causa constituye un elemento que
interactia y opera bidireccionalmente entre el fiador y el acreedor mediante
el principio de buena fe para alcanzar el resultado esencial de asegurar la
efectividad de los intereses que el acreedor proyect6 al contraer la obliga-
cion principal. Asi, como se ha indicado, la causa opera como limite de la
autonomia de la voluntad basada en la esencial proporcionalidad ejecutiva
de cualquier garantia. Con ello, atendiendo a las dos vertientes innatas de
toda obligacion, desde el lado de la «deuda» se asegura el cumplimiento
de una obligacion (deber de prestar), y en la parte de la «responsabilidad»
se elimina la eventual insolvencia del deudor principal (deber de responder
por incumplir el anterior deber).

Efectivamente, una vez determinado el objeto del contrato se cambia
el plano de analisis de lo estatico a lo dinamico, es decir, a los efectos
que ha de producir conforme al contenido del negocio. De esta manera,
superado el juicio de validez del contrato de fianza general en relacion al
objeto mediante el juicio de determinabilidad de las futuras obligaciones
garantizadas, la atencion principal debe centrarse principalmente en el modo
preciso en que se utiliza y se desarrolla. Una vez asentada la validez de
la fianza general, se origina la necesidad de limitar sus efectos en aras de
impedir posibles arbitrariedades y abusos desde la posicion acreedora en su
relacion con la deudora principal, y fiscalizar las variaciones irrazonables
en los riesgos inherentes a la operacion econdmica que constituyan una
justa causa apta para denunciar el contrato. Este comportamiento del be-
neficiario de la garantia, y también del propio fiador en la dinamica vital
del contrato, se sujeta a los limites marcados por el «principio de la buena
fe contractual», no solo en los tratos preliminares, sino sustancialmente en
su ejecucion®®. Ello requiere valorar la motivacion y el comportamiento de
las partes, y apreciar todas las circunstancias concurrentes en el supuesto
concreto. Es en esta fase donde adquiere su mayor virtualidad por cuanto
el beneficiario encauza nuevos créditos (garantizados) al deudor principal
y ese comportamiento debe ajustarse estrictamente al objeto contractual,
sin extensiones ni riesgos imprevistos para el fiador. Superar ese limite en
la actuacién lo sitia en el terreno de la arbitrariedad en la concesion del
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nuevo crédito y, por tanto, en su ineficacia. El principio de buena fe y la
correcta ejecucion del contrato auxilia al fiador frente a eventuales com-
portamientos desleales y arbitrarios del acreedor, quien debe salvaguardar
sus intereses propios, pero también debe atender a los «intereses del fia-
dor» en la relacion que mantiene con el deudor principal®. Para ello habra
de recurrirse a los factores de valoracion de la buena fe provenientes de
circunstancias subjetivas (comportamiento «legitimo» del acreedor en su
interés por seguir concediendo crédito al deudor principal), objetivas (en
las relaciones normales del trafico o comercio en cuestion que desarrolla el
deudor principal) y temporales (tracto regular o ya interrumpido durante
largo tiempo)*. Concretamente, el beneficio unilateral injustificado seria ya
un indicio de quebranto de las buenas costumbres negociales.

En paralelo al comportamiento leal del beneficiario de la garantia,
el fiador asume el riesgo propio del contrato de fianza general. En prin-
cipio, el nivel de riesgo (menor o mayor) que acepta el fiador no incide
sobre su condicion de garante (y solo garante) de una deuda ajena. La
asuncion de este riesgo contractual por parte del garante y su tratamiento
se erige en la clave de la validez y vigor de la fianza general conveni-
da. Efectivamente, debe ser racionalmente asumido, con consciencia del
contenido economico y de sus riesgos, y resultado de un sensato y con-
secuente computo econdmico. Para ello el riesgo asumido se relaciona
con el interés que el garante pueda tener en los negocios del deudor, lejos
de la mera idea de un fiador desinteresado que requiere proteccion en
razén de su generosidad; y, a su vez, el garante convierte la operacion
econdémica en menos costosa para el deudor y mas flexible para atender
nuevas exigencias de financiacion.

Este riesgo asumido por el fiador es elemento esencial del contrato en
la conformacion de la causa de la fianza general. Este rasgo parece conferir
al contrato un caracter aleatorio por la eventualidad de un desplazamiento
patrimonial en cumplimiento de una obligacién dependiente de un alea. En
este sentido, el criterio para diferenciar los contratos condicionales de los
contratos aleatorios se centra en la funcion y efectos que el evento asume en
ellos. En el contrato condicional es su misma eficacia la que depende de la
produccidn del acontecimiento en que consiste la condicion, mientras en el
contrato aleatorio es eficaz desde el mismo momento en que se perfecciona
por el consentimiento de los contratantes, subordinandose a la verificacion
del acontecimiento futuro e incierto la realizacion o cuantia de la prestacion
de cada una de las partes y, en definitiva, la pérdida o ganancia que estas
han de obtener del contrato. Desde este punto de vista, pese a los poco claros
limites de unos y otros negocios, se puede afirmar que la fianza aseguradora
es eficaz desde el momento en que se perfecciona, independientemente de
que ocurra o no ocurra el evento.
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4. LA TEMPORALIDAD DE LA RELACION

La fianza general se basa en la voluntad del fiador de asumir las obliga-
ciones que en el tiempo puedan generarse, sin necesidad de renovar sucesiva-
mente su consentimiento. En la practica lo habitual es pactar el afianzamiento
por tiempo «indefinido» con el peligro de incrementar de modo irrazonable
el saldo final de la responsabilidad asumida. Para afrontar tal indefinicion
temporal se dispone la denuncia unilateral o derecho de desistimiento para
dejar sin efecto la garantia sobre obligaciones determinadas después del
ejercicio de dicho derecho; las anteriores, obviamente, subsistiran, aunque
venzan y sean exigibles con posterioridad. El fundamento de este desistimien-
to es la facultad de renuncia libre del contrato que impide las vinculaciones
obligatorias de por vida; precisamente, la facultad de denuncia o receso de
la relacion de fianza existe siempre que su duracion sea ilimitada, aunque no
se haya pactado (art. 1128 CC), porque en el Derecho de obligaciones no se
admiten relaciones obligatorias imperecederas conforme al principio general
de que los acuerdos perpetuos no son consentidos por el orden publico’. Por
ello, cuando la fianza general se acuerda por tiempo indefinido, se somete
al «derecho de denuncia» unilateral que corresponde al fiador (ad nutum),
previo aviso y sin necesidad de alegar justa causa, aunque las partes no lo
hayan pactado de forma expresa®’. Obviamente, su ejercicio debe respetar
las exigencias del mencionado canon de la buena fe.

En cualquier caso, cuando se vincule a un contrato cuya vigencia tem-
poral sea natural o previsible (realizar una obra o prestar un servicio deter-
minado) se establece un «limite temporal subyacente» implicitamente fijado
por las partes, aunque no sea expreso, en cuanto resulte de un modo claro
e indubitado de su voluntad. En caso de duda, la fianza se puede dar por
extinguida también, por aplicacion analodgica del articulo 1700 del Cédigo
Civil, con la finalizacién o cese prolongado del «negocio que le sirve de
objeto»**. Del mismo modo, si la condicion o rol personal ha sido sustancial
y decisiva en la creacion de la relacion obligatoria, su desaparicion determi-
nara asimismo la finalizacion de la fianza general. En este sentido, si bien
las relaciones personales entre fiador y deudor no condicionan ni afectan
a la causa (de garantia) del contrato de fianza, ni tienen valor alguno para
extinguir la garantia cuando la relacion personal desaparece, la situacion
varia cuando, sin duda, se hubiese vinculado la pervivencia de la fianza a
dicha circunstancia®.

Por su parte, la determinacion «convencional» del plazo de modo ex-
plicito debe responder a la razonabilidad de su duracion e interdiccion del
excesivamente largo ¢ injustificado. Este plazo determinado queda sujeto
al régimen general de la justa causa que lo suprima y de la doctrina rebus
sic stantibus. Para ello, aun cuando la fianza tenga un tiempo de duracién
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limitado, puede ejercitarse el derecho de renuncia, si se alega justa causa.
Argumenta CARRASCO que «este derecho le es reconocido sin mas cuando
la fianza no tiene término de duracidén determinada, por la aplicacion ana-
logica del articulo 1705 del Codigo Civil. Pero igualmente debe procederse
cuando la fianza esta determinada en el tiempo. No se ve la razon de aplicar
analogicamente el articulo 1705 del Cédigo Civil a la fianza global de dura-
cién indeterminada, y no aplicar una solucion similar al articulo 1707 (desis-
timiento por justo motivo) cuando la relacion esta limitada temporalmente.
Es decir, debe postularse que incluso en la fianza temporalmente limitada
cabe desistimiento por parte del fiador con justa causa, si el incremento del
riesgo que el fiador sufre por el advenimiento de nuevas circunstancias es
irrazonablemente gravoso, y la existencia de un término final no compensa
ni protege suficientemente frente a este incremento»®. En definitiva, el de-
recho de denuncia forma parte del contrato (ex articulo 1705 CC)%, aunque
no esté expresamente atribuido al fiador, cuando concurra justa causa para
ello (incremento irrazonable de la responsabilidad patrimonial), se preavise
conforme a los usos de los negocios, se realice en un momento que no cause
perjuicios a la otra parte contractual, y se respete el reiterado principio de
buena fe contractual. De esta manera pueden justificarse los periodos de
prolongacion «razonable» de la fianza general, especialmente para que el
deudor adopte medidas oportunas para realizar sus futuras operaciones con
el acreedor en un marco temporal prudente. Ahora bien, conviene matizar
que, cuando la fianza general queda limitada a una cuantia maxima de
responsabilidad, ello no excluye la procedencia del derecho de denuncia en
la fianza temporalmente indeterminada, pero si en la denuncia por justa
causa de la fianza general temporalmente determinada porque «la prevision
de ese maximo de responsabilidad ya delimita el alcance posible del riesgo
asumido al afianzar»”’.

IV. EL CONTRATO DE ADHESION Y LAS CONDICIONES GENE-
RALES DE LA CONTRATACION

De partida, la posicion defensora de la vinculacién del caracter del fiador
a la naturaleza del contrato principal y, asi, poder excluir, en su caso, las
normas tuitivas en base al principio de accesoriedad absoluta entre ambos
contratos no ha tenido mayor recorrido que su inicial aplicacién por algu-
nos tribunales. Ciertamente, la separacion contractual de las dos relaciones
vehicula el tratamiento juridico autonomo para cada relacion porque, si
bien en cuanto a su objeto la fianza puede calificarse de contrato accesorio,
desde la perspectiva subjetiva se presenta como un contrato diferente que
se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal®.
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La jurisprudencia relativa a la Directiva 93/13 establece que la pro-
teccion de los consumidores es especialmente importante en aquellos
contratos en los que una persona asume personalmente el compromiso
de satisfacer la deuda de un tercero, presentandose el contrato de fianza
como un contrato distinto respecto al contrato de préstamo principal,
de forma que, la calidad en la que actuaron los fiadores, debe apreciarse
respecto al contrato de fianza del que son parte o, dicho de otra manera,
segin un criterio funcional, equivalente a valorar si en su relaciéon con-
tractual actuaron al margen de su actividad empresarial o profesional®.
Corresponde al juez nacional determinar si dicha persona actu6 en el
marco de su actividad profesional o por razén de los vinculos funcionales
que mantiene con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una
«participacion significativa» en su capital social, o bien si actu6 con fines
de caracter privado®.

Situados en el exclusivo marco del contrato de fianza general, la ex-
tension de la fianza (generalizacion) es intrinseca a la naturaleza del con-
trato (calificacion). Si bien hay que distinguir el tratamiento juridico del
contrato y de las clausulas que la integran, en el contrato de adhesién no
existe deliberacion sobre cada clausula y es habitual que una de las partes
ni siquiera llegue a conocerlas al momento de dar su consentimiento. Por
ello, la superioridad economica y financiera de una de las partes sin ningiin
control juridico desemboca en exigencias abusivas a la contraparte. En este
sentido, los gabinetes juridicos de las grandes empresas estimulan su ingenio
para aturdir la estructura natural de los contratos y obtener una posicion
mejorada para sus intereses economicos.

Sin menoscabo de las clasicas vias de impugnacion por error esencial
que afectan a todos los contratos, la cuestion primordial de la fianza ge-
neral es si el clausulado de las polizas de afianzamiento elaborado por la
entidad acreedora resulta claro e inequivoco conforme a los requisitos de
inclusion propios del contrato de adhesion de las condiciones generales de
la contratacion (incorporacion, interpretacion y contenido). Ello no supone
devaluar la idea de la autonomia de la voluntad, sino atender también a la
libertad de la persona en la configuracion de su estado patrimonial porque
en la contratacién converge con otra persona que actiia como contrapeso
de los propios intereses pretendidos. En ese plano, la moralidad de las ac-
tuaciones conforme a las buenas costumbres se ha materializado en la idea
de los «legitimos intereses econémicos» que la Constitucion preserva para
los consumidores y usuarios (art. 51.1 CE), es decir, en la concrecion de lo
justo segun la equidad y la razonabilidad. Precisamente, la funcionalidad
en la racionalizacién y, a la vez, en la reduccioén de costes del trafico juri-
dico justifican que en la fianza general el fiador acceda a la informacion
suficiente sobre el significado y alcance juridico-econdémico del contrato
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que suscribe porque, si el contrato y sus clausulas han sido negociadas por
las partes, quedan al margen de la consideracion de condiciones generales
de la contratacion.

Las bases técnicas de esta «globalizacion» asumida por el fiador de-
ben acomodarse, por un lado, a la normativa sobre condiciones generales
y, por otro, al régimen de las clausulas abusivas (filtro de la cualidad de
«consumidor»). El legislador espafiol mantiene esta dualidad normativa,
pero vinculada, en la que el tratamiento de las condiciones generales de la
contratacion no impide la aplicacion del régimen protector de consumidores
si la clausula abusiva tiene caracter de condicion general. En todo caso, el
primer filtro a modo de carga sobre el futuro garante es el establecido por el
deber de la auto-responsabilidad del fiador en el acceso, en la comprension
y en la aceptacion del riesgo o inseguridad del contrato a suscribir.

En la fianza general sometida a este marco juridico se aplicara el acos-
tumbrado triple control que dispone el legislador. En primer lugar, el control
de incorporacion entendido como la posibilidad de conocer la concreta exis-
tencia de la disposicion que establece la extension de la fianza que cualifica
al contrato.

El segundo control se sitia en verificar la transparencia de las clausulas®!,
referida a la posibilidad de comprender el clausulado. Para ello es la entidad
interesada que contrata con un fiador la que debe dejar constancia de que
se hizo de forma clara y facilmente entendible para el suscribiente; tiene la
obligacion de informar de manera suficiente y acreditada de la extension,
términos y consecuencias de la posicion que adquirira el flador. Mediante esta
informacion suficiente el fiador general debe adquirir la capacidad para dis-
cernir el significado de la extension global de la fianza y de sus repercusiones
o cargas economicas. En esta fase, es conocido que la falta de transparencia
de las disposiciones que definen el objeto principal del contrato no son causa
de abusividad. Ahora bien, incide en la conformacion del consentimiento y
en el régimen de su ineficacia. Conforme al minimo de informacion con-
tractual exigido cuando la fianza se constituye en un servicio bancario®, la
disposicion de una clausula de cobertura global sin configurar claramente los
limites de responsabilidad vulnerara el requisito de transparencia, de modo
que esta falta relativa a la prestacion principal del fiador (elemento esencial
del contrato) conducira a la nulidad de la fianza general.

Y el tercer control estudia la eventual abusividad de las clausulas, aun-
que atendiendo a que esta denominacion vinculada al afianzamiento en
realidad designa al propio contrato de fianza general; es decir, la «clausula
de afianzamiento» no es una mera clausula, sino el contrato de fianza. Este
control del contenido de la clausula se realiza tamizandolo por el filtro
de la inexistencia de «desequilibrio» importante en la relacion contractual
porque, aun no siendo transparente, no siempre presentara caracter abusivo.
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De esta manera, a pesar de que el control de legalidad de las condiciones
generales en el marco del régimen normativo de consumidores y usuarios
enjuicia, no el contrato en su totalidad, sino la validez de las estipulaciones
contractuales, la fianza sea general o no, integrada como contrato autéono-
mo en el mismo documento que formaliza la relacion garantizada, también
puede ser objeto de un control de abusividad, pero solamente conforme a
la norma legal especifica relativa a las clausulas abusivas sobre garantias y
no otras: «En todo caso se consideraran abusivas las clausulas que supongan
la imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumird
que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica»
(art. 88.1 TRLCU)®. Esta doctrina ha sido senalada y reiterada por el Tri-
bunal Supremo en sus sentencias de 27 de enero y 12 de febrero de 2020%
en base a varios argumentos: el principio «pro consumidor» que emana
de la disposicion constitucional (art. 51 CE); la finalidad tuitiva que la
jurisprudencia europea aplica siempre en defensa de los consumidores ante
practicas de «riesgo elevado»; y, especialmente, a la «estrecha dependen-
cia» del contrato de fianza respecto al contrato del que surge la obligacién
principal garantizada®. Desde la perspectiva del control de contenido, una
fianza general formulada mediante condiciones generales en un contrato de
consumo podra considerarse como una garantia desproporcionada cuando
implique un riesgo considerable para el fiador adherente. Este analisis re-
quiere necesariamente, tanto por razones de legalidad como de seguridad
juridica, que pueda apreciarse con claridad la desproporcion entre la garan-
tia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor. En esos casos, la nulidad
se predicara de la clausula de garantia (contrato de afianzamiento general)
como unidad contractual por desproporcionada.

En estas resoluciones la doctrina legal establece, ademas, unas pautas
orientativas para valorar dicha proporcionalidad, aunque, bien es cierto,
su aplicacion se orienta a restringir considerablemente las posibilidades de
apreciar el caracter abusivo de la fianza establecida en el ambito del Derecho
de consumo: debe poder apreciarse con «claridad» la desproporcion entre
la garantia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor; las particulares
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracion del contrato de-
ben ser «excepcionales» para apreciar la desproporcion; y la mera existencia
de varias garantias respecto de un mismo crédito no supone per se incurrir
en la situacion de sobregarantia. Hemos mencionado anteriormente que,
tal vez, fuera conveniente establecer la exigencia legal de un limite maximo
de cobertura de la fianza general cuando el fiador tenga la condicion de
consumidor, precisamente porque es cuando surge el peligro de establecer
una garantia calificable de desproporcionada. Situados en este ambito, en
suma, caben mencionar dos consideraciones practicas:
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1. Respecto de la inexistencia de un limite mdaximo de cobertura. La apli-
cacion de la Ley de condiciones generales no depende de que algunas clausulas
o elementos de una cldusula se hayan negociado individualmente, sino de la
apreciacion global que lleve a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion. Por ello, las reglas relativas a las prestaciones y contraprestaciones
tienen que someterse al control de transparencia para verificar si, conforme
a la claridad en su redaccion y plasmacion documental, el adherente las
ha tenido en cuenta en la adopcion de su decision de contratar. El sistema
espanol no prevé expresamente la necesidad de establecer un limite maximo
de la cuantia garantizada y, al no ser exigible, su falta no puede contemplarse
desde una eventual aplicacion de la regla de las clausulas sorprendentes, en
este caso por su ausencia.

2. Respecto de garantia calificable de desproporcionada. La fianza ge-
neral recogida en condiciones generales con consumidores (imposicién de
garantia) puede ser calificada como una garantia desproporcionada al riesgo
asumido, si bien «se presumira que no existe desproporcion en los contratos
de financiaciéon o de garantias pactadas por entidades financieras que se
ajusten a su normativa especifica» (art. 88.1 TRLGDCU). Cuando no se
negocie una clausula de cobertura global, el consumidor asume un riesgo
de tener que pagar una cantidad muy superior a sus previsiones razonables
y, en consecuencia, genera una desproporcion entre las ventajas que puede
obtener y la seguridad que proporciona al acreedor. De este modo, el consumi-
dor fiador, amén de aceptar el riesgo de insolvencia del deudor (riesgo normal
en la fianza), asume todos los aumentos de este riesgo que eventualmente se
originen por actuaciones abusivas del acreedor. Esta es la via que le queda al
consumidor inexperto para considerar la clausula (el contrato) de afianzamiento
global como abusiva en el marco de la operacion principal.

V. LA DEMARCACION DEL PERFIL JURISPRUDENCIAL
1. LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE FIANZA GENERAL

Las decisiones judiciales sobre la fianza general han reflejado distintas
consideraciones y reflexiones sobre su validez, magnitud y alcance de los
efectos juridicos derivados. Este tipo de fianzas se admite en la jurispru-
dencia de una manera absolutamente natural, excepto en la veterana STS
de 21 de noviembre de 1924 que confunde la obligaciéon futura con la obli-
gacion indeterminada: «Si bien, segun el articulo 1825 del Cédigo Civil,
puede constituirse fianza para garantir deudas futuras cuyo importe no sea
conocido, ello es refiriéndose expresamente a deudas, y no a obligaciones, y
necesariamente al momento de su exigibilidad, y no al de la existencia del
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contrato de que se derive, porque de otro modo... vendria a establecerse por
la ley la existencia de una obligacion subsidiaria sin fianza, y porque habria,
si asi fuese, una verdadera antinomia entre los precitados articulos 1824 y
1825 del Codigo Civil, lo que no es ni puede ser»; la STS de 29 de marzo
de 1979 también alude a que la fianza futura (y general) solo es posible
«cuando existe la obligacion de la que puede derivar». Es decir, es valida
la fianza por deudas ya contraidas que todavia no sean liquidas y exigibles,
pero no la que garantice obligaciones atin no contraidas, pues de otro modo
vendria a reconocerse por la ley la existencia de una obligacion subsidiaria,
sin ninguna principal, y se generard la citada antinomia. Este argumento
no es convincente porque, en este caso, la fianza estaba subordinada al
nacimiento de la obligacion principal, y el fiador solo se obligaba, condicio-
nalmente, en caso de que la obligacion futura fuese realidad (obligacion del
fiador con eficacia sometida a condicién). Como se ha venido sefialando,
hay que distinguir el «efecto de vinculacién» del «efecto de obligacion»: el
fiador esta vinculado en el sentido de que no puede revocar el contrato de
fianza generador de eventuales obligaciones, pero no esta obligado como
tal fiador mientras no se cumpla la condicién del nacimiento de alguna
obligacion principal®.

Posteriormente, algiin atisbo de cambio se detecta en la STS de 20
de febrero de 1987% al limitarse a declarar que es valida la fianza de una
deuda futura e indeterminada en su cuantia cuando existe la obligacién de
la que puede derivar, pero sin plantearse la viabilidad del afianzamiento de
una obligacion futura inexistente en el momento de constituirse la garan-
tia: «Las obligaciones de afianzamiento asumidas por los esposos en las
polizas de afianzamiento mercantil... lo fueron cuando en sus matrimonios
regia el régimen economico de gananciales... Esas obligaciones redundaban
en beneficio de las sociedades de gananciales respectivas, pues afianzaban
operaciones de una sociedad de la que los cuatro conyuges implicados eran
los Unicos socios... Al estar la fianza constituida en interés y beneficio de
ambas familias, la responsabilidad asumida, aunque unilateralmente por
los maridos, esta inmersa y redunda haciéndola extensiva al patrimonio
ganancial... Problematica que plantea el tema del afianzamiento por deu-
das futuras, o sea si la obligacion del deudor de responder por deudas que
puede contraer el afianzado nace en el momento de la prestacion de la
flanza o solo se origina en la fecha en que ya existe una deuda exigible al
obligado principal... Lleva a la conclusion de la existencia de la obligacion
garantizada en el momento en que la fianza se presto, con la ineludible
consecuencia de responder desde dicho momento los bienes de la sociedad
de gananciales del matrimonio del esposo fiador y la aqui recurrente al pago
de las deudas que en el futuro pudieran originarse en contra del obligado
principal, responsabilidad del patrimonio ganancial que no puede eludir
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la circunstancia de que algunos de los bienes, entre ellos el embargado, se
atribuyeran a la esposa al otorgar capitulaciones matrimoniales... La obli-
gacion futura que se afianza habra de estar suficientemente determinada, o,
al menos, sea determinable sin necesidad de nueva declaracion del fiador y
del acreedor». En estas manifestaciones se encuentra implicita, sin alusion
directa, una intencionalidad de busqueda de seguridad de estas operaciones
en beneficio de los acreedores porque han sido desarrollas también en favor
de los fiadores de la fianza general. De hecho, al tratarse de un subtipo de
fianza de obligaciones futuras e inciertas de cuantia desconocida, la cuestion
de su validez se considera indiscutible y forma parte de la practica habitual
en el trafico econémico.

Actualmente en ninguna sentencia se cuestiona la admisibilidad de la
fianza general. La STS de 26 de octubre de 1990 lo manifiesta claramente al
subrayar que «es una forma de obligarse simplemente incluida en la libertad
de contratacion del articulo 1255 del Codigo Civil y con la obligatoriedad
de todo contrato que denotan los articulos 1091, 1258 y 1278 CC», con-
forme a la voluntad expresa de las partes®. Consolidando dicha doctrina,
la STS de 23 de febrero de 2000% acepta sin discusion la validez de la
flanza general como contrato auténomo respecto a la obligacion principal:
«La fianza no puede existir sin una obligacion valida, lo que excluye una
obligacion inexistente, pero no impide la fianza de una obligacién inexis-
tente hoy pero que existira manana, ya que la obligacion futura la permite
afianzar el articulo siguiente (art. 1825 CC). Se trata de una obligacion no
nacida pero si determinable sin necesidad de nuevo convenio (que seria un
nuevo contrato de fianza), que no infringe el principio de accesoriedad de
la fianza, ya que para su efectividad sera preciso que la obligacion haya
nacido y sea liquida».

Cuestion distinta es que en la fianza general (sobre las cantidades que
se lleguen a adeudar) se requiera la previa concrecion y liquidacion para
su efectividad, conforme a las indicaciones de la STS de 17 de febrero de
1962 que pasamos a relatar: «Ambas partes litigantes reconocen que entre
la actora y el deudor principal han existido relaciones mercantiles de carac-
ter bancario, descontando la entidad demandante las letras que recibia de
«Calzados Coloma SA», en cuya cuenta corriente ingresaba el importe de
las mismas, operacion de descuento que fue afianzada por la madre de los
hoy demandados mediante la carta del tenor literal siguiente: «4lmansa, 21
de junio de 1951.-Banco Hispano Americano.- Albacete.-Muy seriores mios:
Por la presente garantizo solidariamente a ese Banco las cantidades que le
adeude o llegue a adeudarle Calzados Coloma SA, de Almansa, cualquiera
que sea el concepto de que procedan, hasta la suma de 300.000 pesetas, mas
intereses y gastos. Esta garantia permanecerd subsistente, sin limitacion de
tiempo, mientras no haya sido cancelada y el pago de las responsabilidades
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resultantes por efecto de la misma habra de verificarse en esta plaza», y en
vigor este afianzamiento se reclama a los herederos de la fiadora el importe
de unas letras descontadas y no abonadas, a cuyo pago condena la sentencia
recurrida, contra la que se alza un unico motivo... en el que se denuncia
la infraccién por interpretacion erronea de los articulos 1825, 1170, 1826 y
1852 del Coédigo Civil, porque cuando la fianza se presta para garantizar
deudas futuras no puede ser compelido el fiador al cumplimiento de una
parte de las obligaciones del deudor, debiendo el acreedor esperar a que
todas ellas se liquiden y se dejen reducidas a una sola, y unicamente cuando
tal concrecion se ha fijado puede demandarse al fiador del articulo 1825 del
Coédigo Civil, precepto que se reputa infringido porque es necesario, antes
de exigir el pago, que se fije mediante liquidacién la cuantia liquida de la
deuda... Siendo el contrato de fianza la garantia personal que se constituye,
asumiendo un tercero el compromiso de responder del cumplimiento de la
obligacidn, si no la cumple el deudor principal, sus elementos caracteristicos
son los de constituir una obligacion accesoria de la principal, a la que debe
constantemente seguir, y la de ser subsidiaria, porque el fiador solo se obliga
para el caso de que el deudor principal no cumpla, si bien este caracter no
es esencial, dado que la doctrina cientifica admite que pueda un fiador, sin
perder su funcion de tal, obligarse solidariamente con el deudor, en cuyo
supuesto desaparece el beneficio de excusion y puede el acreedor dirigir la
reclamacion, desde luego, contra el fiador, sin perjuicio de que este pueda
repetir contra el deudor por la totalidad de lo que hubiese satisfecho por él,
y siendo susceptibles de afianzamiento todas las obligaciones, cualquiera que
sea su objeto, incluso las deudas futuras, cuyo importe no sea atin conocido,
pero en tal caso dispone el articulo 1825 del Codigo Civil, que no se podra
reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida, esto es hasta que
esté completamente determinada, porque para que el fiador responda es
necesario que la obligacion principal esté concretada en su «quantum» y
en su exigibilidad y el deudor no la haga efectiva, dado que solo se obliga
en los mismos casos y términos que los de la persona que garantiza, puesto
que su deber de afianzar no puede tener objeto distinto ni mas extenso que
el de la obligacion principal, a tenor del articulo 1826 del Codigo Civil, de
lo que se deduce que el fiador esta obligado a pagar cuando el deudor no
paga debiendo hacerlo, y por ello puede oponer todas las excepciones que
competan a dicho deudor y sean inherentes a la deuda, segtn le faculta el
articulo 1853 CC». A las citadas sentencias se refiere la STS de 29 de marzo
de 1979 para aplicar el mismo criterio: «La obligacion afianzada puede ser
de cualquier tipo, incluso las que dan lugar a deudas futuras, o inciertas
en su importe... Se opera entre ambos una situacion compensatoria de las
partidas de cargo y abono datadas en la cuenta, lo que necesariamente se
traduce en unas relaciones y obligaciones que pueden dar lugar, durante el
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curso de la cuenta a un saldo exigible..., la obligacién valida determinante
de la efectividad de la fianza con relacion a las deudas futuras que han de
ser consecuencia de aquellay.

2. EL ALCANCE DE LA FIANZA GENERAL

Después de admitirse la validez de la fianza general, la jurisprudencia no
determina limites a su configuracion en pronunciamientos de ratio decidendi, y
unicamente se vislumbran algunos rasgos sugerentes en declaraciones obiter
dicta. La pretension de especificar esta configuracion y el alcance del contrato
de fianza general ha recaido sobre los siguientes elementos:

1. La determinacion del objeto del contrato. El requisito de determi-
nabilidad del objeto del contrato (arts. 1261.2 y 1273 CC) exige que en la
flanza general pueda venirse a conocer qué obligaciones estan incluidas
en la cobertura concretando, bien la clase de obligaciones afianzadas, o la
fuente del vinculo obligacional. Respecto de la «fianza futura», ya preci-
saba la veterana STS de 13 de diciembre de 1934 que el desconocimiento
de la cuantia o importe de la principal y preexistente obligacién no hace
«incompatible su garantia, toda vez que la fianza existe y comprende cuanto
en los documentos se estipuld ya que el tnico efecto de tal indetermina-
cion esta, conforme a aquel articulo (1825 CC), en la suspension de toda
reclamacion contra el fiador para su efectividad hasta que sea liquida la
deuda y pueda conocerse la excusion de la obligacion de fianza». Mas re-
cientemente, la STS de 28 de febrero de 2006 asevera que el Codigo Civil
«tolera expresamente, no solo que un tercero garantice el cumplimiento de
una obligacion existente pero iliquida, sino también el de una obligacion no
nacida todavia cuando el afianzamiento se constituye, con tal que quede en
ese acto determinada o sea susceptible de serlo en el futuro sin necesidad
de un nuevo consentimiento entre fiador y quien con él hubiere contrata-
do; por mas que ello implique referir la accesoriedad no al momento de
celebracion del contrato de fianza, sino a aquel en que el acreedor pretenda
exigir al fiador el cumplimiento de su prestacion»”. La STS de 29 de abril
de 2008 alude incluso a la posibilidad de una determinacion implicita de
la relacion principal: «La causa inicial de contrato (de fianza general) dejo
de existir debido al curso de los acontecimientos, o bien no se cumplio la
condicion a la que ambas partes, no explicita y literalmente pero si de un
modo implicito segtn los hechos probados, habian supeditado la eficacia de
la flanza». En suma, la STS de 23 de febrero de 2000 reitera esta doctrina
legal precedente: «La obligacion garantizada sea determinada o determi-
nable, lo que significa, no solo que exista la obligacion y se desconozca su
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importe, sino también que no haya nacido la obligacién y pueda nacer en
el futuro, quedando determinada o determinable por fijarse (es el caso mas
frecuente, como el presente) las partes cuyas relaciones juridicas hagan nacer
las obligaciones que se garantizan y el importe maximo de las mismas. Y se
armonice la indeterminacion de la obligacion garantizada con la fianza con
el caracter expreso de esta, que contempla el articulo 1827 del Codigo Civil
de tal manera que solo se admite la obligacién que sea determinable (no la
absolutamente indeterminada) por (como minimo) la concrecidon subjetiva
de las partes entre quienes nacera la obligacion y por la concrecion objetiva
de la cuantia, aunque solo sea como maximo».

2. La limitacion temporal de la vigencia del contrato. La eficacia de la
flanza general, en caso de que no tenga un plazo definido de vigencia (ex-
preso o implicito), requiere reconocer el derecho de desistimiento unilateral
(derecho de denuncia) a favor del fiador, previo aviso, sin necesidad alegar
justa causa y ejercitado tempestivamente conforme a la buena fe. En este
ultimo sentido, en la STS de 16 de septiembre de 1988 «venian constrefiidos
los fiadores, también contractualmente, a mantener tal garantia personal
hasta el término de la operacion de crédito formalizada por la poéliza...
(de modo que) la persistencia y continuacion de la operacion de crédito
no puede verse desvirtuada con la coetanea comunicacion de los fiadores
dando por concluida su obligacion de garantia, porque ello seria tanto como
respaldar una actividad no guiada por la buena fe que es exigible no solo
en los negocios de comercio conforme al articulo 57 CCo, sino en todos los
actos con transcendencia juridica a tenor del articulo 7.1 CC».

En cambio, cuando se haya establecido un plazo determinado en el
contrato de afianzamiento, la STS de 13 de octubre de 2005 seiiala que
su caracter se determina en consideracion de las funciones que cumpla ese
plazo en el caso concreto y no tiene por qué coincidir con el de la relacidén
cuyas obligaciones se garantizaran: «Realmente, el afianzamiento de deu-
das futuras (en el caso un afianzamiento general) no es incompatible con
la posibilidad de que las mismas venzan después de cumplido un plazo
establecido por el fiador. Todo dependera de las funciones que cumpla ese
plazo. Lo primero lo admite, en los términos indicados antes, el articulo 1825
del Codigo Civil. Lo segundo depende de la interpretacion de la voluntad
de las partes que celebren el contrato de fianza, en ejercicio de la potestad
normativa creadora que les reconoce el articulo 1255 CC».

3. El control de la responsabilidad del fiador mediante importe maximo.
En relacion con si es o no requisito de validez de la fianza general prever
en el contrato una cantidad maxima garantizada, la STS de 23 de febrero
de 2000 lo exige y genera una «incertidumbre» al exigir el Tribunal Supre-
mo como requisito la necesidad de concretar, desde el momento original,
la cuantia, aunque solo sea como maximo’!. Las ventajas de establecer un
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maximo de responsabilidad se derivan de la seguridad juridica que ofrece,
pero debe prevalecer la autonomia de la voluntad mientras no exista una
norma legal que lo limite expresamente, con independencia de proponer su
conveniencia vinculada ademas a deberes de informacion del acreedor. El
requisito objetivo del contrato pertenece al ambito de la discrecionalidad
politica y, mientras el legislador no opte por dicha conditio iuris (fianza
general con limite de importe), la doctrina legal no puede requerir un li-
mite a la determinacidén del objeto contractual que atente el principio de
la autonomia de la voluntad, basico de la contratacion. Sin embargo, la
STS de 18 de marzo de 2002 mantiene aquel criterio’: «Aquellos afian-
zamientos que se contraen para asegurar el cumplimiento de obligaciones
no nacidas en el momento de constituirse el contrato de fianza, pero si
son previsibles o determinables en el momento de constituirse el contrato,
haciendo innecesario a raiz del nacimiento de la deuda, un nuevo contrato
de fianza, concretandose esa determinacion, en que estén fijadas las partes
cuyas relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que se garantizan,
y el importe maximo de las mismasy.

En cambio, la STS de 26 de junio de 2009 admite que no se fije expre-
samente un importe maximo porque el garante controlaba el importe de la
deuda garantizada mediante un control colateral o indirecto: «Se exige para
la validez de la fianza sobre deudas futuras no solo que se trate de obliga-
ciones determinables sino ademas que se establezca el importe maximo a
que alcanza, lo que resulta 16gico a fin de evitar que el objeto del contrato
quede abierto e incondicionado respecto de cualquier cantidad por la que
el afianzado pudiera obligarse en el futuro dejando en realidad indetermi-
nada la obligacion del fiador. Sin embargo, tal indeterminacion no existe
en el caso enjuiciado por la razon elemental de que los suministros cuyo
precio queda garantizado por la fianza (de caracter general) establecida son
precisamente aquellos efectuados por la parte actora... con destino a las
obras que la fiadora... encargara a esta... No cabe entender la existencia
de indeterminacion ni de un caracter ilimitado respecto de su importe que
contraviniera la exigencia jurisprudencial establecida en interpretacion del
articulo 1825 del Cdédigo Civil que, por otro lado, resulta perfectamente
compatible con el 1824 del Cddigo Civil, que exige para la existencia de la
fianza la presencia de una obligacion valida (a la que se extiende la garantia)
que en el caso de las obligaciones futuras operara a modo de condicion pues
la obligacion nacida con posterioridad habra de ser valida para que quede
garantizada... La propia fiadora, dada la especial naturaleza de la garantia
constituida, estaba en condiciones de controlar el maximo de la obligacion
a contraer al referirse precisamente a los suministros que la actora efectuara
en el futuro a Construcciones y Reformas Alcaba S.L. para las obras cuya
ejecucion encargara a esta la propia entidad fiadora».
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Mas claramente, la STS de 31 de octubre de 1984 prescinde de reque-
rir cuantia maxima y la vincula al propio objeto del contrato: «Para fijar
el alcance de la fianza y determinar su contenido hay que atender, segiin
principio capital del derecho de la contratacion, a lo convenido por las
partes o a lo manifestado por el fiador en cuanto al significado del nego-
cio accesorio per relationem con la obligacion principal, y es claro que si
el afianzamiento garantiza las que hayan de dimanar de todo un conjunto
de operaciones futuras, a cuya efectividad se supedita, son conferidos a tal
forma de garantia los efectos que le son propios al exigir a los fiadores
el cumplimiento de la prestacion, precisamente asumida para el caso de
no hacerlo la Sociedad deudora, y obviamente no se extiende a mas de lo
contenido en ella, por lo mismo que tal era el fin perseguido con la fianza,
al referirla a las relaciones comerciales que habrian de manifestarse en los
suministros que (se) realicen en el futuro». En el mismo sentido, la STS de
13 de febrero de 1998 nitidamente admite la validez de la fianza general «sin
que se fijase un limite maximo a la cuantia avalada ni limitacion alguna en
cuanto al plazo de duracion de la fianzay.

4.  La aplicacion del principio de buena fe. La STS de 20 de octubre de
1993 excluye que el acreedor esté obligado a notificar al fiador los eventuales
incumplimientos parciales salvo que lo establezca el contrato. Sin embargo,
esta decision se adopta en realidad por la circunstancia de que los fiadores
estaban en situacién de conocer, o poder hacerlo, el incumplimiento con-
tractual y, en general, de informarse sin coste alguno o con un coste poco
relevante de las vicisitudes de la relacion afianzada.

3. LA TRANSMISION POR SUCESION MORTIS CAUSA

El primer debate se ha situado en las dudas sobre la existencia o no de
consentimiento para la conformacion del contrato de fianza general que
deberian respetar los herederos. En el supuesto de la STS de 23 de marzo de
1988 se interpreta una escritura que refiere, entre otras, solo una propuesta
de constitucion de fianza, sin que conste la oferta y la aceptacion que exige
cualquier contrato para su perfeccion. La sentencia interpreta la normativa
sobre la fianza para liberar a los herederos del fiador de pagar las deudas
fladas a cuya satisfaccion se comprometio el deudor por la particularidad
de que la «oferta» realizada por el fiador fallecido no pudo ser «aceptada»
por el acreedor al extinguirse el ofrecimiento con su muerte. De esa manera
elude la aplicacion del criterio técnico de atender al control de la sociedad
deudora por los propios herederos y soslayar que, al conceder crédito al
deudor en funcion de la oferta recibida, el acreedor aceptaba tacitamente en
razon del uso practicado, la propuesta (del deudor) propicia a sus intereses
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(del acreedor). Este criterio aplicado por el Tribunal Supremo ha sido objeto
de severa critica doctrinal™.

Es mas frecuente en la practica la cuestion que se plantea en la STS de
29 de abril de 19927%. De partida, parece suscribirse a la tesis restrictiva de
la sentencia de 1924 por cuanto entienden resuelta ex nunc la relacién de
garantia con la muerte del fiador. En este caso, la fianza por deudas futuras
no puede extenderse a las obligaciones del deudor principal que nazcan una
vez fallecido el deudor; doctrina que se reitera en la STS de 5 de octubre
de 19987. Sin embargo, salvo que asi se acuerde expresa o tacitamente, la
flanza general no es un contrato personalisimo y los herederos del garante
asumen la posicion de su causante’, a pesar de lo cual los tribunales tien-
den a no extender la fianza a las deudas surgidas después de la muerte del
fiador. Segun CARRASCO (1992), el heredero del fiador sigue obligado,
aunque dispone de la facultad de desistir y, ademas, puede negar el pago
cuando asi lo requiera la buena fe contractual. El criterio para determinar
la concurrencia de la buena fe se situa, como se ha mencionado anterior-
mente, en la posibilidad de control que, como el causante, adquieren o no
los herederos; principalmente, si conocen la existencia de la fianza, las ope-
raciones a las que se encuentra adherida, y participan en el surgimiento de
las nuevas obligaciones garantizadas. En todo caso, BONARDELL (1994)
opina que no cabe extraer consecuencias de aplicacion general a las fianzas
de obligaciones futuras, sino simplemente inferencias relativas a la incidencia
de la muerte en las vinculaciones de duracion indefinida.

4. LA CONDICION DE CONSUMIDOR

Manifiesta rotundamente la STS de 23 de febrero de 2000 que, «partien-
do del principio de autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255
del Cédigo Civil y del concepto del contrato de fianza, articulo 1822 del
Coédigo Civil, y de su regulacion relativa a la obligacion garantizada como
objeto del mismo, se debe admitir, en principio, su validez, ya que no hay
norma que la impida. y restrinja la autonomia de la voluntad, siempre que
no se atente a la normativa sobre condiciones generales de la contratacion
o clausulas abusivas».

Se ha conformado ya una doctrina legal suficiente que facilita al fia-
dor herramientas en la defensa de su posicion en caso de existir clausulas
abusivas tanto en el contrato principal, como en el propio contrato de
afianzamiento:

1. La jurisprudencia acepta la posibilidad de que el fiador impugne
clausulas abusivas del contrato principal al que aparece vinculado (usual-
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mente un préstamo hipotecario) siempre que tenga la condicién de con-
sumidor, con independencia del caracter del deudor principal: «Si bien el
contrato de garantia o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto,
de contrato accesorio con respecto al contrato de crédito principal del que
emana la deuda que garantiza, lo cierto es que, desde el punto de vista de
las partes contratantes, se presenta como un contrato diferente ya que se
celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal. En
consecuencia, concluye el Tribunal que la condicion de consumidor debe
apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o
fianza» (STS de 28 de mayo de 2018). Por ello, las clausulas que definen
o delimitan el riesgo garantizado y el propio compromiso del fiador deben
ser objeto de los controles propios de la legislacion sobre consumidores.
En consecuencia, sefiala la STS de 27 de enero de 2020 que «podran esti-
marse abusivas, o contrarias a normas imperativas, determinadas clausulas
contractuales o condiciones generales de la contratacion que se integren
en el mismo, como por ejemplo el pacto por el que el fiador se obligue
a mas que el deudor principal (art. 1826 CC), el que permita al acreedor
exigir otro fiador aun cuando el inicial no viniere al estado de insolvencia
(art. 1829 CC), el que exonere al acreedor negligente en la excusion de los
bienes senalados cuando no concurra ninguna de las causas de exclusion
de la excusion (arts. 1831 y 1833 CC), el de renuncia a la extincion de la
flanza cuando por algun hecho del acreedor no pueda quedar subrogado
en los derechos o hipotecas del mismo (art. 1852 CC), o el que le impida
oponer al acreedor las excepciones propias del deudor principal y que sean
inherentes a la deuda (art. 1853 CC), etc.».

2. Respecto del propio contrato de fianza, el articulo 88.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007 que declara abusiva, por ministerio de la ley, la
imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido, puede apli-
carse para declarar la nulidad del contrato por abusividad. Como manifiesta
la STS de 27 de enero de 2020, «esta prevision es aplicable no solo a las
clausulas que tengan el caracter de condicion general de la contratacion, por
no haber sido negociadas, en contratos entre profesionales o empresarios
y consumidores, sino también, por via de excepcion, al propio contrato de
garantia (generalmente fianza o prenda) que haya sido incorporado, como
si de una clausula mas se tratase, en el contrato del que surge la obligacion
principal garantizada, cuando pueda apreciarse la desproporcion de dicha
imposicion respecto al riesgo asumido por el acreedor, en contra de las
exigencias de la buena fe contractual». En todo caso, esta doctrina jurispru-
dencial recalca la excepcionalidad de su apreciacion: «Esta interpretacion
extensiva del concepto de «garantias» en el sentido expresado requiere ne-
cesariamente (tanto por razones de legalidad como de seguridad juridica)
para quedar afectado por la grave ineficacia de la nulidad del contrato en
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que se haya constituido, que pueda apreciarse con claridad la desproporcion
entre la garantia impuesta y el riesgo asumido por el acreedor»; la propia
sentencia propone factores y criterios orientadores para analizar esa posible
abusividad de la fianza por exceso de garantias solicitadas por el acreedor”.

Ha sido en la STS de 29 de noviembre de 2021 donde se ha condensado
al momento presente la doctrina principal sobre el tratamiento de la fianza
en los contratos realizados con consumidores™. En la perspectiva que nos
afecta ahora, se estima oportuno destacar las siguientes manifestaciones:

1. En los contratos de garantia también se configuran distintos tra-
tamientos segun el garante sea 0 no consumidor (aunque garantice una
operacion mercantil) porque, si bien el control de incorporacion es apli-
cable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones generales de la
contratacion, los controles de transparencia material y abusividad estan
reservados y circunscritos a los contratos celebrados con consumidores, con
independencia de que lo garantizado sea una operacion mercantil no afec-
tada por el Derecho de consumo. Invocando jurisprudencia comunitaria’,
se explica que, «si bien el contrato de garantia o de fianza puede calificarse,
en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al contrato de
crédito principal del que emana la deuda que garantiza, lo cierto es que,
desde el punto de vista de las partes contratantes, se presenta como un
contrato diferente ya que se celebra entre personas distintas de las partes
en el contrato principal. En consecuencia, la condicién de consumidor debe
apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o
fianza». Por ello, aunque el contrato de fianza extiende sus efectos sobre
el acreedor, el deudor y el fiador (y se documente conjuntamente con el
principal en un mismo instrumento), solo son parte del mismo el acreedor y
el fiador; y, en consecuencia, este contrato de fianza (las estipulaciones que
definen sus elementos esenciales y objeto principal) no es una mera clausula
contractual o condicion general del contrato principal al que se vincula,
sino un contrato autonomo en el que el fiador puede tener la condicion de
consumidor y disfrutar de la proteccion propia del consumidor frente a las
clausulas abusivas.

2. El contrato de fianza, cuando proceda, se sometera a la legislacion
sobre condiciones generales de la contratacion y sobre proteccion de con-
sumidores y usuarios y, en su caso, pueden estimarse abusivas determina-
das clausulas contractuales integradas en el mismo®. No para obtener la
nulidad integra del contrato, sino para restablecer el equilibrio real de las
prestaciones de las partes mediante la supresion de las eventuales clausulas
abusivas. Solo cabra aquella nulidad cuando pueda apreciarse la abusividad
de la garantia en su totalidad por incurrir en la interdiccion de las garantias
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desproporcionadas; siguiendo el argumento de la sentencia, «existe una de-
pendencia funcional de la obligacion accesoria respecto de la principal, por
razon de la finalidad de garantia de aquella, que si bien no determina que
dichos vinculos obligacionales lleguen a confundirse, identificarse o reducirse
en un Unico vinculo, no obstante si determina su participacion o integra-
cion en una relacion negocial compleja y unitaria por la interdependencia
causal existente entre la obligacion principal y la garantia fideiusoria. Lo
que permite analizar esta ultima, desde la perspectiva de su eventual falta
de transparencia o abusividad, en su totalidad, cuando pueda estar incursa
en la proscripcion de la imposicion de garantias desproporcionadasy.

3. Situados en el ambito de control de abusividad, para apreciar la
desproporcidon entre las garantias pactadas (en concreto la fianza) y la
obligacion afianzada, hay que considerar, junto a la solvencia personal de
los deudores (arts. 1911 CC), el acomodo a la normativa especifica: «Se
presumird que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa
especifica» (art. 88.1.2 TRLGDCU). En la practica particular relevancia
presentara el tratamiento normativo referente al control de las operaciones
realizadas por las empresas y las familias con el sector bancario y otras
entidades financieras y de crédito.

VI. CONCLUSIONES

El tratamiento juridico de la fianza general (global) configura la insti-
tucion desde las siguientes bases estructurales:

I. La regulacion del contrato de fianza viabiliza la validez de la fianza
general mediante la aplicacion de las reglas sobre determinabilidad del obje-
to contractual (deudas futuras: articulo 1825 CC) conforme con el principio
de accesoriedad de toda fianza (art. 1824 CC).

II. En la integracion del contenido del contrato de fianza general des-
empefian un papel trascendental el principio de buena fe y los usos del
sector (art. 1258 CC). De modo mas significativo, el canon de la buena
fe en la operatividad del contrato permitira al fiador solicitar informacion
sobre la marcha de las operaciones econdmicas principales y establecera al
acreedor el deber de comunicarle a aquel los incumplimientos, aun parciales,
del deudor garantizado.

ITI.  Aplicando el principio general del Derecho patrimonial referente a
la indefinicion temporal de la relacion de garantia entablada por el fiador
general con el acreedor, se disipa el riesgo del incremento irrazonable de la
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deuda garantizada mediante el derecho de desistimiento ejercitado conforme
a la buena fe, con preaviso al acreedor y en momento tempestivo.

IV. Cuando la fianza general se instrumentalice en un contrato de
adhesion junto al negocio juridico principal, se sometera a los controles
tradicionales que afectan a las condiciones generales (incorporacion, con-
tenido ¢ interpretacion) y, teniendo el fiador la condicion de consumidor,
al tamiz de la proporcionalidad de la garantia para descartar su eventual
caracter abusivo.

V. La paulatina generalizacion y, por su utilidad econdémica y juridica,
la extension multisectorial de la fianza general, exigen un respaldo legislativo
inminente y una configuracion legal que posibilite su circulacién uniforme,
es decir, sin inesperadas perturbaciones para el acreedor y con suficientes
mecanismos de defensa que amparen los intereses patrimoniales de la parte
mas débil. Al tratarse de un contrato continuado, el principio de buena
fe y lealtad contractual, fundamentales del Derecho patrimonial, adquiere
significado protagonismo en la delimitacion de los medios mas provechosos
para la integracion y el desenvolvimiento posterior de la fianza general.

VI. Mientras el legislador no disponga un régimen particular sobre la
fianza general, cuyo modelo de referencia puede ser la propuesta de Codigo
Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, el Tribunal Supremo,
aunque haya perfilado retazos de varios de los elementos contractuales ais-
ladamente para dar solucion a los supuestos planteados en casacion, no ha
tenido ocasion atn de establecer una doctrina legal unificada que determine
y aplique la estructura configuradora de la fianza general atendiendo a los
parametros descritos por la doctrina cientifica como convenientes para la
plena funcionalidad de este contrato.

VII. INDICE DE JURISPRUDENCIA

« ATJUE 19/11/2015 (ECLLI:EU:C:2015:772)
« ATJUE 14/09/2016 (ECLI:EU:C:2016:700)

« STS 21/11/1924 (ECLI:ES:TS:1924:42)

» STS 13/12/1934 (ECLI:ES:TS:1934:3093)
» STS 28/09/1960 (ECLI:ES:TS:1960:1975)
» STS 17/02/1962 (ECLI:ES:TS:1962:2961)
» STS 29/03/1979 (ECLI:ES:TS:1979:90)

» STS 31/10/1984 (ECLI:ES:TS:1984: 148)
» STS 20/02/1987 (ECLL:ES:TS:1987:1177)
» STS 23/03/1988 (ECLI:ES:TS:1988:2133)
« STS 16/09/1988 (ECLI:ES:TS:1988:6207)
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+ STS15/12/1989 (ECLI:ES:TS:1989:7370)
+ STS05/03/1990 (ECLI:ES:TS:1990:2036)
+ STS26/10/1990 (ECLI:ES:TS:1990:1088)
« STS17/12/1990 (ECLI:ES:TS:1990:9385)
+ STS29/04/1992 (ECLI:ES:TS:1992:3487)
» STS20/10/1993 (ECLI:ES:TS:1993:7004)
STS13/02/1998 (ECLI:ES:TS:1998:967)

STS05/10/1998 (ECLI:ES:TS:1998:5608)
STS23/02/2000 (ECLI:ES:TS:2000:1397)
STS18/03/2002 (ECLI:ES:TS:2002:1935)
STS13/10/2005 (ECLI:ES:TS:2005:6142)
STS28/02/2006 (ECLI:ES:TS:2006:937)

+ STS30/10/2006 (ECLI:ES:TS:2006:6561)
+ STS29/04/2008 (ECLI:ES:TS:2008:1546)
+ STS26/06/2009 (ECLI:ES:TS:2009:4146)
+ STS05/05/2019 (ECLI:ES:TS:2019:1126)
+ STS27/01/2020 (ECLI:ES:TS:2020:164)

» STS12/02/2020 (ECLI:ES:TS:2020:336)

+ STS28/05/2020 (ECLI:ES:TS:2020:1438)
» STS 03/03/2021 (ECLI:ES:TS:2021:973)

» STS 29/11/2021 (ECLI:ES:TS:2021:4376)
» STS 19/10/2022 (ECLI:ES:TS:2022:3751)
+ STS 21/10/2022 (ECLI:ES:TS:2022:3946)

« RDGRN 13/06/2019 (BOE-A-2019-10150)
« RDGRN 27/06/2019 (BOE-A-2019-10879)

VIII. BIBLIOGRAFIA

ALONSO NUNEZ, M. (2015). Concurso, fianza y solidaridad. Cuadernos de De-
recho y Comercio, nim. 63, 45-80.

ALONSO SANCHEZ, B. (1989). La jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca
de la relacion juridica de fianza (afios 1983 a 1988). Anuario de Derecho Civil,
num. 3, 979-1021.

— (1991). STS de 17 de diciembre de 1990. Afianzamiento de deudas futuras. Ex-
tension de la fianza solidaria a obligaciones contraidas por el deudor fiado soli-
dariamente con otras personas no afianzadas, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nam. 25, 145-151.

ALVENTOSA DEL RIO, I. (1988). La fianza: dmbito de responsabilidad, Granada:
Comares.

AMOROS GUARDIOLA, M. (1972). La garantia patrimonial y sus formas. Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, num. 232, 561-592.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1339 a 1391. Afio 2023 1379



Mikel Mari Karrera Egialde

ARIJA SOUTULLO, C. (2002). Notas sobre la eficacia de la clausula de globa-
lizacion en los contratos de fianza. Estudios Juridicos en homenaje al profesor
Diez-Picazo II (coord. Antonio Cabanillas Sanchez), Madrid: Civitas, Madrid,
1397-1414.

— (2016). Transmision hereditaria de la fianza. Revista de Derecho Civil, enero-
marzo, 25-65.

BONARDELL LENZANO, R. (1992). Contratos de afianzamiento general y de
cobertura de riesgos. Pignoracion de saldos de depositos bancarios. Contratos
bancarios (dir. Rafael Garcia Villaverde). Madrid: Civitas, 843-896.

— (1994). Contrato de afianzamiento general y de cobertura de riesgos. Pignora-
cion de saldos de depositos bancarios. Inmovilizacion de saldos de anotaciones
en cuenta, Derecho del mercado financiero II-2 (coord. Alberto Alonso Ureba y
Julian Martinez-Simancas Sanchez). Madrid: Civitas, 305-342.

— (1999). Contrato de afianzamiento general y de cobertura de riesgos. Pignoracion
de saldos de depositos bancarios. Inmovilizacién de saldos de anotaciones en
cuenta, Instituciones del mercado financiero IV (coord. Julian Martinez-Simancas
Sanchez). Madrid: La Ley, 1865-1900.

BUSTO LAGO, J.M. (1999). 5 de octubre de 1998. Fianza general con renuncia del
beneficio de excusion. Beneficio de excusion y fianza solidaria. Fianza solidaria
y garantia personal atipica con clausula a primer requerimiento. Muerte del
deudor fiado y extincion de la fianza. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
nam. 49, 337-352.

— (2006). Las garantias personales atipicas en el ordenamiento juridico espariol: con-
figuracion juridica de las garantias «a primer requerimiento» y auténomas. Cizur
Menor: Aranzadi.

CARRASCO PERERA, A. (1991). Fianza, accesoriedad y contrato de garantia.
Madrid: La Ley.

— (1992). 29 de abril de 1992. Fianza general por deudas futuras. no inclusiéon de
las contraidas por el deudor después de la muerte del fiador. Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, num. 28, 331-345.

— (1993). La fianza general. en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor
Dr. José Luis Lacruz Berdejo II, Ed. Bosch, Barcelona, 1045-1084.

— (1998). Jurisprudencia en materia de fianza: 1994-1997. Aranzadi Civil, nim. 1,
55-70.

— (1999). ;Se extingue la fianza por la fusion de la sociedad acreedora? (Comenta-
rio a las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de mayo y 3 de julio de 1999).
Aranzadi Civil: revista quincenal, nam. 3, 2201-2217.

CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E.; MARIN LOPEZ, M.J.
(2022). La fianza general. Tratado de los Derechos de Garantia I, Cizur Menor:
Aranzadi, 207-223.

CASANOVAS MUSSONS, A. (1984). La relacion obligatoria de fianza, Barcelona:
Bosch.

— (1997). STS de 7 de mayo de 1997. Accién de relevacion de fianza contra un
cofiador: legitimacidn pasiva. Acciones de reembolso contra el deudor principal
y de reintegro contra el cofiador: no proceden si no se ha satisfecho al acreedor.
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 45, 1017-1028.

1380 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1339 a 1391. Ao 2023



La fianza general (global)

CEPERO ARANGUEZ, M.A.; ESTRADA NOVO, M. (2020). El juicio de abusi-
vidad de las clausulas de fianza incorporadas en un contrato de préstamo hipo-
tecario a la luz de la sentencia num. 56/2020, de 27 de enero, de la Sala Primera
del Tribunal Supremo. Diario La Ley, nim. 9637, 21 de mayo.

COSSIO MARTINEZ, M. DE (1993). La fianza de deudas futuras. Interpreta-
cion y perspectivas del articulo 1825 del Coédigo Civil. Derecho de los Negocios,
nam. 31, 1-12.

DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Las rela-
ciones obligatorias, Madrid: Civitas.

ESPIGARES HUETE, J.C. (2008). La globalizacién de la garantia: limites y con-
crecion de la buena fe. Revista de Derecho Mercantil, num. 269, 901-948.

— (2015). Las polizas de afianzamiento general: «podlizas escobay, entre la validez y
la nulidad (Auto del Tribunal Supremo 11 de marzo de 2015 y SAP de Granada
de 20 de diciembre de 2013). Revista Lex Mercatoria, nim. 1, 25-31.

— (2021). Particularidades de la fianza general u 6mnibus: «podlizas escoba».
Andlisis critico de los derechos de garantia en el trafico mercantil (dir. Cama-
cho de los Rios, Espigares Huete y Velasco Fabra), Cizur Menor: Aranzadi,
97-142.

FERNANDEZ ARROYO, M. (2000). Fianza general por deudas futuras. Presu-
puestos de validez de las garantias fideiusorias globales. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, naim. 53, 727-744.

GALICIA AIZPURUA, G. (2012). Causa y garantia fiduciaria, Valencia: Tirant
lo Blanch.

— (2018). Algunas consideraciones sobre los elementos esenciales del contrato en
el Caodigo civil espafiol. Revista Boliviana de Derecho, nim. 26, 142-175.

— (2023). El derecho de regreso del fiador solvens: régimen sustantivo y clasificacion
concursal, Anuario de Derecho Civil, fasciculo 1.

GIL RODRIGUEZ, J; KARRERA EGIALDE, M.M.; y MIGUEL HERNAN-
DO, D. DE (2014). El contrato de fianza. Contratos civiles, mercantiles, publicos,
laborales e internacionales con sus implicaciones tributarias (coord. Mariano Yz-
quierdo Tolsada), Cizur Menor: Aranzadi, 285-373.

GOMEZ BLANES, P. (2008). El principio de accesoriedad de la fianza, Cizur Me-
nor: Aranzadi.

GOMEZ VALENZUELA, M.A. (2021). Examen de las clausulas abusivas en el
contrato de fianza: A propésito de la fianza solidaria y la renuncia a los benefi-
cios de orden, division y excusion. Actualidad juridica iberoamericana, mam. 14,
630-691.

GROISMAN, C. (2014). Los limites de la autonomia privada en la constitucion
de garantias: analisis de la fianza general bancaria. Anuario de Derecho civil
uruguayo, num. 44, 785-790.

GUILARTE GUTIERREZ, V. (1988). STS 23 de marzo de 1988. Oferta de reco-
nocimiento de deuda y de constitucion de garantia. Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, nim. 16, 251-262.

GUILARTE ZAPATERO, V. (1990). Articulo 1822 a 1856. Comentarios al Co-
digo civil y Compilaciones Forales XXIII (dir. Manuel Albaladejo), Madrid:
Edersa.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1339 a 1391. Afio 2023 1381



Mikel Mari Karrera Egialde

— (1995). Fianza general, fianza solidaria y contratos de confort. Derechos persona-
les de garantia: aval, fianza, crédito y caucion, clausula penal (dir. Angel Carrasco
Perera), Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 33-104.

INFANTE RUIZ, EJ. (2001). Validez y limites de la fianza general: Comentario
a la STS de 23 febrero 2000. Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 6,
201-212.

— (2004). Las garantias personales y su causa, Valencia: Tirant lo Blanch, Valencia.

— (2010). La fianza general. Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, num. 24,
29-50.

— (2020). La interpretacion del contrato de fianza: implicaciones de la forma y de la
regla sobre el caracter expreso. Revista Juridica del Notariado, mam. 110, 189-222.

LACRUZ BERDEIJO, J.L. (1981). La causa en los contratos de garantia. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 545, 709-755.

MARIN LOPEZ, M.J. (2022). Clausulas abusivas en el contrato de fianza. Publica-
ciones Juridicas. Centro de Estudios de Consumo, 24 de octubre.

MILLAN SALAS, F. (2021). Efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 785, 1815-1857.

REYES LOPEZ, M.J. (1996). Fianza y nuevas modalidades de garantia. Andlisis cri-
tico de sus elementos y efectos: comentarios y jurisprudencia, Valencia: Editorial
General del Derecho, 1996.

ROCA TRIAS, E. (1996). Rasgos basicos de la regulacion espafiola en materia de
negocios de garantia. Tratado de garantias en la contratacion mercantil I. Parte
general y garantias personales (coord. Miguel Mufioz Cervera y Ubaldo Nieto
Carol), Madrid: Civitas, 127-164.

VALENZUELA GARACH, F. (1996). El contrato de fianza: una sintesis de sus
problemas actuales, en Tratado de garantias en la contratacion mercantil I (coord.
Miguel Muiioz Cervera, Ubaldo Nieto Carol), Madrid: Civitas, 421-465.

1382 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1339 a 1391. Ao 2023



La fianza general (global)

NOTAS

' En el orden positivo, se aludia expresamente a la «garantia global» en el derogado
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (y sus antecedentes): «Alternativamente a
la prestacion de una garantia singular para cada contrato, el empresario podra constituir
una garantia global para afianzar las responsabilidades (obligaciones) que puedan derivarse
de la ejecucion de todos los que celebre con una Administracion publica, o con uno o
varios organos de contratacion» (art. 98.1). Su enunciacion se recoge también en el Marco
Comun de Referencia (DCFR) sobre principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil
europeo: «Por “garantia global” se entiende una garantia personal dependiente que cubre
un derecho al cumplimiento de todas las obligaciones del deudor frente al acreedor o
un derecho de pago del saldo deudor de una cuenta corriente u otra garantia de similar
alcance» [IV G 1:101(f)].

2 Sobre la utilidad y ventajas econdémicas de la fianza general, CARRASCO PERERA
(1993: 1055-1060): reduce costes al acreedor; es inmune al trafico aparente; y no afecta
a la par conditio creditorum en los concursos.

3 Sobre la responsabilidad adquirida en la fianza y su alcance en las operaciones
bancarias, ALVENTOSA DEL RIO (1988: 278-291).

4 STS de 5 de marzo de 1990: «Al tratar De los afianzamientos mercantiles, articu-
los 439 y siguientes, no se aparto, esta figura de garantia de la fianza del Derecho Comtn,
no ya en cuanto a su mismo romen Sino en cuanto a su mismo objeto de asegurar el
cumplimiento de un contrato mercantil segiin su articulo 439».

> Observa DIEZ-PICAZO (2008: 484) que «la regulacion de la fianza en el Codigo
Civil opera, en cierta medida, como una suerte de Derecho comtn de las garantias per-
sonales, que no impide, naturalmente, otros tipos u otras construcciones, pero que dota
a estas ultimas, cuando aparezcan, de una cierta excepcionalidad».

¢ La fianza prestada en garantia del «saldo de cuenta corriente bancaria» ha sido
tradicionalmente practicada y aceptada; constituye una operacion garantizada mediante
el otorgamiento de una fianza general.

7 La «obligacion» de cumplir por un tercero, en caso de no hacerlo este, que nace y es
exigible cuando existe y sea liquida la obligacion principal (arts. 1822 y 1825 in fine CC).

§ El titulo contractual valido y perfecto desde que concurre el consentimiento de
los contratantes sobre el objeto y la causa del contrato (arts. 1254 y 1262.1 CC). CA-
RRASCO PERERA (1993: 1063) reafirma y recalca que «la fianza general no solo
seria un contrato con objeto determinado sino, mucho mas, un contrato absolutamente
determinado. «Todas las deudas» o cualquier otra expresion equivalente, no deja lugar
a dudas sobre lo que constituye el objeto de la obligacion fideusoria... El contrato
tiene un objeto perfectamente determinado en la medida en que no resulta preciso
nuevo convenio».

> Sobre la naturaleza y caracteres de la «fianza», por todas STS de 27 de enero
de 2020: «Aun cuando la fianza puede tener un origen convencional, legal o judicial,
en todo caso se trata, en el sentido empleado en el citado articulo, de una institucion
de garantia de naturaleza personal. Esa funcién de garantia del cumplimiento de una
obligacion ajena se cumple, como ha destacado la doctrina, mediante la constitucion
de un nuevo vinculo obligatorio, distinto, aunque accesorio de la obligacion principal,
que esta dotado de contenido propio, y que cuenta con su propia y especifica causa
de garantia, sometiendo al patrimonio del fiador a la eventual accion ejecutiva del
acreedor en caso de que el deudor principal, garantizado, no cumpla su obligacion.
En este sentido se ha afirmado que el fiador no es deudor de la obligacion garanti-
zada, sino de la suya propia (aunque subordinada al interés del acreedor en obtener
la satisfaccion de la prestacion debida por el obligado principal), lo que excluye la
posibilidad de entender que exista una Unica relacion obligatoria con dos deudores
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(el obligado principal y el fiador). De esta configuracion surgen las dos notas que
caracterizan principalmente la fianza: la accesoriedad y la subsidiariedad. La primera
responde a la existencia de una dependencia funcional de la obligacidon accesoria res-
pecto de la principal (por razon de la finalidad de garantia de aquella), que si bien no
provoca que dichos vinculos obligacionales nazcan y subsistan sin llegar a confundirse,
identificarse o reducirse en un Unico vinculo, si determina su participacion o integra-
cion en una relacion contractual o negocial compleja por la interdependencia causal
existente entre la obligacion principal y la garantia fideiusoria, dada la accesoriedad
de esta respecto de aquella».

10 La propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil esta-
blece en general para la fianza en garantia de obligaciones futuras el siguiente elemento:
«En este caso, debe determinarse el limite maximo de la responsabilidad asumida por el
fiador» (art. 5171-5.1). Y particularmente para la fianza general los siguientes elemen-
tos: «Se entiende por fianza general la obligaciéon que asume el fiador para garantizar
globalmente el cumplimiento de todas las deudas que sucesivamente puede contraer el
deudor en el seno de una relacién obligatoria concreta con el mismo acreedor, hasta
el limite maximo de responsabilidad que se establezca y durante un periodo de tiempo
determinado» (art. 5171-5.2; salvo que se conceda la siguiente facultad al fiador: «No
obstante, si en el contrato de fianza general se reconoce al fiador el derecho a desistir del
mismo en cualquier momento y sin necesidad de alegar causa alguna, puede constituirse
la garantia global por tiempo indefinido y prescindirse de la exigencia de determinacioén
del importe maximo de la responsabilidad del fiador. En tal caso, el fiador debe ejercer
su derecho de desistimiento tempestivamente y de buena fe, evitando causar prejuicio al
creedor» (art. 5171-5.3.).

11 Segin AMOROS GUARDIOLA (1972: 565-567), precisamente reforzar la situa-
cién del acreedor y darle mayor seguridad de cobro es el criterio de distincion conceptual
entre responsabilidad patrimonial y garantia en sentido estricto.

12 Sobre el derecho de regreso del fiador solvens, vid. GALICIA AIZPURUA (2023).

3 La responsabilidad patrimonial universal no es una garantia en sentido propio, sino
«algo inherente al crédito mismo, al que nada afiade» (DIEZ-PICAZO: 2008, 395-396);
constituye una «forma legal de tutela derivada de la estructura misma de la obligacion»
(ROCA TRIAS: 1996, 140).

14 Cfr. articulo 1111 del Cédigo Civil.

15 Un listado de conductas contrarias a la buena fe es el elaborado por CARRASCO
PERERA (1993: 1079-1083), reseiiado posteriormente por INFANTE RUIZ (2010) y
ESPIGARES HUETE (2021: 136-138).

16 Sefiala DIEZ-PICAZO (2008: 491) que «la mayor parte de la doctrina se inclina
por admitir la validez (de la fianza general), si bien introduciendo limitaciones en los
efectos, que pueden derivarse del principio general de buena fe. Entre ellas, destaca la
idea de que las operaciones economicas aseguradas deben poderse situar entre las que
presentan unas caracteristicas profesionales dentro de las actividades del acreedor ga-
rantizado y por consiguiente se desarrollaran dentro de criterios de normalidad. Como
ha sefialado MASTROPAOLO, la buena fe juega un papel importante no solo en el
proceso de determinacion del objeto, de acuerdo con los criterios antes sefialados, sino
también en el desarrollo de la relacion. Asi, cuando se modifiquen de forma sustancial
las condiciones patrimoniales del deudor principal, el acreedor que goza de la garantia
debe comunicarlo al garante y debe obtener autorizaciones especiales para llevar a cabo
nuevas operaciones, y si no lo realiza, el garante queda liberado. Se apunta, igualmente,
la idea de que, aun no tratandose de contratos con obligaciones reciprocas, pueda apli-
carseles la idea de excesiva onerosidad».

17 La nocién de «orden publico econdémico» se despliega por el legislador desde la
Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia, y
queda impregnado por el «orden econdmico constitucional».
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18 Elementos de reflexion en torno a los tres requisitos de perfeccion del contrato del
articulo 1261 del Cddigo Civil para valorar su necesidad o superfluidad, vid. GALICIA
AIZPURUA (2018).

Este trabajo persigue aportar algunos elementos de reflexion en torno a ellos y su
necesidad o superfluidad.

19 Sobre los efectos de la fianza entre fiador y acreedor, GIL RODRIGUEZ, KA-
RRERA EGIALDE y MIGUEL HERNANDO (2014), y MILLAN SALAS (2021).

» Sobre la presencia del principio de accesoriedad en la configuracion y dindmica de
la fianza ver GOMEZ-BLANES (2008).

2l CARRASCO PERERA (2015: 214).

22 GUILARTE ZAPATERO (1990).

3 ARIJA SOUTULLO (2002: 1401).

2* Conforme con sus antecedentes: Digesto 46.1.6.2; Partidas V.XIL.VI; y articulo 1736
Proyecto CC-1851. En el Derecho comparado posterior: articulo 1938 del Codigo Civil
italiano de 1942, y articulo 628.2 del Codigo Civil portugués de 1966.

> CASANOVAS MUSSONS (1984: 38).

% La determinacion de la obligacion del fiador es consensuada con la voluntad del
acreedor, de modo que, recalca CARRASCO PERERA (1999: 1067), «la conducta acor-
dada de acreedor y deudor principal para dar origen a un crédito a favor de aquel...
permanece ajena al contrato de fianza y no es una determinacion potestativa de la obliga-
cién del fiador; esta ultima nace automaticamente en virtud de la remision implicita en la
regla de accesoriedad. En sentido técnico, la obligacion fideusoria no ha sido determinada
por la conducta del acreedor y deudor prmmpdl»

27 Para DIEZ-PICAZO (2008: 490) la fianza general es una modalidad subtipo de la
flanza por deudas futuras que presenta «caracteristicas peculiares».

2% En este sentido CARRASCO PERERA (1993: 1062-1065): «La fianza general no
solo seria un contrato con objeto determinado, sino, mucho mas, un contrato absoluta-
mente determinado... Todas las deudas, o cualquier otra expresion equivalente, no deja
lugar a dudas sobre lo que constituye el objeto de la obligacion fideiusoria... El objeto
tiene ya un objeto perfectamente determinado en la medida en que no resulta preciso
nuevo convenio; que no se pueda saber hasta el momento final de cuanta cantidad respon-
dera el fiador es una consecuencia normal del requisito institucional de la accesoriedad...
El requisito de la determinabilidad del objeto del contrato no puede utilizarse como
mecanismo de control del poder de endeudamiento del obligado principaly.

» La existencia de esta relacion provoca que, en su caso, se incluyan las deudas
«cuasicontractuales» siempre que haya un vinculo bastante con dicha relacion, y se ex-
cluyan las responsabilidades «extracontractuales» y los derechos de crédito adquiridos
por «cesion» (deudas de terceros contra el deudor).

%0 La idea de mera «vinculacion» (no obligacion) del fiador la acoge CARRASCO
PERERA (1999: 1070) de BADOSA. De ahi la terminologia jurisprudencial referida a
las «garantias fideiusorias globales» como envolvente de las obligaciones fideiusorias
presentes o futuras nacidas mediante el vinculo de accesoriedad cuando se contraigan en
su caso las obligaciones principales y mientras puedan surgir (STS 26/02/2000).

31 En palabras de COSSIO MARTINEZ (1993: 2), el «marco en la que se fijan unos
indices determinativos del nacimiento de esas deudas futuras».

32 Resefia DIEZ-PICAZO (2008: 491) que «algunos sectores doctrinales han defendido
la invalidez de la fianza omnibus, con el argumento de que la completa indeterminacion
de su objeto hace que el garante no se encuentre en condiciones de valorar y, por con-
siguiente, de consentir, ni siquiera per relationem, el contenido de la garantia prestada.
Sin embargo, la mayor parte de la doctrina se inclina por admitir la validez, si bien
introduciendo limitaciones en los efectos, que pueden derivarse del principio general
de buena fe». Entre esta doctrina se encuentran entre otros GUILARTE ZAPATERO,
DELGADO ECHEVERRIA, ALONSO SANCHEZ y CARRASCO PERERA.
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33 Esta idea aparece expuesta ya por POTHIER: «400. En fin un peut se rendre caution,
non-seulement d’une obligation deja contractée, mais d une obligation qui doit se contracter,
quoiqu’elle ne le soit pas encore... de maniere, néanmoins, que I’obligation resultante de ce
cautionnement ne commencera a naitre que du jour que se contractera ['obligation principale;
car il est de son essence qu’elle ne puisse subsister sans une obligation principale. Suivant
ces principes, je veux bien deés aujourd’hui me rendre caution ente vous pour une somme
de mille écus que vous vous proposez de préter a Pierre; mais ’obligation, resultante de ce
cautionnement, ne commencera a avoir d’effet que du jour que vous aurez effectivement
fait ce prét a Pierre: tant que vous ne 'aurez pas encore fait, et que la chose sera entiére,
je pourrai cbanger de volonté, en vous dénongant que vous ne fassiez pas le prét a Pierre,
et que je n’entends plus étre caution pour lui» (Oeuvres de Pothier contenant les traités du
droit frangais. Dissertation sur Pothier. Traité des obligationsl. Nouvelle édition mise en mei-
lleur ordre et publiée par les soins de M. Dupin... augmentée d'une dissertation sur la vie et
les ouvrages de ce célébre jurisconsulte par le méme... Tome ler [-XIme], Paris, 1824-1825).

* Principios idénticos en el régimen del contrato de compraventa (arts. 1447 a 1449 CC).

¥ Sobre la interpretacion del contrato de fianza (implicaciones de la forma y de la
regla sobre el caracter expreso), INFANTE RUIZ (2020).

% Estas manifestaciones (formulas de estilo) pueden localizarse en las multiples sen-
tencias sobre la fianza general; algunas recopiladas por CARRASCO PERERA (1993:
1046) e INFANTE RUIZ (2001, 205-206; y 2004, 197-201).

7 ESPIGARES HUETE (2021: 119) manifiesta su opinion favorable a la «necesidad»
de imponer este limite maximo «como regla general».

¥ En ese sentido, es significativa la actuacion del legislador italiano que, al establecer
tal requisito de maximo de responsabilidad para la validez de la fianza general, mantiene la
irretroactividad de la nueva norma, lo que significa reconocer la validez de las fianzas ge-
nerales anteriores en que no se habia establecido limite cuantitativo al importe afianzado.

¥ Vid. los casos mencionados por INFANTE RUIZ (2010: pp. 42-43).

40 Es un negocio causal segun lo remarcan LACRUZ BERDEJO (1981: 709), GUI-
LARTE ZAPATERO (1990: 70) o CARRASCO PERERA (1991: 184).

4 Sobre la causa de las garantias personales, INFANTE RUIZ (2004).

4 Tesis acogida por la jurisprudencia a partir de la conocida sentencia de 27 de junio
de 1941, precedida por la de 14 de enero de 1935, que se reitera en las sentencias de 13
de mayo de 1971, 11 de abril de 1972, 16 de junio de 1978, 6 de octubre de 1980, 19 de
octubre de 1982, 14 de mayo de 1984, 12 de junio de 1985, 13 de mayo de 1987 o 18 de
noviembre de 1988. En la doctrina coetanea, LACRUZ BERDEJO (1981: 737-742) y
CASANOVAS MUSSONS (1984: 87 y 104).

4 En expresion de la STS de 5 de abril de 2019.

* Sobre la causa y la abstraccion de la obligacion del fiador, CASANOVAS MUS-
SONS (1984: 57-104); también COSSIO MARTINEZ (1993: 2).

4 Por los motivos que sean, el fiador (in rem suam) tiene interés econémico en las
obligaciones ajenas, normalmente para hacerlas posibles, de manera que, obligindose
ante el acreedor a favor del deudor principal, hace su propio negocio (CASANOVAS
MUSSONS: 1997, 1025). Concretamente, CARRASCO PERERA (1999: 2210) resena
que «la fianza no es un acto de liberalidad en favor del acreedor, ni la causa subjetiva de
la oferta de fianza es, precisamente, mejorar la condicion del acreedor, sino, por el contra-
rio, la del deudor, que de esta forma recibe crédito, o lo recibe en mejores condiciones».

4 CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO MARIN LOPEZ (2002: 132-133).

47 Asi lo recalcan CARRASCO PERERA (1993: 1071) e INFANTE RUIZ (2004: 617).

4 CARRASCO PERERA (1993: 1080-1083) recoge un elenco de supuestos en que la
regla de buena fe puede entrar en juego: si el acreedor adquiere por cesion los créditos
de terceros contra el deudor; si se pretende que el fiador responda como subfiador; si
se proyecta incluir en la cobertura fideiusoria una obligacion no cubierta por el criterio
determinador del objeto del contrato, entre otras.
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4 ARIJA SOUTULLO (2002: 1413). ESPIGARES HUETE (2021: 128-129) da cuen-
ta de la opinidn contraria del autor italiano VALCAVI quien argumenta que «no puede
pensarse que sea una exigencia del principio de buena fe contractual obligar al acreedor,
contra su propio interés, a no conceder crédito: se evidencia, pues, que este principio no
cumple la funcién de proteccion del fiador que le atribuye la doctrina, quedando este
a merced del acreedor por él garantizado. Pero es que se produce una distorsién atn
mayor: la generalizacion de un deber de este tipo aparece extremadamente peligrosa.
Imponer a los acreedores una obligacion de salvaguardia de los intereses del fiador,
en los términos referidos anteriormente, produce como resultado, bajo el pretexto de
determinar si se ha respetado o no en el caso concreto tal obligacion, encomendar la
gestion de la concesion de crédito al juez; y esto no puede conducir sino a una explosion
de contencioso y a eludir el interés publico al desarrollo econémico. Concluye, por estas
razones, que el recurso al principio de buena fe resulta una solucién no correcta e inge-
nuay. Sin embargo, el mismo autor italiano «no excluye por completo la influencia del
principio de buena fe en el desarrollo de la relacion de garantia en tanto que el garante,
en el ambito de un riesgo limitado, no respondera en los casos de mala fe del acreedor.
Soélo dentro de estos limites estaria justificada la intervencion del juez, dirigida a valorar
ahora la concreta concesion de crédito en dafio del fiador». En definitiva, siempre sera
procedente un analisis de la mala fe (y de la buena fe) del acreedor en la ejecucion del
contrato con el deudor principal.

%0 En el caso de la STS de 18 de marzo de 2002 debid de haberse aplicado este prin-
cipio para declarar extinguido el contrato de fianza general vinculado a una relacion
juridica principal que, tras constituirse, no genera ninguna obligacion fideiusoria hasta 13
afnos después (segun lo aceptd la resolucion judicial) y no correspondia a las relaciones
normales del trafico econémico entre las partes del vinculo principal.

s DIEZ-PICAZO (2008: 366-368).

52 Tiene su fundamento en «el principio general... de que no puede existir un contrato
que obligue indefinidamente a una persona (art. 1705 CC) ... El fiador no puede ser
obligado a una sociedad de pérdidas con caracter perpetuo» (CARRASCO PERERA:
1993, 1075).

53 En este sentido CARRASCO PERERA (1993), ARIJA SOUTULLO (2002) y
ESPIGARES HUETE (2021).

3 Por ello CARRASCO PERERA entiende que, en la fianza general, la ruptura de
la relacion matrimonial es suficiente motivo para entender extinguida la fianza prestada
por un cényuge mediante la aplicacion del articulo 102.2 del Codigo Civil acomodada
al supuesto.

5> CARRASCO PERERA (1999, 2211; 2022, 211).

% La norma que concede el derecho de desistimiento, con previo aviso y sin necesidad
de alegar justa causa, al socio de la sociedad civil para la que no se haya sefialado un
término temporal.

57 CARRASCO PERERA (1999: 2214-2215).

% Porque la funcion de garantia del cumplimiento de una obligacion ajena se cum-
ple, como sefiala la STS de 3 de marzo de 2021, mediante la «constituciéon de un nuevo
vinculo obligatorio, distinto, aunque accesorio de la obligacion principal, que esta do-
tado de contenido propio, y que cuenta con su propia y especifica causa de garantia,
sometiendo al patrimonio del fiador a la eventual accion ejecutiva del acreedor en caso
de que el deudor principal, garantizado, no cumpla su obligacion. En este sentido se ha
afirmado que el fiador no es deudor de la obligacion garantizada, sino de la suya propia
(aunque subordinada al interés del acreedor en obtener la satisfaccion de la prestacion
debida por el obligado principal), lo que excluye la posibilidad de entender que exista
una unica relacion obligatoria con dos deudores (el obligado principal y el fiador)». En
la jurisprudencia oficial asi lo recogen también las RRDGRN de 13 y 27 de junio de
2019: «El ambito de aplicacion de la normativa de proteccion de consumidores no se

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1339 a 1391. Afio 2023 1387



Mikel Mari Karrera Egialde

limita a las personas deudoras principales del crédito, verdaderos beneficiarios del mismo,
ni atiende solamente al destino o finalidad por la que el mismo se concede, sino que
su aplicabilidad se extiende a aquellos supuestos en que interviene un fiador, avalista o
garante en general que, siendo consumidor, procede a garantizar un préstamo o crédito
concedido a un no consumidor, porque para la determinacion del caracter de consumidor
del garante se debe atender a las partes que intervienen en el contrato de garantia o de
fianza y no en el contrato principal. Es decir, constatada la existencia de dos relaciones
juridicas distintas, una principal y otra accesoria, las mismas deben ser contempladas de
manera autobnoma, sin que la accesoria (garantia) per se asuma la naturaleza que tuviere
la principal (préstamo)».

¥ Distincion contractual recientemente reiterada en las SSTS de 19 y 21 de octubre
de 2022, comentadas por MARIN LOPEZ (2022): «Esta clausula no puede ser declarada
nula por abusivo o no transparente (salvo que constituya una garantia desproporcionada),
sin perjuicio de que puedan serlo determinadas clausulas del contrato de fianza y de que
el contrato, como tal, se pudiera impugnar unitariamente por vicio del consentimiento».

© AATJUE de 19 de noviembre de 2015 y 14 de septiembre de 2016. La participacion
significativa requiere la capacidad de influir de manera relevante en las decisiones del
organo societario, o la presencia de un interés profesional o empresarial directo con la
operacion que garantiza. Sobre la vinculacion funcional que excluye la condicion legal
de consumidor se pronuncia nitidamente la STS de 28 de mayo de 2020.

" En consonancia con el articulo 1258 del Cédigo Civil, el articulo 80.1 TRLCDCU
dispone: «En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades
y empresas de ellas dependientes, aquellas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion
del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario
el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido. En
ningtin caso se entenderd cumplido este requisito si el tamario de la letra del contrato fuese
inferior a los 2.5 milimetros, el espacio entre lineas fuese inferior a los 1.15 milimetros
o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura. ¢) Buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacion de clausulas abusivas».

¢ Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesion de préstamos (BOE-A-2012-9058): «Norma sexta. Informaciones
exigibles. 1. Las entidades deberan facilitar de forma gratuita al cliente toda la informa-
cion precontractual que sea precisa para que pueda comparar ofertas similares y pueda
adoptar una decision informada sobre un servicio bancario. Esta informacion debera ser
clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafosa, y habra de entregarse, en papel o en
cualquier otro soporte duradero, con la debida antelacion en funcién del tipo de contrato
u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente asuma cualquier obligacion en virtud de
dicho contrato u oferta. Cuando dicha informacidn tenga el caracter de oferta vinculante,
se indicara esta circunstancia, asi como su plazo de validez... 2. En particular, para los
productos y servicios bancarios que se enumeran en este apartado, se debera facilitar
la informacion que se indica en cada uno de los subapartados siguientes: ... 2.7 Avales,
fianzas y garantias prestados por la entidad. Se indicard, al menos: (a) La delimitacion
clara y detallada de la obligacion cuyo cumplimiento se comprometa a garantizar la entidad,
asi como la identificacion del afianzado o titular de esa obligacion y del beneficiario de
la garantia otorgada. (b) El contenido y extension de la garantia otorgada por la entidad,
explicitindose de manera precisa los supuestos y requisitos necesarios para poder instar
la ejecucion de la misma. En particular, se informara expresamente sobre si se recono-
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cen o no a la entidad garante los beneficios de division, excusion, orden o, en su caso,
plazo, y se explicaran de forma comprensible las consecuencias derivadas de cada una
de esas circunstancias. También se informara, en su caso, sobre la exigencia y las formas
de acreditar el incumplimiento del afianzado cuando ello constituya un requisito para la
ejecucion de la garantia. (¢) La duracion de la garantia. Cuando se prevea una duracion
determinada, debera indicarse expresamente si el plazo de duracion se configura como
plazo de vigencia de la garantia, de forma que, nacidas las obligaciones garantizadas
durante ese plazo, la reclamacion correspondiente a su cumplimiento por la entidad
garante podria llevarse a cabo una vez finalizado el mismo, durante el plazo general
de prescripcion que establezca la normativa aplicable, o si se configura como plazo de
exigibilidad o caducidad de la garantia, de manera que, automaticamente, al transcurrir
el mismo, quedarian extinguidos los efectos de esta. (d) Todas las comisiones o gastos,
de cualquier naturaleza, que la entidad adeudara al cliente por razoén de la garantia,
con indicacion de los supuestos, de las condiciones y, en su caso, de la periodicidad con
que unas y otros seran aplicables. En particular, cuando se permita que el cliente pueda
cancelar anticipadamente la garantia, se informara, si procede, de los costes que dicha
cancelacion suponga, sin perjuicio del derecho del cliente a que se le retroceda la parte no
devengada de la comisién que, en su caso, se le hubiera cobrado por anticipado. (¢) Las
causas de extincion de la garantia. En las garantias de duracion indefinida, o de duracion
determinada, pero sin plazo de exigibilidad o caducidad, la entidad debera indicar expre-
samente si, para la cancelacion de la garantia y la subsiguiente cesacion del devengo de
la comision por riesgo, es requisito obligatorio la devolucion del original del documento
de garantia. (f) Los requisitos necesarios para cancelar la garantia en caso de haberse
extraviado o destruido el original del documento en que aquella se hubiese constituido».

% Como es sabido, en desarrollo de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(DOUE-L-1993-80526). Texto dispuesto por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condi-
ciones generales de la contratacion (DA 1% seis: BOE-A-1998-8789).

% Se entiende que «esta prevision es aplicable, no solo a las clausulas que tengan
el caracter de condicion general de la contratacion, por no haber sido negociadas, en
contratos entre profesionales o empresarios y consumidores, sino también, por via de
excepcion, al propio contrato de garantia (generalmente fianza o prenda) que haya sido
incorporado, como si de una clausula mas se tratase, en el contrato del que surge la
obligacion principal garantizada, cuando pueda apreciarse la desproporcion de dicha
imposicion respecto al riesgo asumido por el acreedor, en contra de las exigencias de
la buena fe contractual». Comentario de sentencia de CEPERO y ESTRADA (2020).

% Asi razonada: «Dependencia que se traduce en el hecho de que el riesgo asumido
por el fiador queda definido comtiinmente por la prestacion que integra la obligacion del
deudor principal, en el hecho de la contextualidad o coetaneidad de ambos contratos
(préstamo y fianza), en su formalizacién conjunta en un mismo documento, y en el hecho
de que el comun acreedor del deudor principal y del fiador es el que como oferente profe-
sional impone y predispone la redacciéon de los términos del afianzamiento, segun resulta
notoriamente de la observacion del trafico juridico y de las maximas de experiencia. Esta
estrecha vinculacion entre préstamo y fianza, en la tipologia negocial ahora considerada,
ha sido igualmente destacada por la sentencia TICE de 17 de marzo de 1998 (Dietzinger),
al afirmar: «Teniendo en cuenta la estrecha relacion existente entre el contrato de crédito
y la fianza en garantia de su ejecucion, asi como el hecho de que la persona que se com-
promete a garantizar el reembolso de una deuda puede tener la condicién de codeudor
solidario o de fiador, no puede negarse que la fianza esta comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva». Existe una dependencia funcional de la obligacion accesoria
respecto de la principal, por razon de la finalidad de garantia de aquella, que, si bien
no determina que dichos vinculos obligacionales lleguen a confundirse, identificarse o
reducirse en un unico vinculo, no obstante, si determina su participacion no integracion en
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una relacion negocial compleja y unitaria por la interdependencia causal existente entre la
obligacion principal y la garantia fideiusoria. Lo que permite analizar esta ultima, desde
la perspectiva de su eventual falta de transparencia o abusividad, en su totalidad, cuando
pueda estar incursa en la proscripcion de la imposicion de garantias desproporcionadasy.

% Vid., por todos, los trabajos de CARRASCO PERERA.

67 Reiterada en la SSTS de 20 de febrero de 1987, 17 de diciembre de 1990 y 29 de
abril de 1992. Resefia de esta evolucion en COSSIO MARTINEZ (1993: 5-6).

8 STS de 17 de diciembre de 1990, comentada por ALONSO SANCHEZ (1991).

% Comentada por FERNANDEZ ARROYO (2000) e INFANTE RUIZ (2001).

70 Reiterada por la STS de 26 de junio de 2009.

"I Tras analizar distintos pronunciamientos judiciales y doctrinales sobre la cuestion,
ESPIGARES HUETE (2021: 119) opina que es necesario imponer un limite maximo
a la responsabilidad del fiador al celebrar el contrato): «Siendo este el panorama, para
nosotros la determinacion del limite maximo de responsabilidad del fiador debera con-
currir en todo caso como regla general; es decir, que no puede faltar en principio en la
fianza general. Su fijacion podra ser expresa o excepcionalmente tacita (por ejemplo,
habiéndose fijado en la relacion garantizada el limite maximo por el que pudiese llegar
a responder el deudor principal) y, de no concurrir determinacion alguna, se entendera
reconocido a favor del fiador el derecho a instar la nulidad del afianzamiento (sea por
via de accidon o de excepcion). A salvo de una opinion mejor fundada, creemos que el
Tribunal Supremo debe supeditar en todo caso la validez de la figura a la fijacion de un
limite maximo en la obligacion garantizada, esto es, debe imponer un limite maximo a la
responsabilidad del fiador. Si falta este limite la consecuencia serd, por indeterminacion
del objeto, la nulidad del afianzamiento. Y esto, aunque sea oportuno reconocer al juez
un margen de discrecionalidad razonable a la hora de apreciar las circunstancias del
caso concreto, en orden a determinar la concurrencia o no de este limite y, por tanto, la
invalidez o no del afianzamiento. En este sentido, una prevision absolutamente arbitraria,
artificiosa o simplemente aparente del importe maximo garantizado debe interpretarse
como una fianza que no prevé tal limite maximo, pudiendo ser asi declarada invalida. No
es suficiente, pues, para cumplir la exigencia de fijacion del importe maximo garantizado
incluir en el texto del contrato cualquier limite del importe».

2 Comentada por ARIJA SOUTULLO (2002), quien nos alerta de una circunstancia
fundamental que la sentencia no tiene en cuenta: se trata de una obligacion (afianzada)
que surge 13 afios después de celebrarse el contrato de afianzamiento y, aun asi, se
prescinde de la aplicacion del principio de buena fe en el desarrollo de todo contrato.

3 GUILARTE GUTIERREZ (1988).

™ Comentada por CARRASCO PERERA (1992; 2022, 209).

”» Comentada por BUSTO LAGO (1998).

% COSSIO MARTINEZ (1993: 6), CARRASCO PERERA (1999: 2306) y ARIJA
SOUTULLO (2016, 54).

7 «(a) El importe de la totalidad de las cantidades garantizadas por todos los con-
ceptos mediante la hipoteca (capital, intereses y costas); (b) La tasacion de los inmuebles
hipotecados; (c¢) Las cantidades no cubiertas por dicha cifra de responsabilidad por la
hipoteca (vid. v.gr. las limitaciones que respecto de los intereses de demora impone el
art. 114 LH); (d) Las limitaciones que impone la legislacion del mercado hipotecario
en cuanto a la proporcion maxima entre la tasacion de los inmuebles hipotecados y el
capital prestado; (e) La solvencia personal de los deudores (arts. 1911 CC y 105 LH);
(f) La correlacion entre las mayores garantias y el menor tipo de interés remuneratorio
pactado en el crédito como compensacion a la disminucion del riesgo para el acreedor
(vid. art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE), que permite tener en cuenta no solo todas las
clausulas del contrato sino también las de «otro contrato del que dependa», incluyendo
las relativas al precio, pues como sefiala uno de los considerandos de la Directiva, si bien
«la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto
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principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion»,
sin embargo «en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en
cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio»); (g)
Su ajuste 0 no a su normativa especifica (disposicion adicional 1.18* LGDCU: «[...] Se
presumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica»); (h) El riesgo
de depreciacion del inmueble hipotecado (por razéon de dafios materiales, limitaciones
urbanisticas u otras), etc.».

"8 Siguiendo a su precedente inmediato, la STS de 27 de enero de 2020.

" AATJUE de 19 de noviembre de 2015 y 14 de septiembre de 2016.

% A modo de ejemplo se citan: el pacto por el que el fiador se obligue a mas que el
deudor principal (art. 1826 CC); el que permita al acreedor exigir otro fiador aun cuando
el inicial no viniere al estado de insolvencia (art. 1829 CC); el que exonere al acreedor
negligente en la excusion de los bienes sefialados cuando no concurra ninguna de las
causas de exclusion de la excusion (arts. 1831 y 1833 CC); el de renuncia a la extincion
de la fianza cuando por algun hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los
derechos o hipotecas del mismo (art. 1852 CC); el que le impida oponer al acreedor las
excepciones propias del deudor principal y que sean inherentes a la deuda (art. 1853 CC);
o el pacto de solidaridad en la fianza. Igualmente podran declararse ineficaces frente al
fiador consumidor determinadas clausulas del contrato principal que puedan afectar a
la liquidacion de la deuda reclamable frente a aquel, y que aun siendo validas respecto
del deudor principal que no sea consumidor, deban ser calificadas como abusivas o no
transparentes respecto del fiador consumidor (caso de la clausula suelo en los préstamos
hipotecarios). En cambio, resulta coherente con la configuracion de la fianza general que
el fiador renuncie voluntariamente a la subrogacion mientras perviva el contrato de fianza
y se paguen al acreedor todos los créditos que resulten garantizados precisamente porque
a este le interesa no concurrir con el fiador contra el deudor principal.

( Trabajo recibido el 25 de enero de 2023 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023)
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RESUMEN: EIl articulo trata de las distintas razones que la doctrina y la
jurisprudencia han aducido para justificar la prohibicioén del pacto comisorio y
su alcance en los contratos de garantia y de la adecuacion de la justificacion
basada en la causa contractual, criterio por el que recientemente se inclina algun
autor y parece hacerlo la jurisprudencia. La causa contractual como criterio per-
mite justificar la licitud de negocios juridicos en ocasiones cuestionados, como
es el caso del leasing, y también determinar la ilicitud de aquellos negocios
indirectos o simulados que ocultan un pacto comisorio, como es el caso de la
venta en garantia.

ABSTRACT: This paper reviews the different reasons that the doctrine
and jurisprudence have adduced to justify the prohibition of the forfeiture
clause and its scope in guarantee contracts and analyzes the adequacy of the
Justification based on the contractual cause, a criteria towards which some
authors have recently leaned, and on which the jurisprudence seems to rely.
The contractual cause as a criterion makes it possible to justify the legality
of certain commercial transactions that are sometimes put into question, as
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is the case with leasing, and to determine the illegality of those indirect or
simulated transactions that hide a forfeiture clause, as is the case with using
a sale as a guarantee.

PALABRAS CLAVE: Pacto comisorio. Contratos de garantia. Causa con-
tractual. Pacto marciano. Pacto ex intervallo. Compraventa en garantia.
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I. INTRODUCCION

En Derecho espafiol, la figura del pacto comisorio se encuentra histé-
ricamente vinculada a tres instituciones de derecho comun: la compraventa
de bienes inmuebles, el censo enfitéutico y los contratos de garantia. Los
efectos que produce en cada una de ellas tienen distinto alcance y, por ello,
su admision es también diferente. Asi, se admite en la compraventa de in-
muebles, donde actia como concrecion de la facultad resolutoria prevista en
el articulo 1124; se admite, asimismo, por la similitud de su funcionalidad
con la de la compraventa, en el censo enfitéutico, y se prohibe de manera
expresa en los contratos de garantia.

Son diversas las razones que justifican la prohibicion del pacto comi-
sorio en los contratos de garantia, si bien, doctrina y jurisprudencia se
muestran cada vez mas partidarias de la aceptacién de sus formas ate-
nuadas, esto es, el pacto marciano y el pacto ex intervallo, por considerar
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que en ellas desaparecen las razones que tradicionalmente han justificado
la prohibicion.

1. EL PACTO COMISORIO EN LA COMPRAVENTA DE INMUEBLES.

En la compraventa de inmuebles el pacto comisorio consiste en una es-
tipulacioén expresa por la que las partes acuerdan que, una vez vencido el
término de cumplimiento sin que el comprador haya pagado el precio, la
venta se resolvera de manera automatica. Se trata, por tanto, de una ga-
rantia en favor del vendedor que se incorpora al contrato para asegurar el
cumplimiento de la obligacion de pago del comprador!. El Codigo Civil no
regula este pacto, pero hace referencia a €l en el articulo 1504 con vistas a
moderar sus efectos. Senala este precepto: «En la venta de bienes inmuebles,
aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo
convenido tendra lugar de pleno derecho la resolucion del contrato, el comprador
podra pagar, aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido
Judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podra
concederle nuevo término.».

El articulo 1504 del Cédigo Civil tiene su origen en la lex commisso-
ria, regulada en el Titulo Tercero del Libro XVIII del Digesto de Justi-
niano. En Derecho romano no existia una accidén general de resolucion
contractual por incumplimiento de una de las partes, consecuentemente,
la parte que cumplia su obligaciéon solo podia exigir a la que no lo hacia
el cumplimiento de la suya. La lex commissoria introdujo la posibilidad
de resolver el contrato de compraventa para remediar esta situacion?. El
transcurso del tiempo redujo la fuerza resolutoria del pacto comisorio y se
acab¢ eliminando el efecto automatico. Ejemplo de ello es el articulo 1504
del Codigo Civil que exige frente al impago del precio el requerimiento
previo al comprador, al margen de que se haya incorporado o no el pacto
comisorio al contrato.

La naturaleza juridica del pacto comisorio del articulo 1504 del Cédigo
Civil es la de un pacto resolutorio expreso que supone una concrecion de
la accidn resolutoria del articulo 1124 del Codigo Civil. En este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2015 entiende
que esta «especificacion», conforme a la interpretacion historica de la
especialidad que presentan los articulos 1503 a 1505 del Codigo Civil?,
responde a un refuerzo de la proteccion del vendedor que principalmente
se traduce «en una mayor objetivacion de la aplicacion del efecto reso-
lutorio del contrato». Y este refuerzo también alcanza a otros ambitos
del contrato, como la facultad de suspender la entrega de la cosa ante el
riesgo de insolvencia del comprador (art. 1468 CC). Si bien, la diferencia
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respecto del marco de aplicacion general del 1124 del Codigo Civil se ha
rebajado notablemente®.

En cualquier caso, es esencial el cumplimiento de la obligacion por una
de las partes para que entre en juego la dinamica resolutoria del contrato
(art. 1124 CC). El cumplimiento determina la legitimacion activa para el
ejercicio de la accién, de modo que en ninglin caso ampara a la parte
incumplidora del contrato frente a la otra parte que cumple o se presta a
cumplir (STS de 12 de noviembre de 2014).

El beneficio del articulo 1504 del Codigo Civil en favor del comprador,
propio del principio favor debitoris, tiene su antecedente en el articulo 1656
del Cédigo Civil francés y se traduce en un favorecimiento del pago para el
comprador de modo que puede realizarse aun después de haber expirado el
término establecido. Las SSTS de 16 de febrero y 14 de diciembre de 2015
entendieron que solo podia ser aplicado por la via de la excepcion, pues la
legitimacion para el ejercicio de la facultad resolutoria solo se contempla
en la posicion juridica del vendedor. Si bien, posteriormente se ha admi-
tido por la STS de 29 de febrero de 2016 que, aunque el articulo 1504 del
Coédigo Civil se encuentra en el capitulo de las obligaciones del comprador
para establecer una especialidad en el régimen de la resolucioén de la com-
praventa por impago del precio cuando el objeto es un inmueble, no hay
impedimento legal para que comprador y vendedor pacten, al amparo del
articulo 1255 del Cdédigo Civil, que dicho articulo se aplique también a los
casos de incumplimiento del vendedor.

Para que el efecto del pacto comisorio se produzca es suficiente el re-
querimiento obstativo del pago. Ademas, puede insertarse en €l otro de
reclamacion previa del precio, de breve plazo, que, si no se atiende, y sin mas
plazos, haga funcionar automaticamente la resolucion (STS de 18 octubre de
2004 (RJ 2004\6571) que anula la sentencia de la Audiencia Provincial por
no admitir la insercién de un nuevo breve término, requerido por el acreedor
al deudor, para poder pagar el precio pendiente al no haber atendido al otro
requerimiento, el resolutorio. Esta sentencia aclara que ello «sin llegar en
ningun caso a la solucion, mas liberalizadora, del Derecho navarro, cuyo
Fuero Nuevo regula en sus Leyes 486 y 487 la «venta con pacto comisorio»
y que faculta al deudor para el pago del precio en el término de un mes
y un dia después del requerimiento fehaciente (facultad legal), o en plazo
mayor si hubiese sido asi fijado al concertarse el «pacto» referido (facultad
convencional), aceptando el Cddigo Civil solo esta tltima, con lo que, en
este cambio jurisprudencial, parece que se acerca a dicha disposicion»’.

El requerimiento para que pueda dar lugar a la resolucion de la com-
praventa se sujeta a forma, de modo que no se puede hacer por burofax.
Es doctrina jurisprudencial, desde la sentencia de Pleno de 4 de julio de
2011 (RJ 2011\5964), que el caracter notarial o judicial del requerimiento
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exigido por el articulo 1504 del Codigo Civil es un requisito de estricta
observancia por sus mayores garantias atendida la trascendencia y graves
efectos del requerimiento (SSTS 12 de noviembre de 2012 y 7 de febrero
de 2014).

En relacion con la aplicacion a la clausula comisoria de la facultad
moderadora de los tribunales prevista en el articulo 1154 del Codigo Civil®,
cuando la clausula penal esta establecida para un determinado incumpli-
miento, aunque fuera parcial o irregular, no puede aplicarse la facultad
moderadora del articulo 1154 del Codigo Civil si se produce exactamente
la infraccion prevista. De ahi que la moderacion proceda cuando se haya
cumplido en parte o irregularmente la obligacion para cuyo incumplimiento
total se establecio la pena. La finalidad del articulo «no reside en resolver
la cuestion de si se debe rebajar equitativamente la pena por resultar ex-
cesivamente elevada, sino en interpretar que las partes, al pactar la pena,
pensaron en un incumplimiento distinto del producido.» (SSTS de 6 de junio
de 2019, 28 enero de 2020 y 23 de junio de 20207).

En este contexto, cabe recordar que el articulo 11 de la Ley Hipoteca-
ria de 1946 (LH), tras establecer que para la inscripcion de los contratos
en que haya mediado precio o entrega de metalico se hara constar el que
resulte del titulo, asi como la forma en que se hubiese hecho o convenido
el pago, sefala: «la expresion del aplazamiento del pago no surtira efectos
en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquel con hipoteca o se dé a
la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicita». Esto supone
dotar de funcionalidad al pacto del articulo 1504 del Codigo Civil en orden
a su oponibilidad a tercero®. El articulo 11 LH modificé el sistema hasta
entonces vigente en el que toda resolucion operaba en perjuicio de tercero
por la mera constancia del aplazamiento del pago en el Registro, existiera
0 no pacto comisorio. Ahora, la resolucion de la venta de un inmueble solo
es oponible a terceros si se inscribe el pacto comisorio’.

2. EL PACTO COMISORIO EN EL CENSO ENFITEUTICO

El Codigo Civil, tras establecer que el censo se constituye cuando se su-
jetan bienes inmuebles al pago de un canon o rédito anual en retribucion de
un capital que se recibe en dinero, o del dominio pleno o menos pleno que
se transmite de estos bienes (art. 1605), senala que «es enfitéutico el censo
cuando una persona cede a otra el dominio util de una finca, reservandose el
directo y el derecho a percibir del enfiteuta una pension anual en reconoci-
miento de este mismo dominio» (art. 1606 del Codigo Civil). El articulo 1.637
del Codigo Civil les denomina conduefios y la legislacion hipotecaria prevé
la inscripcidn registral (arts. 2.2 LH y 377 RH). En relacion con la forma,
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la constitucion del censo enfitéutico requiere escritura publica (art. 1628
del Cédigo Civil)'.

El censo enfitéutico tiene la doble consideracion de contrato y derecho
real. En tanto derecho real, es un derecho en cosa ajena que el censualista
se reserva al transmitir la propiedad de la finca al censatario o enfiteuta
(SAP de Malaga de 29 de junio de 1998). El dominio directo es, por tanto,
del censualista, que es la persona con derecho a recibir una pensién anual
a cambio de la transmision de la propiedad de la finca; y el dominio util
del enfiteuta, que ostenta la propiedad de la finca y se obliga a pagar un
importe con cargo a los frutos que genere.

La naturaleza juridica de la enfiteusis y el alcance de las facultades del
duefo directo también han experimentado una larga evolucion. En Derecho
romano, Justiniano, refunde la condictio agri vectialis y la enfiteusis griega
en una sola figura mediante la cual se transmitia al enfiteuta un derecho
real de larga duracion o incluso perpetuo a cambio de un canon; en la
Edad Media surge la teoria del dominio dividido y en épocas mas recientes
se inicia una tendencia (como ocurre con la legislacién especial catalana)
dirigida a hacer predominar al titular del dominio 1til como verdadero pro-
pietario y a configurar el censo como un derecho real sobre finca ajena. Sin
embargo, hoy en dia, con arreglo al Derecho comun, aunque se configure
la enfiteusis como dominio dividido, el correspondiente al duefio directo es
el prevalente»'!. (RDGRN de 18 de diciembre de 2017 con referencia a la
de 26 de octubre de 2004).

Es inherente a la naturaleza del censo que la cesion de la finca sea
perpetua o por tiempo indefinido, aunque redimible ex articulo 1608 del
Coédigo Civil, de ahi que haya recibido la denominacion de arrendamiento
perpetuo (SAP de Castellon de 4 de marzo de 2011)"2.

Regulado el censo enfitéutico en el capitulo II del titulo VII del
libro IV (arts. 1628 a 1656 CC), conectan con el pacto comisorio los
articulos 1648, 1649 y 1650". El articulo 1648 del Cddigo Civil recoge
los supuestos en que procede el comiso. El comiso es el derecho del
censualista o duefio directo a recobrar el dominio 1util de la finca, con-
solidando, de este modo, la plena propiedad'®, y opera frente al incum-
plimiento por el enfiteuta de determinados deberes y en determinadas
circunstancias, entre otras, la falta de pago de la pensién durante tres
afios consecutivos.

La inscripcion del dominio directo es voluntaria y puede realizarse en
cualquier tiempo, aunque el enfiteuta haya logrado la prescripcion del capi-
tal, mientras esta circunstancia no haya tenido reflejo registral. La consoli-
dacion de los dominios util y directo, siendo el duefio directo el auténtico
duefio, requiere redimir el censo, o que se declare la prescripcion del capital
conforme al articulo 1620 del Codigo Civil cuyo reflejo registral requiere
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la resolucion judicial que asi lo declare (RRDGRN de 3 de diciembre de
2015 y 8 de septiembre de 2016)%.

La relacion entre el comiso en el censo enfitéutico y el pacto comisorio
en la compraventa es, tanto etimolodgica, como funcional, dado que en ambos
casos se permite la resolucién de la relacion juridica por incumplimiento
del deudor. La facultad de resolver corresponde en ambos casos a una
de las partes (al vendedor en la compraventa y al censualista en el censo
enfitéutico) ante la falta de pago de la otra parte (del precio en la compra-
venta, o de la pension, en la enfiteusis)'’. Asimismo, hay similitudes en su
régimen legal: el articulo 1649 del Codigo Civil prevé para el comiso por
falta de pago de la pension durante tres anos consecutivos la obligacion del
dueiio directo de requerir de pago al enfiteuta judicial o notarialmente y, si
este no paga dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento, queda
expedito el derecho de aquel. Se impide también aqui el automatismo en la
resolucion. Tanto los articulos 1648 y siguientes, como el articulo 1504 del
Codigo Civil tienen caracter tuitivo, dado que tratan de facilitar al deudor
incumplidor la posibilidad de pago para evitar la resolucion.

En el censo enfitéutico se recoge expresamente la liberacion del deudor
con el pago extemporaneo!’. Todo pacto en contrario sera nulo. Pero el
acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de En-
juiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.

No se prevé forma determinada para el requerimiento que, como previo
a la peticion de comiso, establece el articulo 1649 del Codigo Civil para abrir
las posibilidades procesales de reversion de la finca al duefio directo, por
tanto, si es notarial, se aplica el articulo 202 del Reglamento notarial deja
a la discrecion del notario efectuar los requerimientos encomendados por
correo certificado con aviso de recibo cuando una norma legal no disponga
lo contrario (STS de 16 de febrero de 2001).

II. EL PACTO COMISORIO EN LOS CONTRATOS DE GARANTIA
1.  JUSTIFICACION DE LA PROHIBICION DEL PACTO COMISORIO

El pacto comisorio en los contratos de garantia es el acuerdo de las
partes por el que el acreedor puede hacer suya la cosa entregada en garantia,
bien directamente mediante su apropiacion, bien indirectamente mediante su
disposicion, en el caso de que el deudor incumpla su obligacion. El Codigo
Civil lo prohibe expresamente para la prenda, la hipoteca y la anticresis.
Senala el articulo 1859 del Cédigo Civil: «El acreedor no puede apropiarse
las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas.» Y el articulo 1884
del Codigo Civil, para la anticresis: «El acreedor no adquiere la propiedad
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del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo
pacto en contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la
forma que previene la Ley de Enjuiciamiento civil, el pago de la deuda o la
venta del inmueble».

La prohibicién de pacto comisorio en los contratos de garantia se re-
monta al Derecho romano posclasico'. Constantino, en la Constitucion del
ano 320 (libro VIII, titulo XXXVI, ley 3) prohibira el pacto de Lex Com-
missoria por el que el deudor renunciaba, hasta la satisfaccion completa de
su obligacion, a reclamar la devolucion de la cosa dada en garantia. Esta
quedaba en poder y propiedad del acreedor como vendida por el valor de
la deuda. La razon de la prohibicion era que, a menudo, se utilizaba esta
clausula para encubrir intereses ilegales afiadiendo un excedente al precio
de modo que este superaba la cuantia real de la deuda’. Justiniano, sin
embargo, admiti6 el pacto marciano, que es el pacto comisorio limitado al
justo precio de la cosa®.

La prohibicién se mantuvo en el derecho intermedio (Partida V, ley 41
del titulo V y ley 12 del titulo XIII) y fue incorporada a los Cddigos civi-
les europeos modernos?'. El Proyecto de Cddigo Civil espanol de 1851 la
recogio en su articulo 1775 senalando: «El acreedor no puede apropiarse la
cosa recibida en prenda, ni disponer de ella, aunque asi se hubiese estipulado»
y la hizo extensible a la hipoteca en el articulo 1806. No la recogio, sin
embargo, el Proyecto de 1882%.

La doctrina justifica la actual subsistencia de la prohibicion por diversos
motivos. Para algunos autores se trata de evitar un enriquecimiento injusto;
de impedir que el acreedor se apropie de un bien cuyo valor es, casi siempre,
notablemente superior al del crédito garantizado, beneficiandose con ello de
la hyperocha (diferencia de valor entre el precio de la cosa y el importe del
crédito garantizado)®. Para otros autores las razones son de tipo procesal y de
orden publico; el pacto comisorio desnaturaliza las formas de garantia previstas
en la ley, y, al permitir la apropiacion privada del bien, desvirta el principio
que confiere al Estado poder exclusivo en materia de ejecucion. Si el acreedor
quiere realizar su derecho debe someterse al procedimiento previsto por la ley,
siendo invalida cualquier forma de ejecucion privada de la obligacion®. En este
contexto, hay quien entiende que la prohibicion del pacto comisorio es una
manifestacion del principio general que prohibe la autotutela o autosatisfac-
cion del acreedor?, y quien sefiala que la prohibicion obedece a una norma
de Derecho sustantivo y no al mero respeto a las reglas procesales que rigen
la ejecucion y lo justifica por razones historicas®. Asimismo, la oposicion al
pacto comisorio se justifica por razones morales?’.

A las razones de la prohibicién se refieren las resoluciones de 27 de
octubre de 2020 (RJ 2020, 5464) y 15 de marzo de 2021, de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica que recuerdan que, como se
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ha puesto de relieve en numerosas ocasiones®, la resolucion de 8 de abril
de 1991 (invocada por el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su sentencia
de 5 de junio de 2008 [RJ 2008\4239]) senald6 que «el pacto comisorio,
configurado como la apropiacion por el acreedor de la finca objeto de la
garantia por su libérrima libertad ha sido siempre rechazado, por obvias
razones morales, plasmadas en los ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autonomo, bien como integrante de
otro contrato de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis (arts. 1859 y
1884 CC)?, rechazo que se patentiza ademas en la reiterada jurisprudencia
sobre la materia tanto del Tribunal Supremo como del Centro Directivo»®.
Estas normas tratan de proteger al deudor de los eventuales abusos del
acreedor que tiende a prevalerse de la necesidad de crédito del deudor.
Estos abusos se manifiestan en el perjuicio que para este se deriva de la
eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor actualizado del
bien objeto de la garantia al tiempo en que es susceptible de ejecucion, que
es aprovechada por el acreedor.

Cabe senalar, por tltimo, que las razones que justifican la prohibicion del
pacto comisorio por los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil son extensi-
bles, tanto al pacto entre fiador y deudor principal por el que este, en caso
de incumplir su obligacion, transmitira la propiedad de la cosa gravada en
pago del crédito satisfecho por el fiador, como el pacto comisorio impropio,
por el que el que el acreedor no satisfecho podra apropiarse de una cosa
determinada del deudor incumplidor, distinta de la gravada.

2. LA CAUSA COMO ELEMENTO JUSTIFICATIVO DE LA PROHIBICION
A) Concepto de causa contractual. Antecedentes. Naturaleza

El Codigo Civil no define «causa del contrato» pero deja claro su
importancia en cuanto requisito esencial para la existencia del contrato
(art. 1261.3 CC) y elemento sobre el que ha de recaer el consentimiento
(art. 1262.1 CC). Si recoge los criterios que han de servir para identificarla
(en los contratos onerosos se entiende por causa la prestacion o promesa
de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad
del bienhechor (art. 1274 CC)*, y regula los efectos de los contratos sin
causa y con causa ilicita o falsa (arts. 1275 y 1276 CC). También establece
una presuncion iuris tantum de su existencia y licitud (art. 1277 CC).

Los antecedentes de los articulos 1261 y 1274 del Cédigo Civil se hallan
en la obra de DOMAT, jurista francés del siglo XVII, que considera que
la presencia de la causa es un requisito esencial de la obligacion (nadie se
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obliga sin una razon)®. El Cédigo Civil francés exigira expresamente la
causa como elemento esencial del contrato sin definirlo «una causa licita
de la obligacion» y lo mismo sucedera con el Codigo Civil italiano de
1865. Surge, entonces, en estos ordenamientos la necesidad de determinar
qué es la causa en tanto requisito de validez distinto del consentimiento
y del objeto™.

En Derecho romano no existe el requisito de la causa como elemento
para la validez del contrato. Los romanistas utilizan la expresion causa
civilis obligandi para referirse a los requisitos especificos —datio, forma o
tipo contractual— que dotaban al acuerdo entre dos partes de la fuerza
vinculante que sin ellos no hubiera tenido (los simples pacta no la tenian).
Asi, los contratos se forman en virtud de cuatro posibles causas: re, verbis,
litteris y consensu. Son los canonistas quienes abren camino a la futura
exigencia de la causa como requisito del contrato. Para ellos, el contenido
licito y razonable de cualquier acuerdo, aunque no se corresponda con los
tipos contractuales romanos, justifica su existencia juridica y la vincula-
cién de los contratantes. Con ello, desaparece la categoria romana de los
nuda pacta, que no producian accidén. La obligacion nace, asi, de la sola
voluntad del obligado, siempre que exista una causa que la explique y la
justifique. Ademas, los canonistas contemplan el contrato como un acto
humano producido en un sistema ético, entendiendo que, para que vincule,
debe ser veraz y moral. Por ello, si la operacion es simulada, las partes no
han querido contratar y si es inconfesable, las partes no hubieran debido
contratar. No obstante, los canonistas no conciben la causa como un ele-
mento independiente; se limitan a poner de relieve, ademas de la necesidad
de que la intencion de los contratantes se ajuste a las reglas de la moral, la
interdependencia de las prestaciones en los contratos sinalagmaticos y que la
reciprocidad justifica la prestacion realizada y la exigencia de su integridad
y eficacia en el tiempo.

En Espana, los civilistas y los canonistas de la antigua doctrina man-
tuvieron posiciones enfrentadas a la hora de interpretar la ley unica del
titulo XVI del Ordenamiento de Alcala. Los canonistas consideraban que
el pacto nudo era plenamente eficaz en Derecho castellano, mientras que
los civilistas entendian derogado unicamente el formalismo de la estipu-
lacion, pero vigentes las demas formas y requisitos legales. Los civilistas
acabaron mas tarde aceptando el concepto canonicista de la causa. La Ley
de Bases de 1888 en la Base 20 establece que el Coédigo Civil proyectado
siga los principios consagrados por las leyes modernas sobre la naturaleza
y la causa de las obligaciones.

A la hora de explicar la naturaleza de la causa, la doctrina se dividio
entre los seguidores de la teoria objetiva y los que apoyaban la teoria
subjetiva.
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Las teorias objetivas se remontan a los civilistas franceses de la escuela
de la exégesis y una parte de los espanoles que, hasta hace no mucho, se
centraron fundamentalmente en la causa del contrato bilateral. Para ellos,
la causa es ¢l fin inmediato que se deduce de la estructura del acto y que es
comun a todo contratante. La causa es un fin tipico, independiente de las
motivaciones personales e intangibles de cada parte, es un elemento objetivo
del contrato, a diferencia del motivo, que es la razon contingente por la
que un individuo celebra un determinado contrato. La causa forma parte
del acuerdo de voluntades y, en los contratos bilaterales, es, para cada una
de las partes, la obligacion de la otra. En los unilaterales, y en concreto en
los contratos de mutuo, comodato, prenda y deposito (contratos reales), la
entrega de la cosa es la causa de la obligacion, y en la donacion, el animus
donandi. La doctrina posterior concluira de lo anterior que la causa, en
general, es la «finalidad objetiva del contrato» considerando que la finalidad
de un contrato puede ser entendida en dos sentidos: como resultado perse-
guido objetivamente por las estipulaciones propias de un determinado tipo
contractual, o como aquellos efectos que subjetivamente tratan de alcanzar
unos determinados contratantes al acordar dichas estipulaciones.

Las teorias subjetivas de la causa surgen en los anos 20 del siglo XX
con CAPITANT, jurista francés que situara la causa en la subjetividad de
los contratantes. Para él, la causa es el fin perseguido por los contratantes
(causa final, no causa eficiente). De modo que, en los contratos sinalagma-
ticos la causa de la obligacion asumida por cada parte no es la obligacion
de la otra, dato objetivo, sino la representacion intelectual, psicologica, de
la ejecucion de esta obligacion. La causa es el motivo determinante o los
motivos que han entrado en el «campo contractual», con lo que basta con
que el fin perseguido por una de las partes sea conocido por la otra*. La
funcidn de la causa sobrepasa la formacidn del contrato para extenderse a
su ejecucion. La causa justifica, consecuentemente, la resolucioén por incum-
plimiento, la excepcidon de contrato no cumplido o la teoria de los riesgos.
La teoria de CAPITANT pone de relieve un aspecto del contrato que la
doctrina clasica habia obviado y que es indispensable para situar la causa
ilicita a la que se refieren los Codigos latinos. Ilicitud que es diferente de
la referida al objeto y que, por tanto, debe residir en el animo de los con-
tratantes, en sus intenciones personales, que varian en cada caso y que, por
tanto, no forman parte del contenido estandar del contrato®.

La doctrina reformulara luego la teoria objetiva y concluira que, en
cualquier contrato, se encuentra siempre como contenido propio una re-
gulacion de intereses y, en intima conexion con é€l, una funcion practica
(funcion econdmico social) que le es inherente. Esta funcién practica es
para algunos autores la causa objetiva del negocio. La causa asi entendida
cumple una ulterior funciéon como instrumento de calificacion del contrato®.
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RUGGIERO entendera la causa como el fin econémico y social reconocido
y protegido por el Derecho; la funcion a la que el negocio, objetivamente
considerado se dirige; la condicion que justifica la adquisicion en cuanto
excluye que sea lesiva al derecho ajeno; representa en cierto modo la vo-
luntad de la ley frente a la voluntad privada?.

Existe una tercera teoria denominada dualista o sincrética que combina
las teorias objetiva y subjetiva y que considera que, si bien los motivos indi-
viduales de las partes, que son los que constituyen la realidad extranegocial
o intencionalidad subjetiva, son por regla general juridicamente irrelevantes
(entre otras, SSTS 1 de abril de 1998 [RJ 1998, 912] y 21 de marzo de 2003
[RJ 2003, 2762]), cuando constituyen la razon, aunque no sea exclusiva, de
la celebracion del contrato y son licitos y conocidos por ambas partes, deben
ser tenidos en cuenta. Esta es la teoria mayoritaria en la actualidad®. DE
CASTRO identificara la causa con el valor social del negocio que le hace
acreedor de la tutela del ordenamiento. Para este autor, la causa objetiva o
legal, es también la subjetiva en el animo de las partes®.

En general, se puede entender que, desde el punto de vista objetivo, la
causa es la funcién o valor econémico-social que cumple el contrato en el
trafico juridico (p.ej. en la compraventa, el intercambio de una cosa por
precio o, en la enfiteusis, la cesién de facultades dominicales de una finca a
cambio de un canon anual). Este es el sentido del articulo 1274 del Codigo
Civil (STS de 17 de diciembre de 2004), y al que se aplican los requisitos
de existencia y veracidad®. Y que, en su faceta subjetiva, la causa es el
motivo practico por el que las partes celebran un determinado contrato
(p-ej.: compra de un terreno para construir en ¢l un vivero, o constitucion
de enfiteusis para, con el canon, afrontar gastos). Este es el sentido al que
se aplica el requisito de la licitud*.

La causa esta ligada a la atribucion patrimonial, entendida esta como el
beneficio evaluable econdémicamente que se recibe a costa de otra persona y
que puede recaer sobre cosas, créditos, servicios, abstenciones y, en general,
cualquier posible objeto de la obligacion®. Este ligamen significa que cual-
quier atribucion patrimonial estd basada en una causa. Y, para ser valida, la
atribucion debe estar justificada por una ley o por una relacion voluntaria
antecedente que explique el desplazamiento patrimonial (p.ej., la adquisicion
de la propiedad de una finca esta justificada por el contrato de compraventa
precedente; este contrato es, por tanto, la causa de la adquisicion de la pro-
piedad, la adquisicion trae causa del contrato de compraventa).

Dado que cualquier adquisicion de una cosa, un crédito o un derecho
debe estar sustentada por una causa, el articulo 1274 del Codigo Civil sefiala
que, en los contratos sinalagmaticos, la causa de la adquisicion de un cré-
dito es la deuda de la contraparte. Por ello, la doctrina sefala que también
es fruto de esta consideracion de la causa como propia de la atribucion
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patrimonial el contenido del articulo 1261-3.°, que incluye dentro de los
requisitos esenciales del contrato la existencia de la «causa de la obligacion
que se establezca»®.

B) La causa en los contratos de garantia.

Los contratos de garantia tienen por causa o funcién econdémica ana-
dir a la responsabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1911 CC)
un refuerzo en favor del acreedor con vistas a que este pueda obtener, al
margen de la solvencia o insolvencia del deudor, la plena satisfaccion de
su crédito. La existencia de un crédito garantizado es, por tanto, elemento
esencial de los contratos de garantia. Los respectivos derechos creados por
estos contratos tienen caracter accesorio dado que su nacimiento y existencia
dependen del crédito principal®.

Este refuerzo que supone la garantia puede implicar la adscripcion de
otro patrimonio o parte de ¢l (fianza limitada a ciertos bienes del fiador)
al cumplimiento de la obligacion del deudor, de modo que una nueva masa
de bienes pasa a responder de las deudas®. Y puede consistir, también, en
afadir a la responsabilidad del deudor una cosa determinada mediante su
sujecion erga omnes. Esta puede pertenecer al patrimonio del deudor y, por
tanto, estar ya sujeta a responsabilidad ex articulo 1911 del Cédigo Civil,
con lo que, en caso de insolvencia, se alterara el principio de par condicio
creditorum, o tratarse de una cosa ajena®.

Los contratos tipicos de garantia real son la prenda (sobre un bien
mueble), y la hipoteca (sobre un inmueble); la anticresis (sobre los frutos
de un inmueble), es menos frecuente. Si se conceden por el propio deudor,
que es el supuesto que interesa al objeto de este estudio, estas garantias
dan lugar a una responsabilidad cualitativamente distinta de la ordinaria
y adicional a ella, que recae en la cosa como si esta se independizase del
patrimonio global sujeto a responsabilidad para constituir un patrimo-
nio autonomo responsable de una sola deuda. Surge asi un verdadero
y propio derecho real sobre la cosa gravada. La prenda y la hipoteca
comportan reipersecutoriedad y prelacion (arts. 1921 y sigs. CC)¥.

En la hipoteca se configura como obligacion natural del contrato mante-
ner la integridad de la finca dada en garantia, de modo que si se deteriora,
disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, puede el
acreedor hipotecario solicitar del juez de primera instancia del partido en
que esté situada la finca, que le admita justificacion sobre estos hechos; y
si de la que diere resultare su exactitud y fundado el temor de que sea in-
suficiente la hipoteca, se dictara providencia mandando al propietario hacer
0 no hacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio (art. 117 LH).
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Ademas, se establece en favor del acreedor la subrogacion en la indemniza-
cion en el caso de destruccion de la cosa dada en garantia (arts. 1877 del
Coédigo Civil y 110 LH).

Los contratos de garantia pueden celebrarse, bien separadamente, bien
incorporados a un contrato principal, y tienen como tUnica finalidad asegurar
(reforzar) el cumplimiento de la obligacion garantizada que es la que deriva
del contrato principal. La accesoriedad es, por tanto, un elemento caracte-
ristico y permite diferenciarlos de otros en los que se incluyen pactos con
la misma finalidad o que, cumpliendo esta finalidad, no tienen unicamente
funcion de garantia®®.

C) Justificacion de la prohibicion basada en la causa.

A diferencia de la compraventa y del censo enfitéutico, que son con-
tratos principales en donde la causa se realiza con la transmision a una de
las partes de un bien determinado (compraventa) o de parte del dominio
de un bien determinado (censo enfitéutico), en los contratos de garantia,
que tienen caracter accesorio, la realizacion de la causa no implica ninguna
transmision del bien sino un refuerzo de la responsabilidad patrimonial del
deudor del crédito del contrato principal.

Tal y como sefiala recientemente la doctrina, en los contratos de garantia
la causa es y se limita a garantizar al acreedor la satisfaccion de la obligacion
asegurada, con lo que este no puede pretender la transmision dominical del
bien gravado al exceder las facultades otorgadas por el contrato. Y, como la
causa de garantia es diferente de la causa traslativa, no cabe la apropiacion
por el acreedor del bien dado en garantia®. Sin perjuicio de que esa causa
traslativa pueda darse en un posterior convenio solutorio®. El consenti-
miento de las partes en los contratos de garantia recae, consecuentemente,
sobre los elementos de la causa de garantia, no de la causa traslativa, cuyos
presupuestos negociales son distintos®.

El Tribunal Supremo también parece tener en cuenta en los ultimos afios
la teoria causal. Asi, a la hora de establecer los requisitos de la prohibicién
de pacto comisorio, sehala: «Dos son los presupuestos que caracterizan la
aplicacion de esta figura. En primer lugar, que el pacto de apropiacion o
disposicion, previo o coetaneo a la garantia, se halle causalmente vinculado
al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza. En segundo lugar,
que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta a un procedimiento
objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice haciendo
abstraccion de su valor. En este contexto, debe sefialarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacidon resaltados, opera
igualmente en la configuracion y validez de las garantias atipicas con un
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resultado equivalente (STS 485/2000, de 16 de mayo)» (SSTS de 21 de fe-
brero de 2017 (RJ 2017, 595) en un caso de configuracion de una garantia
atipica en favor de los fiadores con los presupuestos del pacto comisorio al
que asimila declarando su nulidad absoluta®> —con referencia a la STS de
1 de marzo de 2013 (RJ 2013, 2280)—, y 10 de marzo de 2021).

El tratamiento jurisprudencial del pacto comisorio en los contratos de garan-
tia lo recapitula la sentencia de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) sefialando
como puntos clave:

a) El rechazo en nuestro ordenamiento —articulos 1859 y 1884 CC— de
toda construccion juridica denominada genéricamente «pacto comisorio» por
la que el acreedor en caso de incumplimiento de su crédito pueda apropiarse
definitivamente de los bienes dados en garantia. Estos pactos no son admisibles
al amparo del articulo 1255 del Cédigo Civil y entran en el ambito del fraude
de ley del articulo 6.4.° CC%.

b) La nulidad radical y absoluta de los pactos y negocios que infringen
los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil por tratarse de preceptos imperativos
y de orden publico al afectar a la satisfaccion forzosa de obligaciones en que
estan involucrados, no solo los intereses del deudor, sino también los de sus
acreedores®. Asi lo sefiala también la RDGSJFP de 27 de octubre de 2020, con
referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

La causa contractual permite, por tanto, justificar, de una parte, la perviven-
cia de la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de garantia y, de otra,
justificar la licitud de la institucion de la dacién en pago, que faculta al deudor
y al acreedor para acordar la satisfaccion de la deuda garantizada, vencida y
exigible de cara a evitar la ejecucion de la garantia®®. Y justifica, asimismo, la
validez de otras figuras juridicas, en ocasiones cuestionadas —por su indebida
asimilacion a los contratos de garantia—, como es el caso del arrendamiento
financiero o leasing®’, que es un contrato de financiacion por el que el arrendador
financiero (propietario) cede al arrendatario financiero o usuario, por tiempo
determinado, el uso de un bien que previamente ha comprado a un vendedor o
fabricante siguiendo las indicaciones del usuario, a cambio del pago de cuotas
periddicas y, por regla general, le otorga la facultad de opcion de compra al
terminar el contrato.

En efecto, la funcion econdmico-social que persigue el leasing es la de fi-
nanciar la explotacion de un bien que necesita el usuario para el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional. Y esta funcidn es para ambas partes la causa
del contrato. Esta consideracion, que justifica su admision por el ordenamiento
juridico, podria plantear la cuestion de la incoherencia con la prohibicion de
pacto comisorio. No obstante, en el arrendamiento financiero no se cumplen los
presupuestos que motivan la aplicacion de dicha prohibicion. El leasing tiene
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una configuracion propia y distinta de la hipoteca, la prenda o la venta en ga-
rantia. El acreedor en el leasing parte como propietario del bien cedido y esta
condicion es la que le garantiza que, en caso de incumplimiento por el usuario
de la obligacion de pago de las cuotas periodicas, pueda recuperar el coste de
la compra del bien y los perjuicios por la frustracién de la operacion prevista.
Por su parte, ¢l arrendatario financiero al explotar el bien cedido obtiene un
beneficio que es econémicamente cuantificable.

El arrendamiento financiero es, ademas, un contrato basado en la libertad con-
tractual y la buena fe de las partes en el que existe equilibrio entre los intereses del
arrendador financiero —que busca una ganancia por la financiacion— y del usuario
—que obtiene un bien para el desarrollo de su actividad®. Algin autor ha sefialado,
no obstante, que el régimen de resolucion del contrato, en el caso del leasing inmo-
biliario, genera un enriquecimiento injusto en perjuicio del arrendatario financiero®,
0, que el procedimiento de corte interdictal para recuperar la cosa previsto para el
leasing mobiliario genera dicho enriquecimiento injusto®. No obstante, la sujecion
del contrato a las reglas de la resolucion contractual para poder contar con un pro-
cedimiento objetivable de valoracion del bien y la no aceptacion de contratos cuyo
incumplimiento resulte ventajoso para el arrendador financiero son criterios de validez
del contrato de leasing que evitan que se produzca tal enriquecimiento injusto (SSTS
de 9 de abril de 2001 y 12 de junio de 1998 [RJ 1998, 6128])°.. Y, aunque el lea-
sing permite al arrendador financiero®, ante el incumplimiento del usuario, disponer
de mecanismos expeditivos para lograr la mayor satisfaccion de su deuda, estos
mecanismos, ademas de conformes con el Derecho, proporcionan seguridad juridica
al arrendador financiero y propician la celebracion de futuros contratos de leasing®.

D) Causa e inscripcion registral.

En un sistema causal como el nuestro, la existencia de la causa como
requisito de validez del contrato condiciona el acceso al Registro de los
titulos inscribibles.

La causa, que es también fundamento de la teoria del titulo y el modo,
hace que el requisito de la justa causa no se limite al contrato, sino que se
extienda al derecho que se adquiere en virtud de tal contrato®. La causa,
ligada a la atribucion patrimonial en que consiste el derecho que se ins-
cribe, es el titulo de la adquisicion. De ahi que el deber de calificacion del
registrador que establece el articulo 18 LH recaiga, tanto sobre el modo
(la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcion), como sobre el titulo (la validez de
los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas —y, por ello,
la capacidad de los otorgantes). Deber circunscrito a lo que resulte de las
escrituras y de los asientos del Registro.
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Por lo anterior, si no existe una justa causa de la adquisicion, la ins-
cripcion no protegera al adquirente. Asi lo dispone el articulo 33 LH («La
inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo
a las leyes»). Existe una tnica excepcion: el caso del tercero de buena fe
(art. 34 LH) que inscribe una adquisicién derivada de quien no tiene poder
de disposicion®, y al que se le protege en su adquisicion —onerosa®— para
salvaguardar la funcion y confiabilidad del Registro, lo que viene a confir-
mar la regla (se protege al tercero que ha adquirido convencido de haberlo
hecho con justo titulo).

El Registro actia como un sistema garante de la realidad y validez de
la causa. Por este motivo se debe denegar la inscripcion de las atribuciones
patrimoniales en las que la causa es insuficiente o ilicita. Si bien, ello no
impide que, en determinados supuestos, sea posible inscribir una transmision
sin expresar la causa o titulo por el que se produce la transmision®’.

III. ALCANCE DE LA PROHIBICION. CRITERIOS ACTUALES

1.  EL PACTO MARCIANO Y EL PACTO EX INTERVALLO. PRESUPUESTOS PARA SU
ADMISION

La admision del pacto marciano y del pacto ex intervallo, férmulas
rebajadas del pacto comisorio, tampoco ha sido pacifica en la doctrina y
la jurisprudencia, si bien, en los ultimos afios se observa una tendencia a
favor de su admision. Asi, la jurisprudencia se muestra favorable siempre
que concurran los presupuestos que ella misma se encarga de establecer y
la doctrina justifica la admisién aduciendo motivos diversos®.

A)  El pacto marciano

El pacto marciano es la estipulacion por la que se acuerda que, si vencida
la obligacion el deudor no paga, la propiedad de la cosa gravada pasara al
acreedor, previa justa estimacion de su valor. Este pacto se admite mayorita-
riamente por la doctrina siempre y cuando se establezcan medios objetivos y
seguros de valoracion de la cosa, como puede ser el juicio de peritos, dado que
en estas condiciones el pacto garantiza la conmutatividad y equilibrio de las
prestaciones®. No obstante, también hay quien lo rechaza por entender que la
inobservancia del procedimiento legal establecido para ejecutar las garantias
reales hace que resulte ilicita cualquier modalidad de pacto comisorio”.

El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de febrero de 2017 (RJ 2017,
595), establece los dos presupuestos que caracterizan la aplicacion de la
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figura del pacto comisorio: «En primer lugar, que el pacto de apropiacion o
disposicion, previo o coetaneo a la garantia, se halle causalmente vinculado
al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza. En segundo lugar,
que la apropiacién o disposicion del bien no esté sujeta a un procedimiento
objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice haciendo
abstraccion de su valor», con lo que da a entender que, de existir ese me-
canismo de valoracidon objetiva del bien inmueble objeto de la garantia, el
pacto seria admisible.

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica lo admite de
modo expreso en sus ultimas resoluciones. Asi, la RDGSJFP de 21 de julio de
2021 (RJ 2021, 4175), con referencia a las RRDGRN de 26 de diciembre
de 2018 (RJ 2018, 5995) y 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 2547), entiende que
son admisibles aquellos pactos o acuerdos que permitan un equilibrio entre
los intereses del acreedor y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o
practicas abusivas, pero que doten al acreedor, ante un incumplimiento del
deudor, de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccion de su
deuda. De ahi que resulte admisible el pacto comisorio siempre que concu-
rran las condiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contractual
entre las partes y buena fe entre ellas respecto del pacto en cuestion; si bien
para poder admitir la validez de dichos acuerdos se debera analizar cada caso
concreto y atender a las circunstancias concurrentes, ya que solo mediante
un analisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la admisi-
bilidad, o inadmisibilidad, del pacto, «En definitiva, se admite el pacto por
el que pueda adjudicarse al acreedor o venderse a un tercero el bien objeto
de la garantia siempre que se establezca un procedimiento de valoracion del
mismo que excluya la situacion de abuso para el deudor. En apoyo de esta
tesis se cita el denominado pacto marciano recogido en el Digesto». (En igual
sentido la reciente RDGSJFP de 10 de marzo de 2022).

La resoluciéon de 15 de marzo de 2021 matiza que, de ser aplicable la le-
gislacion sobre consumidores y usuarios, procederia un enfoque radicalmente
distinto de la cuestion, dadas las medidas tuitivas que respecto de los deudores
y en relacion con la ejecucion de la hipoteca establecen normas imperativas
como, entre otras, la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito, la Ley de Enjuiciamiento Civil o la Ley Hipotecaria’.

La anterior resolucion, seguida por la de 10 de marzo de 2022, se
hace eco de la ineficiencia que los sistemas ordinarios de ejecucion de las
garantias pueden suponer, por el tiempo y los costes del procedimiento y
por la frecuente baja calidad de las ofertas (la Ley, en muchos casos, tiene
que garantizar al deudor la obtencion de un valor minimo, llegando a
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conformarse con el 60% o el 70% de esa tasacion objetiva) y que ello hace
que, en nuestro ordenamiento se vayan abriendo nuevas vias de ejecucion
mas eficientes™. Y se refiere a la sentencia de 21 de febrero de 2017 (RJ
2017, 595) y a las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia 12/2019, de 18 de febrero de 2019, y 16/2019, 28 de febrero de 2019,
donde senala que en la linea de preocupacion por que los mecanismos
legales de satisfaccion del acreedor respeten el caracter conmutativo de las
contraprestaciones —propio del pacto marciano— se inscriben, no solo la
citada regulacion contenida en el Real Decreto Ley 5/2005, sino también
la regulacion prevista a la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, pues esta faculta al acreedor para reclamar del deudor
el pago de la deuda, advirtiéndole que si no lo hace se procedera contra el
bien objeto del contrato, de forma que, si el deudor procede a la devolu-
cion de la posesion del bien, el acreedor puede optar por la adjudicacion
directa del bien en su favor en pago de la deuda sin necesidad de venderla
en publica subasta. En este caso, el riesgo de un enriquecimiento injusti-
ficado se minimiza porque «la adquisicion por el acreedor de los bienes
entregados por el deudor no impedira la reclamacion entre las partes de
las cantidades que correspondan, si el valor del bien en el momento de
su entrega por el deudor, conforme a las tablas o indices referenciales de
depreciacion establecidos en el contrato, fuese inferior o superior a la deu-
da reclamada» —art. 16.2, apartados ¢) y e)}— LVBMP (Ley de venta de
bienes muebles a plazos).

Parece justificable, por tanto, la admision del pacto marciano dado que
este, beneficia tanto al acreedor, como al deudor, a quien la aplicacion de
los mecanismos legales de ejecucion podria resultarle mas perjudicial que la
solucion que proporciona el pacto cuando se establecen medios objetivos y
seguros de valoracion de la cosa, como lo son el juicio de peritos. En estas
condiciones el pacto puede suponer un instrumento para garantizar la conmu-
tatividad y equilibrio de las prestaciones.

B) El pacto ex intervallo

El pacto ex intervallo es aquel acordado después de la concesion del
crédito y antes de su vencimiento. En la doctrina hay quien entiende que, al
no haber una prohibicion expresa, debe admitirse, incluso si se pacta antes
de que se produzca el incumplimiento”, pero también hay quien lo rechaza
por los mismos motivos que el pacto comisorio’™.

De las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febrero y 10 de marzo
de 2021, anteriormente citadas™, que recogen los presupuestos de aplicacion
del pacto comisorio, también se puede deducir que el pacto «ex intervallo»
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seria admisible, dado que el pacto de apropiacion o disposicion se caracte-
riza, precisamente, por ser posterior a la garantia.

Corrobora la anterior consideracion la RDGRN de 28 de enero de 2020
que sefiala que el comiso prohibido es el convenido «ex ante», dado que la
razon de la prohibicion no es otra que asegurar la conmutatividad de contrato,
protegiendo al deudor ante los posibles abusos del acreedor, que se prevale de
la necesidad de crédito que tiene el deudor, y el perjuicio que para el deudor
se derivaria de la eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor
actualizado del bien objeto de la garantia al tiempo en que es susceptible de
ejecucion. De ahi que la necesidad de desactivar el pacto se pone especialmente
de relieve cuando nace coetaneamente con la obligacion a cuya suerte se liga
su efectividad. Y por ello, tradicionalmente se ha admitido —con cautelas— la
introduccion de la facultad comisoria hecha con posterioridad al nacimiento
de la obligacion garantizada —mediante el pacto ex intervallo— (SSTS de 27
de junio de 1980 y 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082). (En igual sentido
la RDGSJFP de 10 de marzo de 2022).

El pacto ex intervallo no ofrece, por el momento en que se acuerda, los
peligros que si ofrece el pacto comisorio, siendo necesario, por tanto, el con-
trol de la realidad de dicho momento dado que, en otro caso, podria perder
su razon de ser. En definitiva, la prohibicion del pacto comisorio perdera su
razén de ser cuando la realizacion de la cosa dada en garantia (al margen de
la via utilizada) se efectue en condiciones que permitan fijar objetivamente
el valor del bien y no supone un desequilibrio patrimonial injusto para el
deudor. Estas condiciones se habran de valorar caso por caso’™.

2. PACTO COMISORIO OCULTO: COMPRAVENTA CON FINALIDAD DE GARANTIA

Especial atencién han merecido en la doctrina y en la jurisprudencia los
supuestos de pacto comisorio oculto, en especial, la compraventa con finali-
dad de garantia que es una compraventa con pacto de retro que encubre y
garantiza un préstamo. Con esta figura, el acreedor busca, para el caso de
incumplimiento del deudor, hacer suya la cosa dada en garantia eludiendo
el procedimiento de realizacion de la garantia legalmente previsto”.

A) Compraventa con pacto de retro
La venta con pacto de retro o venta a carta de gracia es una compraventa
a la que las partes anaden un pacto expreso de retracto convencional en favor

del vendedor. Esta venta se regula en el articulo 1507 del Cédigo Civil que, sin
definirla, dispone: « Tendrd lugar el retracto convencional cuando el vendedor
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se reserve el derecho de recuperar la cosa vendida, con obligacion de cumplir
lo expresado en el articulo 1518 y lo demas que se hubiese pactado». El ar-
ticulo 1518 del Codigo Civil establece la duracion del derecho: cuatro afios
contados desde la fecha del contrato si no se ha establecido nada al respecto y
no mas de diez aflos en caso de que se haya pactado’.

Si ha definido la figura la jurisprudencia al sefialar que «la venta con
pacto de retro consiste en un convenio por el que la persona que enaje-
no6 el dominio de una cosa en virtud de un contrato de compraventa, se
reserva el derecho a recuperarla devolviendo al otro contratante la suma
recibida y los gastos consignados; se trata en definitiva de un pacto de
reversion estipulado con el caracter de condicion potestativa» (STS de 23
de octubre de 2002).

La naturaleza juridica de la compraventa con pacto de retro no es la de un
auténtico retracto. El retracto faculta a subrogarse en la posicion del comprador
en caso de enajenacion de la cosa, con lo que, si el duefio no la enajena, el
retracto no puede ejercitarse. Con el retracto convencional, en cambio, es el
vendedor quien decide si volvera a adquirir la cosa, de modo que, si ejercita este
derecho, se produce la resolucion, la venta y la vuelta a la situacion originaria
(como si la compraventa no se hubiera producido). De ahi que decaigan las
cargas que sobre la cosa hubiera impuesto el comprador.

El derecho de retracto tiene, por lo anterior, naturaleza de condicion
resolutoria que produce efectos frente a terceros si se trata de un inmueble
y consta inscrito en el Registro de la Propiedad, y es también un derecho
real oponible a terceros incardinado dentro de los derechos reales de ad-
quisicion. Estos pueden configurarse como un derecho personal o como un
derecho real sobre la cosa y son transmisibles por cualquier titulo inter vivos
0 mortis causa, a titulo oneroso o gratuito, e hipotecables (art. 107.8 LH)”.

B) La venta con finalidad de garantia.

El pacto de retro puede utilizarse, no obstante, como mecanismo para
obtener/prestar dinero y asegurar la obligacion. Asi, si el vendedor (pres-
tatario) no cumple su obligacion, el comprador (prestamista) puede optar
entre exigir el cumplimiento forzoso o apropiarse definitivamente de la cosa
vendida. En este segundo caso, no hay propiamente una venta con pacto de
retro, dado que no existe precio; el vendedor se obliga a devolver lo mismo
que recibe, con lo que se trata simplemente de una vestidura de la llamada
«venta en garantia». En el primero, por el contrario, si existe una verdade-
ra venta (no un préstamo ni, consiguientemente, una garantia), aunque, a
efectos de la Ley de Usura, pueda tratarse de operaciones sustancialmente
equivalentes (RDGRN de 5 de junio de 1991).
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En la doctrina se ha sefialado que la venta con finalidad de garan-
tia no infringe la prohibicion de pacto comisorio por estar limitada a los
derechos de garantia tipicos®. Pero también se ha entendido que se trata
de un negocio ilicito por ocultar un pacto comisorio o por tratarse de un
negocio simulado®.

El Tribunal Supremo entiende que el préstamo o el contrato simulado
que disimula un préstamo que incluye un pacto comisorio provoca que dicho
pacto incurra en nulidad ipso iure conforme a lo dispuesto en el articulo 1859
del Codigo Civil (STS de 27 enero 2012 [RJ 2012, 3658] que sigue una linea
jurisprudencial consolidada, y aplica la doctrina general de la simulacion
relativa). La simulacion relativa supone la expresion de una causa que no
existe (la del contrato oneroso de compraventa) y la ocultacion o disimulo
de la causa realmente existente (la del contrato de préstamo). El contrato
aparente no existe, pero si existe el disimulado, siempre que este retna los
elementos que le son propios. (STS de 11 de febrero de 2005, a la que aluden
las SSTS de 22 de febrero de 2007 y 18 de marzo de 2008). La aplicacion
de la doctrina de la simulacion relativa conlleva que el préstamo se declare
valido y que, consecuentemente, el prestatario deba devolver la cantidad
que le fue prestada, sin que se reconozca la validez de la transmisioén del
derecho de propiedad, por razén del pacto comisorio.

La prohibicién de pacto comisorio se extiende también al negocio de
transmision de propiedad en funcion de garantia a través de un medio indi-
recto consistente en la celebracion de una compraventa simulada, y no se cir-
cunscribe a los contratos de garantia tipicos, sino que también es aplicable a
los negocios indirectos con fines de garantia pues, de lo contrario, el principio
de autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Codigo Civil permitiria la
creacion de negocios fraudulentos a los que se aplicaria la prohibicion que se
quiere eludir, siendo nulas las estipulaciones contrarias al espiritu y finalidad
de aquella (art. 6.4 CC) (STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320)%*. Esta
sentencia recuerda que un caso historico tipico es la llamada «venta a carta
de gracia», que es una compraventa simulada (que disimula el préstamo) en
el que el supuesto vendedor (y en realidad prestatario) vende al comprador
(y en realidad prestamista) el bien con el pacto de retro. De este modo, si en
el plazo acordado no ejercita el retracto (en realidad, no devuelve el dinero
que se fijo como precio) el comprador (prestamista) adquiere la propiedad
de la cosa®. Tal pacto comisorio es nulo: el vendedor (prestatario) esta obli-
gado a devolver el dinero, pero el comprador (prestamista) no adquirira la
cosa por el solo incumplimiento de aquella obligacién®. No se trata de una
fiducia de tipo cum creditore (ni mucho menos cum amico) sino de una clara
simulacion (compraventa con simulacion relativa) el supuesto de préstamo
con garantia cuando esta consiste en que el acreedor hara suyas las fincas
si el deudor no devuelve el capital prestado y sus intereses.
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Para la validez de la venta con pacto de retro, la jurisprudencia ha
establecido los siguientes requisitos que también recapitula la sentencia de
4 de febrero de 2020:

a) que su ejercicio dependa de la simple voluntad del vendedor, a su
iniciativa unilateral, por lo que no concurre tal requisito en los supuestos
de operatividad de condicion resolutoria expresa,

b) que consista en un derecho a retraer o recuperar, no a adquirir de
nuevo,

¢) que el derecho se ejercite durante el plazo contractual o legal mar-
cado, pues en otro caso se produce irremisiblemente el fenecimiento del re-
tracto convencional y el comprador adquiere de modo irrevocable el dominio
de la cosa vendida por caducidad del derecho a recuperarla, y,

d) satisfaccion de las prestaciones del articulo 1518, del Codigo Civil
(al respecto, STS de 23 de octubre de 2002)%.

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en resolucion
de 21 de julio de 2021 (RJ 2021, 4175), también se refiere a los negocios
simulados sefialando que la prohibicion de pacto comisorio se aplica incluso
cuando las operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante nego-
cios juridicos indirectos®, y recuerda que las RDGRN de 30 de septiembre
de 1998 (RJ 1998, 7214); 26 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2184) y 26 de
noviembre de 2008 (RJ 2009, 1461) concluyeron que la opcion de compra
examinada se concedia en funcion de garantia (dada la conexion directa
entre el derecho de opcion y las vicisitudes de la deuda reconocida, de for-
ma que el ejercicio de aquel derecho se condicionaba al impago de esta),
entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicion del pacto comisorio
de los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. Y aclara que, a diferencia del
supuesto objeto de la resolucion de 27 de octubre de 2020 (RJ 2020, 5464),
en el que la opcion se pactaba a favor del acreedor hipotecario, en el caso
examinado consta en el historial registral la existencia de una hipoteca a
favor de una entidad financiera, sin que ni de la escritura de opcion, ni del
Registro resulte que haya una vinculacion entre la deuda garantizada y los
optantes futuros compradores de la finca de forma que pueda deducirse
que la opcion se pacta en garantia de dicha deuda®.

La resolucién de 21 de julio de 2021 recuerda la de 20 de julio de 2012
(RJ 2012, 1097) que, haciéndose eco de la doctrina jurisprudencial, sefiala
que no basta la comun voluntad de transmitir y adquirir para provocar
el efecto traslativo perseguido, dado que, por una parte, rige la teoria del
titulo y modo para la transmisiéon voluntaria e «intervivos» de los dere-
chos reales (art. 609 CC) vy, por otra, la validez del contrato presupone la
concurrencia de una causa suficiente que fundamente el reconocimiento
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juridico del fin practico perseguido por los contratantes (arts. 1261-3.° y
1274 a 1277 CC). Y en la venta en garantia la verdadera voluntad de las
partes no es provocar una transmision dominical actual y definitiva, sino
una transmision provisional y cautelar, en funcion de garantia, a consolidar
en caso de incumplimiento de la obligacidon, propdsito no amparado por el
ordenamiento juridico por ser contrario a la prohibicion del pacto comiso-
rio que imponen los reiterados articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. En
consecuencia, determina la nulidad plena y radical del negocio que incurre
en tal infraccion®®.

En la misma linea, la resolucién de 28 de enero de 2020 recuerda,
ademas, que el Convenio relativo a garantias internacionales sobre ele-
mentos de equipo mévil, hecho en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre
de 2001 permite que, en las garantias internacionales que constituyen
su objeto, el acreedor garantizado pueda, si asi se ha previsto, tomar
la posesion o el control de cualquier objeto gravado en su beneficio, o
vender o arrendar dicho objeto siempre que se proceda, de acuerdo con
su articulo 8, «de una forma comercialmente razonable». De ahi que
la resolucion sefale que la posibilidad del pacto comisorio ha quedado
incorporada a nuestro ordenamiento juridico, para garantias internacio-
nales, con el requisito de que la apropiacioén o realizacion de la garan-
tia se produzcan «de una forma comercialmente razonable»®. También
recuerda que la doctrina reciente pone de relieve que la vigencia de la
prohibicion del pacto comisorio en nuestro ordenamiento es innegable,
extendiéndose tanto a formulas tipicas como atipicas (entre las cuales se
encuentra la opcion de compra en garantia)®, y no obvia que todos los
procedimientos legales de ejecucion tienen como objetivo comun obtener
el maximo rendimiento econémico con los menores costes en beneficio
de acreedor y deudor; y que una de las finalidades perseguidas con la
prohibicion del pacto comisorio es proteger los intereses de ambos. De
ahi que dicha doctrina considere que deben admitirse aquellos pactos
o acuerdos que permitan un equilibrio entre los intereses del acreedor
y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o practicas abusivas,
pero que permitan al acreedor, ante un incumplimiento del deudor,
disponer de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccion
de su deuda. Por ello, podria admitirse tal pacto siempre que concurran
las condiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contrac-
tual entre las partes y exista buena fe entre ellas respecto del pacto
en cuestion; si bien para poder admitir la validez de dichos acuerdos
se debera analizar cada caso concreto y atender a las circunstancias
concurrentes, ya que solo mediante un analisis pormenorizado de cada
supuesto se podra determinar la admisibilidad, o inadmisibilidad, del
pacto en cuestion.
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La resolucion de 28 de enero de 2020 también sefiala que, para algin
sector doctrinal, si la prohibiciéon del pacto comisorio tiene su maximo
sentido cuando dicho pacto tiene lugar en el momento constitutivo de la
garantia real, con las debidas cautelas podria admitirse aquel pacto en un
momento posterior a la concesion del crédito y al negocio constitutivo de
la garantia. Si bien, se ha puesto de relieve el riesgo que existe en el pacto
ex intervallo de simulacion o de posibles fraudes, haciendo aparecer en do-
cumento el acuerdo entre las partes como que el pacto es posterior, cuando
en realidad fue coetaneo al nacimiento de la obligacion y, por tanto, en
condiciones potencialmente abusivas para el deudor®.

Por lo senalado hasta ahora, puede concluirse que la causa contractual
es también el criterio que permite determinar la validez o invalidez de la
venta con pacto de retro. Asi, cuando la verdadera causa del negocio de
préstamo se oculta bajo la apariencia de un contrato de compraventa con
pacto de retro, estaremos en presencia de un negocio indirecto y se aplicara
la doctrina de la simulacién relativa, que supone la nulidad de la compra-
venta que encubre un pacto comisorio.

IV. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. En Derecho espafiol, el pacto comisorio (clausula comisoria) se
halla vinculado histéricamente a tres instituciones de derecho comun: la
compraventa de bienes inmuebles, el censo enfitéutico y los contratos de
garantia. En cada una de ellas los efectos que produce dicho pacto tienen
distinto alcance y, por ello, su admisibilidad también varia.

2. En la compraventa de inmuebles el pacto comisorio es una esti-
pulacion expresa por la que las partes acuerdan que, una vez vencido el
término de cumplimiento sin que el comprador haya pagado el precio,
la venta se resolvera de manera automatica. Se trata de una garantia en
favor del vendedor que se incorpora al contrato para asegurar el cumpli-
miento de la obligacion de pago del comprador. El Codigo Civil se refiere
a ¢l en el articulo 1504 del Cédigo Civil. Su naturaleza juridica es la de
un pacto resolutorio expreso que busca proteger al vendedor y que se
traduce, principalmente, en una mayor objetivacion de la aplicacion del
efecto resolutorio del contrato. Si bien, la diferencia respecto del marco
de aplicacion general del articulo 1124 del Cédigo Civil se ha rebajado
considerablemente. El beneficio del articulo 1504 del Codigo Civil opera
para el comprador y aun después de haber expirado el término estable-
cido. Comprador y vendedor pueden pactar, al amparo del articulo 1255
del Codigo Civil, que dicho articulo se aplique también a los casos de
incumplimiento del vendedor.
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3. El articulo 1648 del Cddigo Civil recoge los supuestos en que pro-
cede el comiso en el censo enfitéutico, que es la institucion relacionada con
el pacto comisorio. El comiso es el derecho del censualista o duefio directo
a recobrar el dominio util de la finca, consolidando, de este modo, la plena
propiedad. La relacion entre el comiso en el censo enfitéutico y el pacto
comisorio en la compraventa es, tanto etimologica, como funcional, dado
que en ambos casos se permite la resolucion de la relacion juridica por
incumplimiento del deudor. La facultad de resolver corresponde en ambos
casos a una de las partes (al vendedor en la compraventa y al censualista en
el censo enfitéutico) ante la falta de pago de la otra parte (del precio en la
compraventa, o de la pension, en la enfiteusis). Asimismo, hay similitudes
en su régimen legal: el articulo 1649 del Codigo Civil prevé para el comiso
por falta de pago de la pension durante tres afios consecutivos la obligacion
del duefio directo de requerir de pago al enfiteuta judicial o notarialmente y,
si este no paga dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento, queda
expedito el derecho de aquel. Se impide también aqui el automatismo en la
resolucion. Tanto los articulos 1648 y siguientes, como el articulo 1504 del
Coédigo Civil tienen caracter tuitivo, dado que tratan de facilitar al deudor
incumplidor la posibilidad de pago para evitar la resolucion. En el censo
enfitéutico se recoge expresamente la liberacion del deudor con el pago
extemporaneo.

4. Las razones que la doctrina y la jurisprudencia han aducido para
justificar la prohibiciéon de pacto comisorio en los contratos de garantia
son de diversa indole: a) evitar un enriquecimiento injusto (impedir que el
acreedor se apropie de un bien cuyo valor es, casi siempre, notablemente
superior al del crédito garantizado, beneficiandose con ello de la hypero-
cha (diferencia de valor entre el precio de la cosa y el importe del crédito
garantizado); b) razones son de tipo procesal y de orden publico (el pacto
comisorio desnaturaliza las formas de garantia previstas en la ley, y, al
permitir la apropiacion privada del bien, desvirtia el principio que confiere
al Estado poder exclusivo en materia de ejecucion), y c¢) razones morales
(el pacto comisorio permite al acreedor aprovecharse de la situacion de
necesidad del deudor).

5. La causa esta ligada a la atribucion patrimonial, entendida esta
como el beneficio evaluable economicamente que se recibe a costa de otra
persona y que puede recaer sobre cosas, créditos, servicios, abstenciones
y, en general, cualquier posible objeto de la obligacion. Este ligamen sig-
nifica que cualquier atribucion patrimonial esta basada en una causa. Y,
para ser valida, la atribucion debe estar justificada por una ley o por una
relacion voluntaria antecedente que explique el desplazamiento patrimonial
(p. ¢j, la adquisicién de la propiedad de una finca esta justificada por el
contrato de compraventa precedente; este contrato es, por tanto, la causa
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de la adquisicion de la propiedad, la adquisicion trae causa del contrato
de compraventa).

6. La causa, que es también fundamento de la teoria del titulo y el
modo, hace que el requisito de la justa causa no se limite al contrato, sino
que se extienda al derecho que se adquiere en virtud de tal contrato. La
causa, ligada a la atribucion patrimonial en que consiste el derecho que se
inscribe, es el titulo de la adquisicion. De ahi que el deber de calificacion
del registrador que establece el articulo 18 LH recaiga, tanto sobre el modo
(la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcion), como sobre el titulo (la validez de
los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas —y, por ello,
la capacidad de los otorgantes). Deber circunscrito a lo que resulte de las
escrituras y de los asientos del Registro.

7. A diferencia de la compraventa y del censo enfitéutico que son
contratos principales en donde la causa se realiza mediante la transmision
a una de las partes de un bien determinado (en la compraventa) o de parte
del dominio de un bien determinado (en el censo enfitéutico), en los con-
tratos de garantia, que tienen caracter accesorio, la realizacion de la causa
no implica transmision del bien, sino un refuerzo de la responsabilidad
patrimonial del deudor del contrato principal.

8. En los contratos de garantia la causa es y se limita, por tanto, a
garantizar al acreedor la satisfaccion de la obligacion asegurada, con lo que
este no puede pretender la transmision dominical del bien gravado dado
que ello excede las facultades otorgadas por el contrato. Y, como la causa
de garantia es diferente de la causa traslativa, no cabe la apropiacion por
el acreedor del bien dado en garantia. Sin perjuicio de que esa causa tras-
lativa pueda darse en un posterior convenio solutorio. El consentimiento
de las partes en los contratos de garantia recae, consecuentemente, sobre
los elementos de la causa de garantia, no de la causa traslativa, cuyos pre-
supuestos negociales son distintos.

9. La causa contractual permite justificar, de una parte, la perviven-
cia de la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de garantia y,
de otra, justificar la licitud de la dacion en pago, que faculta a deudor
y acreedor a acordar la satisfaccion de la deuda garantizada, vencida y
exigible para evitar la ejecucion de la garantia (art. 1175 CC). Y justifica,
asimismo, la validez de otras figuras juridicas, en ocasiones cuestiona-
das —por su indebida asimilacién a los contratos de garantia—, como
es el caso del arrendamiento financiero o leasing, que es un contrato
de financiacion por el que el arrendador financiero (propietario) cede al
arrendatario financiero o usuario, por tiempo determinado, el uso de un
bien que previamente ha comprado a un vendedor o fabricante siguiendo
las indicaciones del usuario, a cambio del pago de cuotas peridodicas vy,
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por regla general, le otorga la facultad de opcion de compra al terminar
el contrato.

10. Doctrina y jurisprudencia estan considerando validas las formas
atenuadas del pacto comisorio en los contratos de garantia (el pacto mar-
ciano y el pacto ex intervallo). El pacto marciano es la estipulacion por la
que se acuerda que, si vencida la obligacion el deudor no paga, la propiedad
de la cosa gravada pasara al acreedor, previa justa estimacion de su valor.
Parece razonable su admision, dado que este beneficia tanto al acreedor,
como al deudor, a quien la aplicacion de los mecanismos legales de ejecu-
cion podria resultarle mas perjudicial que la solucion que proporciona el
pacto cuando se establecen medios objetivos y seguros de valoracion de la
cosa, como lo son el juicio de peritos. En estas condiciones el pacto puede
suponer un instrumento para garantizar la conmutatividad y equilibrio de
las prestaciones.

11. El pacto ex intervallo es la estipulacion acordada después de la
concesion del crédito y antes de su vencimiento. La doctrina y la jurispru-
dencia también se muestran favorables a su admision dado que la razon
de la prohibicién no es otra que asegurar la conmutatividad de contrato,
protegiendo al deudor ante los posibles abusos del acreedor. De ahi que
la necesidad de impedir el pacto se manifiesta especialmente cuando nace
coetaneamente con la obligacion a la que se liga su efectividad. No obs-
tante, siempre habra que vigilar la realidad de los presupuestos de validez
del pacto.

12. La prohibicion del pacto comisorio se extiende también, en el
contrato de préstamo, al negocio de transmisioén de propiedad en funcion
de garantia a través de un medio indirecto consistente en la celebracion de
una compraventa simulada, y no se circunscribe a los contratos de garantia
tipicos, sino que también es aplicable a los negocios indirectos con fines
de garantia. En otro caso, el principio de autonomia de la voluntad del
articulo 1255 del Codigo Civil permitiria celebrar negocios fraudulentos
a los que se aplicaria la prohibicién que se quiere eludir, siendo nulas
las estipulaciones contrarias al espiritu y finalidad de aquella. La causa
contractual es, también aqui, el criterio determinante de la validez o
invalidez de la venta con pacto de retro. Asi, cuando la verdadera causa
del negocio de préstamo se oculta bajo la apariencia de un contrato de
compraventa con pacto de retro (compraventa en garantia), estaremos en
presencia de un negocio indirecto y se aplicara la doctrina de la simu-
lacién relativa, que supone la nulidad de la compraventa que encubre el
pacto comisorio. El préstamo se declarara valido y, consecuentemente,
el prestatario debera devolver la cantidad que le fue prestada, sin que
se reconozca la validez de la transmision del derecho de propiedad, por
razén del pacto comisorio.
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NOTAS

! Para un estudio del pacto comisorio en la compraventa por la doctrina reciente
vid., entre otros autores, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. DE (2013): Retroventa,
pacto comisorio, usura: criterios delimitadores (y carta de gracia), en Tratado de la com-
praventa: Homenaje a Rodrigo Bercovitz (coord. Camara Aguila, M.P.; Cordero Lobato,
E.; Gutiérrez Santiago, P.;; Pérez de Castro, N.; Marin Lopez, M.J.; y Quicios Molina,
M. S.; dir. Carrasco Perera A)), Vol. 2, 1329- 1340 Caballé Martorell A. (2011): Efectos
obhgac1onales y reales del 1mpago del precio en la venta con pacto comisorio, Revista
General de Derecho Romano, nim. 16; GONZALEZ POVEDA, P. (1997): Resolucion de
la compraventa de inmuebles por impago del precio, Wolters Kluwer; MARIN LOPEZ,
M.J. (2002): 26 de abril de 2001: Compraventa con pacto de retro (contrato simulado)
que esconde una transmision de la propiedad en garantia de una deuda ajena (contrato
disimulado). Distincion entre ambas figuras. Régimen juridico de la transmision de la
propiedad en garantia (venta. en garantia): violacion de la prohibiciéon de pacto comisorio,
y posibilidad de ejercitar una accion real contra el bien que sirve de garantia, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 58, 147-172, y MOLL DE ALBA, CH. (1999): La
resolucion por impago de la compraventa inmobiliaria. la figura del pacto comisorio, Edit.
Cedecs.

> D’ORS, A.; HERNANDEZ-TEJERO, F;; FUENTESECA, P; GARCIA-GARRI-
DO, M.J. y BURILLO, J. (1968): El Digesto de Justiniano, Tomo I « Constituciones Pre-
liminares y Libros 1-19», Edit. Aranzadi, 675 y sigs.

3 El articulo 1503 del Cddigo Civil dispone: «Si el vendedor tuviere fundado motivo
para temer la pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio, podra promover inmedia-
tamente la resolucion de la venta. Si no existiere este motivo, se observara lo dispuesto en
el articulo 1124». Y el articulo 1505 del Codigo Civil: «Respecto de los bienes muebles,
la resolucion de la venta tendra lugar de pleno derecho, en interés del vendedor, cuando
el comprador, antes de vencer el término fijado para la entrega de la cosa, no se haya
presentado a recibirla, o, presentaindose, no haya ofrecido al mismo tiempo el precio,
salvo que para el pago de este se hubiese pactado mayor dilacion».

4 La STS de 14 de diciembre de 2015 justifica esta rebaja en el desenvolvimiento de
la dinamica resolutoria del contrato que necesariamente ha tendido a aproximar ambas
acciones. Asi, de una parte, ya se flexibilizé la excesiva rigidez que inicialmente acompa-
fiaba a la resolucion general del articulo 1124 del Codigo Civil (voluntad deliberadamente
rebelde, etc.) y, de otra, y de forma mas acentuada, la aproximacion se ha producido con
la admision de la resolucion extrajudicial del contrato mediante la declaracion unilateral
del vendedor en el marco de la accidén general de resolucion; si bien, dejando su eficacia
ultima, cuando esta sea discutida, a la decision de los tribunales. En relacion con el
juego de las excepciones relativas al cumplimiento contractual (la exceptio non adimpleti
contractus, y la exceptio non rite adimpleti contractus) y su relaciéon con la dinamica
resolutoria, sefiala que su ejercicio no viene condicionado ni a la exigencia de un previo
requerimiento notarial, ni a la interposicion de una demanda reconvencional. Y cita,
entre otras, la sentencia de 20 de noviembre de 2012 que sefiala las importantes diferen-
cias, tanto conceptuales como de régimen juridico, que existen entre estas figuras, y la
sentencia de 18 de mayo de 2012, que, configura la excepcion como un medio de defensa
tendente a paralizar la pretension de cumplimiento, de modo que su ejercicio no impide al
demandado el ejercicio de la accion resolutoria en el propio proceso, via reconvencional,
o en otro distinto como pretension propia y directa. Asimismo, la parte actora, una vez
desestimada su demanda, puede volver a iniciar una reclamacion para el cumplimiento,
tras cumplir su propia obligacion, sin que opere la excepcion de cosa juzgada.

5 En un principio, la doctrina y la jurisprudencia consideraron que el requerimiento
era una notificacion al comprador para que se allanara a resolver la obligacion sin obsta-
culizar la extincion contractual, Vid. MANRESA Y NAVARRO, J.M. (1950): Comentarios
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al Cédigo Civil espaiiol, edit. Reus; MARTINEZ SARRION, A. (1964): Repercusiones
practicas de escrituras notariales, Revista de Derecho Privado, 183y sigs.; MULLERAT
BALMANA, R.M. (1971): El pacto comisorio en las compraventas de inmuebles, Anuario
de Derecho Civil, 507 y 508 y, entre las numerosas sentencias del Tribunal Supremo, la de 7
de octubre de 1991 (RA 6892), 18 de octubre de 1994 (RA 7486) o la de 26 de diciembre
de 1996 (RA 9279). Consideran el requerimiento del articulo 1504 del Cédigo Civil una
intimacion al pago, MOLL DE ALBA, CH. (1999): El pacto comisorio en el Codigo
Civil. Libro homenaje a JESUS LOPEZ MEDEL, Edit. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, 663-688; BADIA SALILLAS, A. (1985): En torno
al articulo 1504 del Cédigo Civil: Requerimiento, resolucion y transmision del derecho
del vendedor, Estudios Juridicos en homenaje a TIRSO CARRETEROQO, Edit. Centro de
Estudios Hipotecarios, 44 a 47, MAGARINOS BLANCO, V. (1992): Eficacia y alcance
de la clausula resolutoria en garantia de precio aplazado en la compraventa de bienes
inmuebles, RCDI, num. 608, 130 y sigs. yROVlRA JAEN, EJ. (1996): El pacto resolutorio
en la venta de bienes mmuebles (Su razon historica), Edlt Civitas.

¢ Seniala el articulo 1154 del Codigo Civil: «El juez modificara equitativamente la
pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida
por el deudor».

7 La STS de 23 de junio de 2020 analiza una clausula inserta en un contrato de
compraventa de inmueble que establecia: «Sera causa de resolucion de pleno derecho del
presente contrato de compraventa el impago de tres o mas de las cantidades aplazadas
del precio, tanto consecutivas como alternas. En caso de producirse el incumplimiento
mencionado, el vendedor podra resolver el contrato de compraventa de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1504 del Cddigo Civil, a cuyo fin requerira al comprador de
resolucion. Producida la resolucion, el comprador perdera, en beneficio del vendedor,
las cantidades entregadas hasta ese momento a cuenta del precio, considerandose dicha
pérdida en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios que al vendedor le provoca
la no consumacion de esta compraventa..

8 La Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por
Decreto de 8 de febrero de 1946 modificé el parrafo 3 del articulo 11 LH que ahora
dispone: «Lo dispuesto en el parrafo precedente se aplicara a las permutas o adjudica-
ciones en pago cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia
en dinero o en especie». En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmision
de dos o mas fincas, se determinara el correspondlente a cada una de ellas.

? Para un estud10 de los efectos de esta inscripcion vid. GOMEZ GALLIGO, F. (1992):
Inscripcion de condicion resolutoria en garantia de precio aplazado, RCDI, nim. 613,
2463 a 2494.

10 En las Partidas era requisito de forma la constancia por escrito, que se mantuvo
en el Ordenamiento de Alcala y evolucioné hasta permitir su prueba por los distintos
medios admitidos en Derecho, «como ha establecido la jurisprudencia en numerosas
sentencias que van desde la de 20 de enero de 1896 a la de 8 de noviembre de 1930,
estando en este supuesto reconocida la existencia del censo enfitéutico y su permanencia
lo que, a efectos del valor de las fincas sobre que recae es trascendente a falta de otros
datos en su constitucion y atin a causa de su sustitucion por otras al haberse practicado
la concentracion parcelaria en la zona». De ahi que pueda recurrirse a la solucion del
articulo 1611 del Codigo Civil cuyo parrafo primero es perfectamente aplicable, al igual
que a los de otra clase, al censo enfitéutico segun ha establecido esta Sala en las senten-
cias de 14 de junio y 3 de julio de 1946 y 19 de abril de 1965». (STS de 16 de febrero
de 2001). Dispone el articulo 1611 pfo. primero del Cédigo Civil». Para la redencion de
los censos constituidos antes de la promulgacion de este Cddigo, si no fuere conocido el
capital, se regulara este por la cantidad que resulte, computada la pension al 3 por 100.».

' En la legislacion catalana, por el contrario, se considera verdadero dueno al enfiteuta
(capitulo V «De los derechos de censo» del titulo VI (De los derechos reales limitados)

1426 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1393 a 1443. Ao 2023



La prohibicion de pacto comisorio en los contratos de garantia. Justificacion. ..

de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Codigo Civil de Catalufia relativo
a los derechos reales). Vid. FERRANDIS PICORNELL, T. (2000): El censo enfitéutico
en Cataluia, Derechos civiles de Espaiia, (coord. Martinez-Simancas Sanchez, J., Bercovitz
Rodriguez-Cano, R.), Vol. 2, (Cataluifia I), 1111-1137; GONZALEZ BOU, E. (2003): El
censo enfitéutico en Cataluia: configuracion actual y perspectivas de futuro. Revista La
Notaria, nim. 6, 15-26; DE GRASSOT, R. (2008): El censo enfitéutico y sus detracto-
res, Revista La Notaria. 150 anys: 1858-2008, Vol. 2, (Fundamentos e instituciones de
Cataluiia = Fonaments i institucions del dret de Catalunya), TELLEZ CODORNIU, L.
(1991): Extincidon cancelacion y redencion de los censos enfitéuticos catalanes segin la
Ley ntimero 6/1990, de 16 de marzo, de los censos catalanes, Revista juridica de Catalun-
ya, Vol. 90, nim. 3, 715-728. La resolucion de 27 de octubre de 2020, de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, tras recordar que el recurso debe ceirse a
la nota de calificacion (cfr. art. 326 LH), sin prejuzgar por ello cuestiones relacionadas
con la aplicacion del derecho civil catalan, senala que, no obstante, conoce la existencia
de posturas que han cuestionado la indiscriminada aplicacion de la prohibicion del pacto
comisorio a este derecho, y de pronunciamientos judiciales que han abordado la cuestion
con planteamientos segun los cuales, a la vista de las circunstancias del caso y de las
pruebas practicadas en el proceso, han concluido que no existe en tal derecho civil una
prohibicion general del pacto comisorio.

2 La SAP de Castellon prosigue: Senalaba en este sentido la STS de 11 de febrero
de 1908 que «un arrendamiento perpetuo equivale a un verdadero contrato de censo
enfitéutico, porque la circunstancia de la perpetuidad no se aviene ni conforma con las
caracteristicas intrinsecas de aquel contrato».

13 Vid., entre otros, MARZAL RODRIGUEZ, P. (2011): Articulo 1648 «Comiso
de la finca y devolucion al duefio directo»; Articulo 1649 «Peticion de comiso por el
duenio directo», y Articulo 1650 «Liberacién del comiso por el enfiteuta», Cddigo Civil
comentado, (dirs. Canizares Laso, A.; Pablo Contreras, P. De; Orduiia Moreno, F.J.;
Valpuesta Fernandez, R.; Vol. 4, (Libro IV. Obligaciones y contratos. Contratos en par-
ticular, derecho de dafios y prescripcion (arts. 1445 al final). / (coord., Orduiia Moreno,
Fj.; Plaza Penadés, J.; Martinez Velencoso, L.; M., Rodriguez Rosado, B.), 609-611,
611-612 y 611-612.; ANDRES SANTOS, FJ. (2010): Articulos 1628 a 1654: del censo
enfitéutico. Disposiciones relativas a la enfiteusis, en Comentarios al Cédigo Civil, (dir.
Dominguez Luelmo A., 1777-1789).

4 ALBALADEIJO, M. (1991): Derecho Civil IIl, Derecho de Bienes, Vol. 11, Derechos
reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, séptima edicion, Edit. Bosch, 190 y sigs.

5 Siendo prevalente el dominio directo, es con su titular con quien hay que enten-
derse para redimir la finca conforme al articulo 1651 del Codigo Civil (RRDGRN de
10 de octubre de 1988 y 18 de diciembre de 2017). De acuerdo con el articulo 1651 del
Codigo Civil, «la redencion del censo enfitéutico consistira en la entrega en metalico, y
de una vez, al duefio directo del capital que se hubiese fijado como valor de la finca al
tiempo de constituirse el censo, sin que pueda exigirse ninguna otra prestacion, a menos
que haya sido estipulada».

16 Sefala el articulo 1648 del Cddigo Civil: «Caera en comiso la finca, y el duefo
directo podra reclamar su devolucion: 1.°. Por falta de pago de pension durante tres
anos consecutivos. 2.°. Si el enfiteuta no cumple la condicion estipulada en el contrato
o deteriora gravemente la finca».

17 El articulo 1650 del Codigo Civil establece: «Podra el enfiteuta librarse del comiso
en todo caso, redimiendo el censo y pagando las pensiones vencidas dentro de los treinta
dias siguientes al requerimiento de pago o al emplazamiento de la demanda (...), y el
articulo 1651 del Cédigo Civil: «La redencion del censo enfitéutico consistira en la en-
trega en metalico, y de una vez, al duefio directo del capital que se hubiese fijado como
valor de la finca al tiempo de constituirse el censo, sin que pueda exigirse ninguna otra
prestacion a menos que haya sido estipuladar.
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18 En los Derechos quiritario y clasico el pacto comisorio era licito y frecuente en
la practica. Vid. MOLL DE ALBA, CH., con cita de SCHULZ, F. (1960): Derecho
Romano Clasico, traducido por Jos¢ SANTA CRUZ TEIGEIRO, Edit. Bosch., en la
396 que recuerda que «La lex commissoria fue aplicable durante todo el periodo clasico,
a pesar de lo muy rigurosa que resultaba para el deudor», El pacto... opus cit. p. 4;
IRURZUN GOICOA, D. (1965) contempla dos razones que avalan la licitud del pacto
en el Derecho romano clasico, una ética, y otra, juridica: «A la moral, mas bien utili-
taria de la época, no repugnaba que la prenda, de valor muy superior al importe del
débito, pasase, incumplido este, en plena propiedad al acreedor, perdiendo el deudor la
hyperocha (diferencia de valor existente entre el precio justo de la cosa y el importe del
crédito garantizado). Juridicamente, de un lado, se consideraba que el deudor era libre
de aceptar o no el pacto, pero si lo consentia, quedaba vinculado a él, sin que pudiese
investigarse las condiciones de libertad o de necesidad en que se hallase. Por otra parte,
la licitud quedaba abonada por su entronque con la fiducia», La clausula resolutoria y
el pacto comisorio, en Estudios de Derecho Privado, (dir. Esperanza Martinez-Radio, A.
de la), Volumen II, Edit. Revista de Derecho Privado, 32.

1 D’ORS, A. (1991): Derecho Privado Romano, Octava edicion revisada, Edit. EUN-
SA, 468. Codex Theodosianus 3, 2, 1. Esta prohibicion fue recogida en el Cédigo de
Justiniano (8, 34, 3), y GARCIA DEL CORRAL, I. (1895): Cuerpo del Derecho Civil
Romano. Segunda Parte. Codigo. Tomo 11, 352 y sigs.

2 D’ORS, A. (1968): El Digesto de Justiniano, Tomo I, Edit. Aranzadi, 335 y sigs. El
nombre de Marciano procede del jurisconsulto a quien se dirigi6 la consulta contenida
en el Digesto (20,1,16,9 «puede constituirse la prenda y la hipoteca de modo que, si no
se paga la cantidad dentro de determinado plazo, el acreedor pueda poseer la cosa por
derecho de compra, mediante pago de la estimacion que se haga conforme al justo precio.
En este caso, parece ser en cierto modo una venta bajo condicion, y asi lo dispusieron
por rescripto los emperadores Septimio Severo, de consagrada memoria, y Antonino
Caracalla (Marcian, ad form, hypoth)»).

2l El articulo 2078 parrafo 2.° del Codigo de Napoledn solo hara referencia al pacto
comisorio en la prenda. El BGB aleman lo prohibirda para la hipoteca (§ 1.149), y la
prenda (§ 1.229) y el Codigo italiano de 1942 en el articulo 1.963 para la anticresis, y en
el articulo 2744 para la hipoteca y a la prenda.

2 Seiiala, no obstante, PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1. (2022) que el seguimiento his-
térico de esta prohibicién no es undnime, «aparece en el devenir evolutivo del derecho
romano de donde pasa a nuestros textos historicos y, tras algunos vaivenes, se incorpora
al Codigo Civil de 1889 como un limite estructural de la prenda y, en general, de todos
los derechos de garantia. A partir de su consagracion en el articulo 1859 del Codigo
Civil, mayoritariamente se ha deducido, con cierta inercia por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia, la inviabilidad, por ilicitud, de los pactos que facultaban al acreedor para
disponer o apropiarse de la garantia», La ejecucion de la prenda de derechos sociales.
Nuevas alternativas», Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 1, p. 41.

2 FELIU REY, M. (1995), para quien el origen de la prohibicion esta ligado a la
prohibicion del mutuo retribuido y la represion de la usura. Con el tiempo, dado que la
usura tuvo una regulacion expresa, la prohibicion encontrd su fundamento en los princi-
pios de proporcionalidad, tutela de la parte contratante mas débil y no enriquecimiento
injusto, y, mas recientemente en la nocion de proteccion del interés general. La prohibicion
del pacto comisorio y la opcion en garantia, Edit. Civitas, 66 a 88.

* Vid. BUSTOS PUECHE, JE. (1990): Teoria general sobre los derechos reales de
garantia, con especial atencion al pacto comisorio, ADC, Vol. 11, 563 y sigs., y AVILA
NAVARRO, P. (1994): Extension de la condicion resolutoria explicita en la contratacion
inmobiliaria, RCDI, num. 625, 2611.

% En esta linea se cita la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998
derogo el articulo 129.2 LH, relativo al procedimiento extrajudicial de ejecucion hipo-
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tecaria por constituir un precedente de defensa privada y ser contrario a la concepcion
constitucional de la ejecucion, como poder reservado a la jurisdiccion estatal (art. 117.3
CE). Y la STS de 26 de diciembre de 1998 que proclama la inviabilidad, por ilicitud,
de los pactos que facultan al acreedor para disponer o apropiarse de la garantia con
el argumento de que la unica forma de ejecucion extraprocesal de la prenda (salvo que
tuviese por objeto valores cotizados) era la contemplada en el articulo 1872 del Codigo
Civil, cuyas previsiones son netamente imperativas.

2% DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2021): La prohibicién del pac-
to comisorio de las garantias: sus fundamentos y excepciones en Derecho espaniol, Edit.
Aranzadi, Capitulo L

7 DURAN RIVACOBA, R. (1998) sefiala que este pacto «refleja el torticero aprove-
chamiento de la necesidad ajena»: La propiedad en garantia: prohibicion de pacto comisorio,
Edit. Aranzadi, p. 29.

2 La resolucion hace referencia a las resoluciones de 26 de diciembre de 2018 (RJ
2018, 5995) y 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 2547), 10 de junio de 1986, 29 de septiembre
de 1987, 8 de abril y 5 de junio de 1991, 5 de mayo y 22 de septiembre de 1992, 18 de
octubre de 1994, 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999, 13 de marzo de 2000,
10 de enero de 2001, 19 de febrero de 2002, 20 de noviembre de 2006, 24 de septiembre
de 2007, 26 de noviembre de 2008, 20 de julio, 20 de septiembre y 21 de octubre de 2012,
21 y 22 de febrero, 4 de julio y 5 de septiembre de 2013, 14 de julio de 2016.

2 Dispone el articulo 1884 del Cédigo Civil: «El acreedor no adquiere la propiedad
del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en
contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmuebley.

3 Senala el articulo 1175 del Codigo Civil: «El deudor puede ceder sus bienes a los
acreedores en pago de sus deudas. Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a
aquel de responsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesion se celebren entre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las
disposiciones del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Vid. 1a STS de 26 de junio de 2020 sobre la prohibicion de enriquecimiento injusto.

3U' Vid. desarrollo y critica en DIEZ-PICAZO, L. (1963): El concepto de causa en
el negocio juridico, ADC, Vol. 16, nim. 1, 3-32 y (2007): Fundamentos del derecho civil
patrimonial. Edit. Thomson ClVltdS 265- 266 Vid. también sobre la causa: CLAVERIA
GOSALBEZ, L.H. (1998): La causa del contrato, Edit. Bolonia: Real Colegio de Espa-
na, 1998, ISBN: 84-922192-5-4; y mas recientemente, DE PABLO CONTRERAS, P/
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (2018): Curso de Derecho Civil 2, Derecho
de obligaciones, Vol. 1: Teoria general de la obligacion y el contrato, Edit. Edisofer, y
RIVERA FERNANDEZ, M./ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2017): Lecciones de
Derecho Privado, Tomo I, Volumen III, Relacion juridica. Der: echos subjetivos, representa-
cion y negocio juridico. Edit. Tecnos.

2 Seguimos en el recorrido histérico a LACRUZ BERDEJO, J.L. (1994): Elementos
de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Volumen Primero. Parte general. Teoria general
del contrato. Edit. José Maria BOSCH (3* ed.), 440-453. LACRUZ critica el hecho de que
DOMAT transfiera, en ocasiones, el requisito de la causa desde la obligacion al contrato,
como si se tratase de la misma cosa, de modo que en algunas partes de su obra hace de
la causa una condicion de validez de la convencidn, e incluso su fundamento exclusivo.

33 En los Cddigos civiles aleman y suizo no se mencionara la causa, ni entre los
requisitos del contrato, ni entre sus elementos.

3 Para LACRUZ (2000), el motivo causalizado se situa en la linea de figuras como
la presuposicion o la base del negocio abordadas en diversas épocas por la dogmatica
alemana. Para este autor, apurando el argumento, tales figuras se pueden poner también
en relacion el articulo 1275 del Codigo Civil («Los contratos sin causa, 0 con causa
ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a
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la moral)», y en concreto, con la referencia a los contratos «sin causa», denominacion
que comprende, no solamente los simulados, sino también, y mas precisamente, con
aquellos en los que falta el fundamento de la atribucion patrimonial o de la obligacion.
En relacion con la presuposicion, LACRUZ recuerda que la consideracion de tales pre-
visiones y finalidades —incluso las de una sola de las partes— como regulador de la
vigencia del negocio juridico, cobra especial relieve en la obra de WINDSCHEID, que
formulo la conocida teoria de la presuposicion (condicion no desarrollada o limitacion
de voluntad que se desenvuelve hasta el punto de transformarse en una condicion). Asi,
quien manifiesta su voluntad mediando una presuposicion, al igual que quien emite una
declaracion condicionada, solo quiere el efecto juridico para el caso de que exista o se
produzca cierto supuesto de hecho; pero no llega a hacer depender de ¢l la eficacia del
negocio. Consecuentemente, tal eficacia debe subsistir aun fallando la presuposicion.
Ahora bien, como eso no se corresponde con lo que realmente quiere el autor de la
declaracion, y la subsistencia del efecto juridico no tiene sustancialmente razéon que la
justifique, el perjudicado puede, o bien defenderse por medio de excepciones contra las
pretensiones que se funden en dicha declaracion, o bien intentar, contra el favorecido por
el efecto, una accion tendente a hacerlo cesar. Ciertas circunstancias, presentes o futuras,
actuan en el espiritu del contratante como motivos esenciales, de tal suerte que si el sujeto
supiera que no existen o no llegaran a verificarse, no habria contratado. A diferencia
de la condicion, su estado de espiritu es de certeza: no de duda. Esta convencido de la
realidad presente o futura de los motivos que lo inducen a contratar: da por sentada la
verificacion de determinado supuesto de hecho, o su subsistencia, y presuponiendo que
es asi, celebra el negocio. Y tan cierto esta, que no revela los motivos del acto, y menos
hace depender de ellos el efecto del contrato elevando tales motivos a condicion explicita.
Elementos de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Volumen Primero. Parte general.
Teoria general del contrato. Edit. Dykinson. Primera edicion. 441 y 442.

3 Para LACRUZ (1994), el motivo relevante es un punto de vista del contrato que
se aleja del previsto por el articulo 1274 del Cédigo Civil, influye, de una parte, en el
plano ético, al exigir una licitud que trasciende a la intencion perceptible de las partes
y les exige un minimo de coincidencia con la moral social, y de otra, en el plano de la
efectividad, al reclamar que el fin que las partes se propusieron al contratar sea realizable.
Los factores subjetivos no introducen un requisito nuevo porque todo contrato tiene ya
una finalidad. Ademas, es contrario a la realidad vivida y haria inutil el concepto de
«causa ilicita» identificar tal finalidad con la nueva intencion de adquirir o donar, como
hace nuestro Codigo Civil. Derecho de obligaciones, opus cit. 445.

% «Causa categdrica» en términos de MARTY y RAYNOLD, citados por LACRUZ
(1994), Derecho de obligaciones, opus cit. 445.

37 Sefiala LACRUZ (1994) que en la doctrina se critico la idea de funcion social para
justificar la tutela del contrato por el ordenamiento juridico por ser de aplicacién limi-
tada. La duda sobre la susceptibilidad de tutela de cualquier acuerdo surge cuando este
no se identifica con alguna de las categorias que la ley explicitamente aprueba y regula:
contratos nominados o tipicos que por su propia funcion se hallan reconocidos por el
Derecho y provistos de una disciplina peculiar. La funcion del contrato tipico no puede
en si ser ilicita puesto que ha sido preestablecida por la ley, y por definicion, es acreedora
de la proteccion del ordenamiento. Al acuerdo atipico, sin embargo, se le exige un interés
serio y legitimo (CARBONNIER), merecedor de tutela, (MESSINEO). Para LACRUZ
puede resultar equivoco hablar de funciéon econdémico-social del negocio puesto que, en
realidad, este desarrolla en cuanto acto individual, una funcién econémico-individual:
la correspondiente operacion expresa aspiraciones ¢ intereses de uno o mas individuos
y no es indispensable que coincidan con un determinado interés del procomun: basta
que la postura individual no sea opuesta a las normas imperativas de la moral social
(buenas costumbres). Y cita a DE CASTRO (para quien: «Las teorias objetivas quedan
encerradas en un callejon sin salida. Cuando se entiende que el fin, interés o funcioén
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economico-social del que se trata es el buscado o querido por las partes, se recae en
la teoria subjetiva. Cuando se define como la funcion econéomico-social o practica del
negocio mismo, se identifica con el contenido del negocio. Cuando se le considera como
la sintesis de la funcion juridica, se le confunde con el negocio en su totalidad. Con el
resultado que de uno u otro modo se viene a coincidir con la teoria anticausalista, al
confesarse implicitamente que la causa no es un concepto con propio significado». De-
recho de obligaciones, opus cit. 446.

% Vid. en la doctrina DIEZ-PICAZO, L. (2007), Fundamentos..., opus. cit. 275277,
y MARIN LOPEZ, M.I. (2007): La causa del contrato, Aranzadi czvll revista quincenal,
ntm. 3, 2007, 2649-2672, y en la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 29 de marzo de
1993 (RJ 1993, 2532); 11 de abril de 1994 (RJ 1994, 2787) o 25 de mayo de 1995 (RJ
1995, 4263).

¥ Para DE CASTRO Y BRAVO, F. (1985), las reglas juridicas sobre la causa han de
realizar una doble tarea, que son también las propias de una norma: definir el supuesto
de hecho y fijar las consecuencias juridicas que se le atribuyen. «Las leyes establecen los
criterios o medidas conforme a los que se decidira si hay una causa juridica suficiente
y, en caso afirmativo, cual sea su especial eficacia (clasificacion de la causa). Mas en
ello se implica una operacion juridica previa, la de establecer cuales sean los hechos que
habran de someterse a aquella medicion (alcance de la investigacion judicial). Esta es la
que ha de considerarse el aspecto subjetivo, y aquella otra la que constituye el aspecto
objetivo de la causa. El uno supone el otro, por lo que la confusion entre ellos sera facil.
La causa puede ser asi considerada como aquel propdsito negocial que es medido por
la regla legal, y también como la regla que sirve para medir dicho propdsito negocial.
Equivoco corriente y no solo propio del lenguaje juridico; asi, cuando se habla de un
metro de algo, se puede hacer referencia bien a aquello con lo que se mide, como a
aquello otro ya medido.» El negocio juridico. Edit. Civitas, 189 y 190.

# Los contratos sin causa no producen efecto alguno (art. 1275 CC). La causa ha
de existir en el momento de la celebracién del contrato; si desaparece posteriormente,
se resolvera el contrato (STS de 21 de julio de 2010). Para que un contrato sea valido
las partes deben aceptar su funcion econdémico-social, de lo contrario, no existira un
verdadero contrato sino una apariencia para conseguir fines distintos a los que el or-
denamiento otorga al contrato celebrado. La causa es inexistente cuando el negocio es
simulado absolutamente (SSTS de 16 de septiembre de 1991, 21 de septiembre de 1998,
31 de diciembre de 1998 y 3 de noviembre de 2004). El articulo 1275 del Codigo Civil
exige también que la causa sea licita y sefiala que la causa es ilicita cuando se opone a las
leyes o a la moral. Por regla general, el Derecho no tiene en cuenta la causa en sentido
subjetivo, con lo que prescinde de los motivos perseguidos por las partes al celebrar el
contrato a la hora de determinar la validez de este (STS de 6 de junio de 2002). Se ex-
ceptua el caso en que ambas partes se propongan alcanzar un fin contrario a las leyes o
la moral, o dicha finalidad la persiga solo una de ellas y le conste a la otra, y se exprese
en el contrato lo que hara que el contrato sea nulo por ilicitud de la causa (STS 11 abril
1994, como también SSTS de 30 de septiembre de 1988, 21 de noviembre de 1988, 4 de
enero de 1991 [RAJ 1991, 106], 30 de noviembre de 2000, 6 de junio de 2002 y 10 de
junio de 2015). De ahi que el articulo 1276 del Codigo Civil establezca que la expresion
de una causa falsa en el contrato dara lugar a la nulidad, si no se probase que estaba
fundado en otra verdadera y licita (STS de 1 de abril de 2000) La prueba de la existen-
cia de otra causa verdadera y licita corresponde a quien sostiene la validez del contrato
(SSTS de 23 de mayo de 1980, 16 de diciembre de 1986 y 26 de noviembre de 1987).

‘' DE VERDA Y BEAMONTE, JR. (2019): Los requisitos de la causa del contra-
to, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, accesible en: https:/idibe.org/tribuna/
los-requisitos-la-causa-del-contrato-segun-la-jurisprudencia-del-ts/. Este autor recoge ju-
risprudencia relevante en materia de causa contractual. Destaca la siguiente: Puesto que
el articulo 1277 del Cddigo Civil presume que la causa existe, en la duda, habra que
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entender que el acto juridico es verdadero y eficaz mientras no se pruebe lo contrario
(SSTS de 16 de septiembre de 1991, 30 de abril de 1999 [RAJ 1999, 7002] y 20 de octubre
de 2005). La falta de causa en las relaciones contractuales exige prueba a cargo de quien
la invoca, bien directa o indirecta de las presunciones que suele ser la operante tratandose
de simulacion absoluta (STS de 27 de junio de 1996). Es insuficiente, a estos efectos, la
demostracion de la mera discordancia entre el valor de la finca y el que se hizo figurar
en el contrato (STS de 21 de mayo de 2014). Ha de quedar probada la inexistencia de
precio y no la mera falta de pago de este, pues, como dice la STS de 5 de mayo de 2016,
la falta de pago del precio no puede equipararse a su inexistencia (STS de 11 de febrero de
2016). Se ha desestimado la demanda de declaracion de nulidad de una compraventa en
favor de las personas que cuidaban de la vendedora, considerando que no habia quedado
demostrado que el precio pagado fuera vil o irrisorio, constatando que no existe una
exigencia legal de que el precio sea justo (STS de 3 de noviembre de 2015). El vendedor
(o sus herederos) podra alegar la simulacion absoluta, es decir, la inexistencia de la causa
para recuperar sus bienes, si quien aparecia como comprador, se negara a devolvérselos
(STS de 23 de octubre de 1992 y 24 de octubre de 1995). El autor sefiala que, del mismo
modo, los acreedores o legitimarios de quien aparecia como vendedor podran impugnar
la validez de la compraventa, en cuanto perjudicados.

2 LACRUZ (1994) Derecho de obligaciones, opus cit. 448.

4 Cabe recordar aqui la importante aportacion de VON THUR, A. (2006) para
quien toda atribucion juridica se fundamenta en una finalidad juridica (la causa), que
por lo general establecen las partes. El negocio de atribucion patrimonial es causal
cuando, como ocurre en la mayoria de las relaciones crediticias, el acuerdo sobre la
causa integra el negocio de atribucion. Sin embargo, y con mas frecuencia, el acuerdo
sobre la causa se considera como un elemento externo que no entra en el factum de la
atribucion; si la atribucion se efecttia mediante contrato, para su validez no se exige
mas que el acuerdo de las partes respecto de la modificacion juridica que pretenden
realizar. VON THUR, A. (2006): Parte general del Derecho Civil. Traduccién de Wen-
ceslao Roces. Edit. Comares.

“ DIEZ-PICAZO, L. (2007), Fundamentos..., opus cit. 279.

4 La garantia personal Gnicamente puede existir en relacion con una deuda ajena,
dado que el deudor responde ex articulo 1911 con todo su patrimonio. La garantia real
puede establecerse tanto por deuda ajena como propia. La garantia personal mas anti-
gua y usual es la fianza. En el ambito mercantil, cumple también funcién de garantia
el seguro de crédito, contrato en el que el asegurador garantiza al acreedor, a cambio
del pago de una prima, y para el caso de que su deudor no cumpla al vencimiento, el
pago de una indemnizacién. Ahora bien, a diferencia de la fianza, el seguro de crédito
es un contrato principal.

4 LACRUZ BERDEJO, J.L. (1981): La causa en los contratos de garantia, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 709 a 755.

¥ LACRUZ BERDEJO, J.L. (1981): La causa..., opus cit. 710. Sefala este autor que,
si la garantia real se constituye sobre cosa ajena, quedara sujeta a responsabilidad, como
si de un patrimonio propio se tratara, una cosa que antes no lo estaba.

% CORTES DOMINGUEZ, L.J. (2001): Garantias personales y reales, Curso de
Derecho mercantil, T.II, (Coord. URIA, R. y MENENDEZ, A.), Edit. ClVltdS 651.

¥ PAZ-ARES RODRIGUEZ 1. (2022): «La ejecucion opus cit. p. 43, quien considera
como argumento a favor la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2017
(RJ 2017, 595) que sefiala que es un presupuesto del comiso que el pacto de apropiacion
se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza.
La STS de 6 de abril de 1992 dice que «la actora, propietaria formal, no puede obtener
mas que la devolucion de lo garantizado, pero sin que acceda a su patrimonio de modo
definitivo el derecho de propiedad, al no ser ésa la finalidad perseguida, que solo quiso
la garantia, sin voluntad de comprar o vender».)». Y recuerda que como graficamente
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sefialan CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M.J.
(2008): Tratado de los Derechos de Garantia (2* ed), p. 208, «la norma prohibe los pactos
que entraflan una apropiacion causalizada en la concesion del crédito».

30 El Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) sefiala
que, tratandose de una deuda liquida, vencida y exigible, la transmision del inmueble
mediante su venta (o a través de una dacidén en pago) no puede tener una finalidad de
garantia sino solutoria. Y, con cita de la RDGRN de 20 de julio de 2012, senala que
«no basta la comun voluntad de transmitir y adquirir para provocar el efecto traslativo
perseguido, pues, «por una parte, rige la teoria del titulo y modo para la transmision
voluntaria e «intervivos» de los derechos reales (cfr. art. 609 CC) y, por otra, la validez
del contrato presupone la concurrencia de una causa suficiente que fundamente el reco-
nocimiento juridico del fin practico perseguido por los contratantes (cfr. art. 1261-3.°,
1274 a 1277 CC)».En parecido sentido, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S.
(2021) senala que un pacto comisorio ab initio coetaneo en el tiempo a la constitucion
de la garantia, no puede convertirse en un modo de adquisicion de la propiedad ante el
incumplimiento del deudor, La prohibicién... op. cit. p. 44.

1 La STS de 15 de junio de 2008, destaca este aspecto: Cuando la venta con pacto
de retro se utiliza para dar cobertura formal a la constitucion de una simple garantia
crediticia que vulnera la prohibicion del comiso, no hay efectiva y verdadera venta como
un contrato debidamente causalizado en el que la trasmision de la cosa corresponde
al precio cobrado (en tal caso el precio solo es aparente, la trasmision dominical solo
obedece a esa final de garantia y eso carece de eventualidad para justificar el efecto
traslativo (arts. 1261.3 y 1274 CC).

2 La STS de 21 de febrero de 2017 (RJ 2017\595) sefiala, ademaés: «En efecto, desde
la literalidad del compromiso obligacional asumido unilateralmente por los deudores
hipotecarios se observa, con claridad, que la garantia otorgada se halla causalmente
vinculada al nacimiento del futuro crédito de los fiadores, cuya indemnidad se garantiza
de forma coetanea a la constitucion del préstamo hipotecario, en la misma fecha y en
unidad de acto. De forma que la disposicion de la vivienda en favor de los fiadores opera
automaticamente ante el incumplimiento total o «parcial» de los deudores. Sin ningtn
procedimiento objetivable de realizacion del bien y con ausencia de todo mecanismo de
restitucion o compensacion por los pagos y gastos ya satisfechos por los deudores con
relacion al préstamo hipotecario suscrito. Del mismo modo dichos deudores hipotecarios
no reciben ninguna contra-garantia por la disposicion efectuada en favor de los fiadores,
pues para la entidad bancaria contintian sujetos a la relacion crediticia y, por tanto, siguen
respondiendo de las obligaciones derivadas del préstamo hipotecario».

33 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) recuerda, con referencia a la STS de
5 de junio de 2008 (RJ 2008, 4239), que el pacto comisorio, configurado como la apro-
piacion por el acreedor del bien objeto de la garantia por su libérrima voluntad al margen
de cualquier procedimiento legal de ejecucion o apremio, ha sido siempre rechazado, por
evidentes razones morales reflejadas en los ordenamientos juridicos, incluido el nuestro, bien
como pacto autonomo, bien como integrante de otro contrato de garantia ya sea prenda,
hipoteca o anticresis (arts. 1859 y 1884 CC). En igual sentido la Resolucion de 27 de octubre
de 2020, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica. De acuerdo con DE
CASTRO Y BRAVO, F. (1985), la utilizacion de un camino indirecto merecera el estigma
de ser en fraude, «si con ello se ha buscado esquivar la sancion que merece el resultado
perseguido». Asi, la figura del fraude se centra en una anomalia que afecta la causa y que
puede determinar su ilicitud o resultar en ser otra la naturaleza del negocio. Se ha de dis-
tinguir si se ha contrariado una norma prohibitiva y condenatoria o una regla ordenadora
de la eficacia de los distintos negocios; en este caso, no habra causa ilicita, sino sumision a
las reglas correspondientes a la finalidad real del negocio. El negocio juridico, opus cit. 374.

3 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) recuerda que es doctrina reiterada
de la Sala que la contravencion de esta prohibicion provoca la nulidad absoluta del pacto
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al infringir un precepto de ius cogens, incluso de orden publico. En efecto, asi lo sefialan,
entre otras, las SSTS de 25 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4789), 29 de enero de 1996
(RJ 1996, 735), 18 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1003), 15 de junio de 1999 (RJ 1999,
4474), 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 2037), 5 de junio de 2008 (RJ 2008, 4239) y RRD-
GRN de 12 de septiembre de 2012, 22 de febrero de 2013, y 26 de diciembre de 2018,
entre otras, que se refieren también a que el pacto comisorio altera la conmutatividad
de las prestaciones. Ignacio PAZ-ARES RODRIGUEZ (2022) senala que, sin embargo,
en puridad, no se trata de un problema de conmutatividad (que, en rigor, significa que
el intercambio de prestaciones esté previsto de manera fija al perfeccionar el contrato),
ni de equivalencia de prestaciones (toda vez que el codigo en los contratos que suponen
intercambio deja su fijacion a la voluntad de los contratantes, minimizando la posible
incidencia de las acciones rescisorias por perjuicio de una de las partes) y sefiala que,
quizas por ello, el Derecho Civil catalan, mas celoso que el Cédigo Civil con la tutela
del precio justo y del equilibrio de prestaciones en los contratos onerosos, no consagra
(al menos de forma explicita), la prohibicion del pacto comisorio (621-46 CCCat), «La
ejecucion... opus cit. 43. La STJIC num. 12/2019, de 18 de febrero, cuyo criterio confirma
otra sentencia del mismo tribunal de 28 de febrero de 2019, llega a afirmar que «No
existe una regla general prohibitiva con caracter general del pacto comisorio en derecho
civil catalan...sin perjuicio de ser rechazado cualquier tipo de enriquecimiento injusto
que conforme a las circunstancias del caso revelen un inadmisible sacrificio patrimonial
para el deudor, el propietario del bien o para los dos): La ejecucion de la prenda, La
prohibicion... op. cit. p. 46. Como recuerda CORDERO LOBATO, E. (2021) Ejecuciones
alternativas de garantias reales y pacto comisorio, Las garantias en el Derecho Mercantil:
problematica actual, Cuadernos de Derecho y Comercio. Coleccion monografias, 626y ss.,
en este caso (a diferencia de lo que para la usura prevé el articulo 3 de la ley Azcarate
de 1908) no se deriva ninguna sancion para los que infrinjan la prohibicion del articu-
lo 1859 del Coédigo Civil y es curioso que se enmarque este precepto dentro del sector
de mayor imperatividad, como es el del «orden publico», siendo que existen normas
estatales y autonomicas (art. 468 del Fuero Navarro) que se desvian de esta regla pro-
hibitiva. En igual sentido DE BARRON ARNICHES, P. (2021): La opcién de compra
como instrumento de garantia a la luz de la Directiva europea 2014/17 sobre el crédito
inmobiliario, RCDI nim. 785, 1547-1604.

3 La RDGSJFP de 27 de octubre de 2020 senala que el Tribunal Supremo —Sala
Primera— ha declarado reiteradamente (vid. entre otras, Sentencias de 18 de febrero de
1997 (RJ 1997, 1003), 15 de junio de 1999 (RJ 1999, 4474) y 5 de junio de 2008) «que
los pactos y negocios que infringen los citados preceptos del Codigo Civil, en cuanto
establecen la prohibicion del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad radical y absoluta
de aquellos, al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico por afectar a la
satisfaccion forzosa de obligaciones en que estan involucrados no solo los intereses del
deudor, sino también los de sus acreedores.».

% Senala el articulo 1175 del Codigo Civil: «El deudor puede ceder sus bienes a los
acreedores en pago de sus deudas. Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a
aquel de responsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesion se celebren entre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las
disposiciones del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Vid. 1la STS de 26 de junio de 2020 sobre la prohibicioén de enriquecimiento injusto.

7 La STS de 15 de junio de 1999 (RJ 1999, 4474) declara la nulidad del pacto co-
misorio en un contrato de compraventa simulado y en dos casos de contratos simulados
de leasing. Esto supone un argumento a favor de la licitud, por la causa, del contrato
de leasing y de la nulidad cuando la causa es simulada.

% El Tribunal Supremo en la sentencia de 21 de febrero de 2017 recoge los pre-
supuestos de aplicacion de la prohibicion de pacto comisorio en un caso en el que se
analiza la validez del compromiso obligacional de los deudores hipotecarios otorgado a
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los fiadores en garantia de la indemnizacion que les pudiera corresponder por hacerse
cargo del pago total o parcial de la deuda hipotecaria. A este respecto senala: «El ar-
ticulo 1859 del Cdédigo Civil contempla, de acuerdo con nuestro Derecho Historico y
antecedentes de nuestra codificacion (Partida 5.2, ley 41 del Tit. V y 12 del Tit. XIII
y Proyecto de 1851), la prohibicion del pacto comisorio que impide que el acreedor,
verificado el incumplimiento del deudor hipotecario o pignoraticio, haga suya la cosa
entregada en garantia, bien directamente mediante su apropiacion, o bien indirectamente
mediante su disposicion. Dos son los presupuestos que caracterizan la aplicacion de esta
figura: En primer lugar, que el pacto de apropiacion o disposicion, previo o coetaneo a
la garantia, se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento
se garantiza. En segundo lugar, que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta
a un procedimiento objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice
haciendo abstracciéon de su valor. En este contexto, debe sefialarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacion resaltados, opera igualmente en
la configuracion y validez de las garantias atipicas con un resultado equivalente (STS
485/2000, de 16 mayo)». Y entiende que esto es lo que ocurre en el caso enjuiciado, «en
donde la configuracion de la garantia atipica otorgada en favor de los fiadores retine los
presupuestos del pacto comisorio y, por tanto, debe ser asimilada a un auténtico pacto
comisorio prohibido por la norma, que prevé a su nulidad absoluta (STS 141/2013, de
1 de marzo)»., )

% GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) considera que el
régimen de resolucion del contrato de leasing (recuperacion del bien por la entidad de
leasing sin tener que devolver ninguna parte de las cuotas ya percibidas) aplicado a
inmuebles vulnera los mas elementales principios de justicia material y da lugar a un
enriquecimiento injusto para el arrendador financiero en perjuicio del propio arrendata-
rio financiero y de cualesquiera terceros que puedan ostentar algun interés legitimo en
la consistencia de su patrimonio. El leasing inmobiliario como garantia real anomala,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 42, p. 247.

® FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C. (2001): El leasing frente al pacto comisorio:
su vulneracion por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de ventas
de bienes muebles a plazos, RDM, N° 239, 201 y sigs. Esta autora se refiere al procedi-
miento previsto en la LVPBM para el caso de que el usuario incumpla su obligacion de
pago de las cuotas previstas, siempre que el contrato esté inscrito en el RBM o conste
en documentos del tipo de los descritos en los nimeros 4 y 5 del articulo 517 LEC, esto
es, en escritura publica o en pdliza intervenida por fedatario (DA 1*. 3 LVPBM). De
acuerdo con DE LA CUESTA RUTE, J.M. (2010) este procedimiento de corte interdictal
que se dirige a recuperar la cosa, al prescindir de la subasta como medio para obtener el
pago de lo debido con el valor de realizacion del bien, hace que parezca que la propiedad
sobre la cosa por la empresa de leasing no se configure como funcidén de garantia del
pago. Sin embargo, no debe ser esta la conclusion, sino, al contrario, la de sostener la
inadecuacion del procedimiento dada la verdadera funcion de garantia que cumple el
dominio segun se deduce de la articulacion de los distintos elementos configuradores de
la compleja operacion de leasing. Por ello, este autor entiende que no le falta razon a la
doctrina que sostiene que con el procedimiento de referencia se legitima el pacto comi-
sorio. En su opinion, «la diferencia de trato sin embargo se recorta e incluso desaparece
si, como ha sefialado el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de abril del 2001) el procedi-
miento indicado se considera dirigido a la recuperacion de la cosa por lo que no puede
ejercitarse si, previa o simultaneamente, no se ejercita la verdadera accion resolutoria del
contrato. Y, por supuesto, al margen quedan las pretensiones dirigidas propiamente al
pago, tanto de las cuotas debidas por el usuario como de la indemnizaciéon correspon-
diente al incumplimiento. Es razonable sostener que la accién cuasi-interdictal indicada
antes no ha de convertirse en fuente de enriquecimiento injustificado al combinarse con
la accion resolutoria. Un criterio satisfactorio en este sentido consiste en que no debe
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aceptarse que el incumplimiento del contrato resulte ventajoso para la financiera. Asi
lo senald acertadamente la sentencia de 12 de junio de 1998». El contrato de leasing o
arrendamiento financiero: 40 afios después. EPrints Complutense, 2010, Disponible en:
http://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-Versi%C3%B3n_E-print.pdf. p. 27 y 28.

o La STS de 15 de abril de 2010 recuerda otras sentencias referidas a la figura del
leasing inmobiliario, leasing de retorno o lease-back, y su relacion con la prohibicion legal
del pacto comisorio, singularmente de 16 de mayo de 2000 y 2 de febrero de 2006. En
relacion con la posibilidad de que en el fondo de la operacion pueda alojarse el pacto
comisorio, seflala que es menester tener en cuenta determinados elementos, cuya concu-
rrencia o no determinan que pueda sostenerse la existencia de un contrato de leasing o, por
el contrario, conducir a la conclusién de que se trata de un negocio de fiducia en que la
transmision de la titularidad de la propiedad tiene lugar a los meros efectos de garantia de
un préstamo, con las consiguientes consecuencias en relacion con la falta de legitimacion
del arrendador para formular terceria de dominio, con la posible aplicacion de la LRU
(Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios) o con
la vulneracion de la prohibicion del pacto comisorio. Entre dichos elementos, sefiala: [...]
7) El equilibrio entre el precio de la compraventa y el precio fijado en el arrendamiento
financiero como valor del bien objeto del mismo «requisito subrayado por las SSTS de
16 de mayo de 2005 y 10 de febrero de 2005», y la sustancial equivalencia de las sumas
establecidas con el valor real de bien «cuya falta es especialmente significativa cuando
existe una situacion de dificultad economica de la empresa arrendataria», unido al caracter
homogéneo o progresivo de la amortizacion (art. 115.44 TR Ley del Impuesto sobre So-
ciedades ) como elemento especialmente demostrativo del mantenimiento de la finalidad
econdmico-social propia del arrendamiento financiero de facilitar mediante un especial
régimen de uso de determinado bien o bienes de caracter instrumental, del que este ha
querido desprenderse con anterioridad, las actividades productivas del arrendatario. 8)
El equilibrio de las prestaciones establecidas en funcion de la amortizacion del bien y
de la carga financiera, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, las circunstancias
econdmicas concurrentes, los tipos de interés habituales en operaciones de arrendamien-
to financiero similares, la posible situacion de dificultad de la empresa concesionaria y,
seglin algunas posiciones doctrinales, el equilibrio, en caso de incumplimiento, entre las
prestaciones de ambas partes, en proporcion a los perjuicios de caracter financiero que
supone para el concedente la frustracion del contrato por incumplimiento y, una vez mas,
en consideracion al caracter de bienes muebles e inmuebles del objeto del contrato y la
peculiar naturaleza de cada uno de ellos en cuanto a su posible depreciacion.

2 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) también considera
que la resolucion del contrato por incumplimiento no deberia dar lugar a un enriqueci-
miento injusto en perjuicio del arrendatario financiero y de los terceros interesados en su
patrimonio; y, ademas, que el crédito del arrendador financiero no deberia beneficiarse
de una preferencia crediticia superior a la de un acreedor hipotecario, El leasing inmo-
biliario..., opus cit. p. 248.

% Para la justificacion de esta figura desde un punto de vista causal nos remitimos a
TORRUBIA CHALMETA, B. (2022): Arrendamiento financiero: aspectos contractuales,
registrales y concursales, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 791, 1443-1492.

¢ VIGIL DE QUINONES OTERO, D. (2021): La voluntad en el proceso de inscrip-
cién: las inscripciones obligatorias. La inscripcion constitutiva. Las inscripciones llamadas
declarativas y el efecto de no inscribir. La inscripcion en el iter transmisivo de un derecho:
la tradicion y la inscripcion. La causa y la inscripcion. El problema del consentimiento
formal». Parte III. El registro de bienes: el Registro de la Propiedad, Tratado de Derecho
civil. Tomo X: la fe publica registral. (Rams Albesa, J. (Dir.), Lacruz Bescos, J.L. (Coord.)
y Quinones Otero, D.V.D. (Coord.), Edit. Dykinson, (pags. 391- 415). Para este autor,
la explicacion de VON THUR, segun la cual la causa lo es de la atribucion patrimonial
cobra especial relevancia en el Registro, 409.
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¢ Sefiala la STS de 20 de abril de 2016: «la anulabilidad del contrato de constitucion
de la hipoteca ciertamente no sanada por su inscripcion (art. 33 LH), no comporto la
nulidad ni la anulabilidad de la venta o adjudicacion judicial de la vivienda a don Alberto:
no comportd la nulidad o anulabilidad del titulo de adquisicion de este, sino un defecto
del poder de disposicion (ius distrahendi) que, conforme a la apariencia registral, tenia
la compaiiia ejecutante sobre la vivienda objeto de la hipoteca». La sentencia continua
«ese es precisamente el tipo de defecto frente al que el articulo 34 LH quiere proteger
al adquirente». Y con referencia a la STS de 21 de junio de 2011, que reitera la conso-
lidada doctrina jurisprudencial —que vuelve a aplicar el ATS de 16 de septiembre de
2014—dispone: «El articulo 34 LH contempla los supuestos de adquisiciones a non domino
[de quien no es duefio] a favor de los terceros de buena fe que cumplan los requisitos
exigidos en el mismo (adquisicion onerosa de persona que aparezca como titular registral
con facultades para transmitir y que, a su vez, inscriba su derecho). La norma establece
la proteccion del tercero hipotecario justificada (STS de 8 de octubre de 2008) por la
necesidad de reforzar la confianza en el Registro y en la realidad de la que este se hace
eco, garantizando a todos los que adquieren derechos inscritos llevados de esa confianza
que van a ser mantenidos en la titularidad de los mismos, una vez que consten inscritos
a su favor, al margen de las vicisitudes que puedan afectar al titulo del transmitente que
no tengan reflejo registral, sin que, por tanto, la titularidad inscrita pueda verse atacada
por acciones fundadas en una determinada realidad extrarregistral ajena al contenido del
Registro inmediatamente anterior a su adquisicion.». La STS del Pleno de 5 de marzo
de 2007, precisa que es tercero en el campo del derecho hipotecario el adquirente al que,
por haber inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad, no puede afectarle lo que
no resulte de un determinado contenido registral, anterior a su adquisicion, aunque en
un orden civil puro el titulo por el que dicho contenido registral tuvo acceso al Registro
adoleciera de vicios que los invalidaran». Lo relevante de esta doctrina es que sienta
como regla que el articulo 34 LH ampara las adquisiciones a non domino (de quien no
es dueno) porque salva el defecto de titularidad o poder de disposicion del transmitente
que, segun el Registro, aparece con facultades para transmitir la finca. En el mismo sentido
las SSTS de 16 de marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 7 y 10 de octubre de 2007, 5
de mayo de 2008, 20 de noviembre de 2008, 6 de marzo de 2009 y 23 de abril de 2010.

% La RDGRN de 17 de enero de 2003 exige que el caracter de la adquisicion quede
claro. Asi, en el expediente de dominio, para reanudar el tracto sucesivo interrumpido, ha
de indicarse el titulo material de adquisicion de aquel a cuyo favor se reanuda el tracto
sucesivo, puesto que son distintos los efectos de la adquisicion onerosa y de la gratuita.

7 Sefiala VIGIL DE QUINONES OTERO, D. (2021): que en el Registro hay una
serie de actos para los cuales unicamente se requiere el consentimiento del titular, de
modo que no se solicita la causa, y, consecuentemente, tampoco se califica esta. Nor-
malmente son actos modificativos del derecho (por ejemplo, alterar una servidumbre o
extinguirla, cancelar una hipoteca o modificar su rango) o del objeto de este (por ejemplo,
reducir la cabida registrada de una finca). Sin embargo, en ocasiones, como ocurre con
las cancelaciones, se trata de verdaderos actos de extincion de los derechos que implican
una adquisicion por parte de otra persona: el titular gravado pasa a ser titular libre. Del
mismo modo, los negocios sobre el rango siempre tienen una causa, pero ni se pide ni
se inscribe (art. 241 RH). Para este autor, si en la practica un titular viene a consentir
un cambio de titularidad sin causa, sea por renuncia o no, se le admite: pensemos por
ejemplo en que una sociedad aporta una rama de actividad a otra que la absorbe, y que
en dicha rama se aporta una finca que luego en realidad se juzga que no era de la rama
si no de otra unidad de negocio de la misma sociedad. ;Cémo deshacer la inscripcion?
El procedimiento causalista mas puro llevaria a una novacioén del negocio de fusion. La
practica, en cambio, nos permite un consentimiento formal (de ambas partes afectadas)
a la cancelacion que ocasiona la «resurreccion» de una titularidad cancelada por mero
consentimiento que tiene los mismos efectos traslativos que tendria el negocio de nova-
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cién, pero sin pedir causa (que la habra, nadie lo duda), sino solo consentimiento. Asi
ocurre en el articulo 17 del RD 1093/1997 en relacion con la inscripcion de operaciones
urbanisticas cuando el adjudicatario de la finca de resultado era transmitente o causante
del titular actual, que por la inscripcion de la operacion ve cancelado su derecho. Dicha
transmision tiene ciertamente la causa del negocio que ocasiond la adquisicion de la finca
de origen por el causahabiente, pero para la operacion registral no se pide causa, si no
solo consentimiento. Si admitimos soluciones asi para casos no previstos, y el legislador
va extendiendo poco a poco los supuestos de excepcion a nuevas necesidades, entonces
el sistema esta mas afectado por el principio de consentimiento de lo que parece. Si a
ello unimos que en la doctrina la causa va perdiendo progresivamente consideracion
como elemento del negocio (se ha suprimido en Francia, que tanto ha influido nuestro
Derecho de obligaciones), de modo que se va pensando en que sus funciones se alcan-
zan con otros instrumentos (como los limites a la autonomia privada o las causas de
nulidad), la concepcion causalista tal vez pueda decaer en el futuro hacia un sistema
donde se valore como fundamental el consentimiento y se exija, eso si, que concurran
una serie de circunstancias para que la adquisicion se considere justa». En lo relativo a
la expresion de la causa, la doctrina apunta tres problemas que pueden presentarse en
la practica registral: 1.°) la contradiccion, que ocurre cuando al negocio juridico se le
denomina de distintas maneras (p. €j. unas veces compensacion y otras, condonacion).
En tal caso debe suspenderse la inscripcion por falta de determinacion (art 18 LH), que
afecta, tanto a la validez (principio de legalidad), como a la claridad de lo que se inscribe
(principio de especialidad); 2.°) la incongruencia, cuando se denomina al negocio juridico
de manera no coincidente con su contenido. En este supuesto, si no existe duda acerca
del negocio que realmente se quiere celebrar, se practicara la inscripcion como tal, dado
que la determinacion de la inscripcion no compete a las partes sino al registrador. No
obstante, en la practica se suele advertir a las partes de lo que se debe inscribir para
que estas decidan si se lleva a cabo, y c) la simulacién negocial. Circunstancia, de dificil
apreciacion por el registrador, que hace que el negocio se inscriba de acuerdo con la
causa expresada, sin perjuicio de su posible impugnacion (arts 40, 82 LH), La voluntad,
opus cit., pags.. 413-415. o

% DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2021), seiiala que el analisis
historico muestra la admision que tradicionalmente han tenido estas dos versiones «dul-
cificadas» del pacto comisorio. Su licitud se basa en el principio de autonomia de la
voluntad, la inexistencia de riesgos para el deudor y el respeto a los principios juridicos
que rigen los procedimientos ejecutivos. La autora considera que la regla que prohibe
el pacto comisorio no es de justicia material (equivalencia de las prestaciones), sino de
justicia formal (exclusion de los acuerdos ejecutivos que permiten la apropiacion de la
garantia por el acreedor en el momento de conceder el crédito), de ahi que se admita en la
modalidad ex intervalo (una vez constituida la garantia). En su opinion, la reformulacién
de la deuda pendiente y no satisfecha encubre un pacto comisorio ab initio al permitir
que, frente al incumplimiento del deudor, el acreedor pueda optar entre la exigencia de
lo debido o la mal llamada opcién de dacidon en pago que encubre el acuerdo prohibido,
y la practica demuestra que el pacto comisorio ab initio se enmascara en una garantia
real atipica. La prohibicion del pacto comisorio... opus cit. 102 y sigs.

® DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A. (1995): Sistema de Derecho Civil, Vol. III,
5.% edicién, Edit. Tecnos, 499 y sigs., ALBALADEJO, M. (1991): Derecho Civil, III, op.
cit., 246, FELIU REY, M.1L. (1995): La prohibicion, opus cit., 90 a 95.

" Vid. BUSTOS PUECHE, J.E. (1990): Teoria general, opus cit., 566 y sigs. También
RDGRN de 20 de julio de 2012 y SSTS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082), 26 de
abril de 2001 (RJ 2001, 2037) y 4 de diciembre de 2002). En principio, la nulidad, solo
afecta a la clausula comisoria (STS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082).

I La RDGSJFP de 15 de marzo de 2021 sefiala que no es este el caso a que se refiere
el presente recurso, en el que, las prestatarias (e hipotecante una de ellas) no la otorgan
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en modo alguno «en calidad de «consumidoras», toda vez que el dinero adeudado se
destina en su totalidad al ejercicio de su actividad empresarial (en concreto, ambas son
empresarias del sector de los supermercados)».

2 La resolucion cita como ejemplo de estas nuevas vias el Real Decreto Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacion publica, que admite la constitucion de garantias sobre dinero, valores
negociables o derechos de crédito mediante la transmision de la propiedad del bien o
derecho dado en garantia o mediante una pignoracion del mismo en la que se conceda
al beneficiario de la garantia un derecho de apropiacion o de disposicion del objeto de
aquella, para compensar su valor o aplicar su importe al cumplimiento de las obligacio-
nes financieras principales. Para poder hacerlo, bastara que tanto las valoraciones de las
garantias como el calculo de las obligaciones financieras principales se efectiien de una
manera comercialmente correcta, en particular en cuanto a las primeras mediante el ajuste
al valor actual de mercado de esos valores negociables aportados como garantias. Ello
indica que la prohibicion del pacto comisorio del articulo 1859 del Codigo Civil no es
absoluta en nuestro derecho, sino que admite excepciones si esa valoracion objetiva se ha
producido. El Tribunal Supremo ha admitido en la ejecucion de la prenda la aplicacion
de la compensacion por parte de la entidad acreedora si es la depositaria del importe de
que se trate, toda vez que, al referirse a valores dinerarios no hay riesgo de abuso para
el deudor (SSTS de 19 de abril y 7 de octubre de 1997 y 10 de marzo de 2004; y en un
caso en que los valores pignorados fueron enajenados en un mercado publico y transpa-
rente —Bolsa de Nueva York—, STS de 24 de junio de 2010). En la doctrina, GALICIA
AIZPURUA, G. (2012) critica el Real Decreto Ley 5/2005 y la jurisprudencia citada por
erosionar el principio de conmutatividad en relacion con la causa de los contratos: Causa y
garantia fiduciaria, Edit. Tirant lo Blanch. Un analisis del RD-Ley 5/2005 en relacion con
la extension de la prohibicion de pacto comisorio puede verse en: REDONDO TRIGO,
F. (2007): El pacto marciano, el pacto «ex intervallo» y la fiducia «cum creditore» en las
garantias financieras del Real Decreto ley 5/2005, RCDI, nim. 699, 355-375.

» ALBALADEJO, M. (1991): Derecho Civil III... op. cit., 247, considera licito el
pacto comisorio acordado tras el incumplimiento de la obligacion si bien, muestra sus
dudas en relacion con el acordado del incumplimiento, en especial, en relacion con el
riesgo de simulacion (documentos otorgados simultineamente, pero con distintas fechas).

" DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. (1995): Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 500,
consideran que, atn en el caso de que el deudor al pactarlo ya no esté en una situacion
angustiosa, el pacto es perjudicial para los demas acreedores. Rechazan también el pacto
comisorio ex intervalo IRURZUN, D. (1965): Estudios de..., op. cit., 63 y MAS ALCA-
RAZ, C. (1965): El pacto comisorio, Estudios de Derecho Privado, (dlr DE LA ESPE-
RANZA MARTINEZ RADIO, A.), vol. I1, Edit. Revista de Derecho Privado, 63. Por su
parte, FELIU REY, M.I. (1965) considera que debe admitirse tal pacto ad casum, siempre
que no se vulnere el principio de proporcionalidad entre el valor de lo entregado y lo adeu-
dado, y que se respeten los intereses de los terceros. La prohibicion, opus cit., 103 a 105.

75 Para PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1. (2022) esta jurisprudencia permlte deducir
que «el pacto de apropiacion puede ser valido, si actia como mecanismo de ejecu-
cion, sujeto a las reglas de esta, y no como una consecuencia expropiatoria ligada al
incumplimiento del deudor, sin que pueda entenderse que dicho pacto dote de causa
traslativa al contrato de garantia. La linea que separa el ejercicio del ius distrahendi de
la apropiacion de la garantia prohibida por el coédigo viene marcada por la mediacioén
de un proceso de ejecucion que determine el valor del bien pignorado pues el poder
del acreedor no puede proyectarse sobre el mismo sino hasta el importe asegurado. El
valor «real» u objetivo de la cosa permite diferenciar la parte que se puede aplicar al
derecho del acreedor, a su pretension de reembolso, que es lo que ampara la garantia,
y la parte sobrante que corresponde al duefio de la prenda». La ejecucion de la prenda,
opus cit. p. 46.
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6 En este contexto, las RRDGSJFP de 15 de marzo de 2021 y 10 de marzo de 2022
recuerdan que es la intervencion notarial, en las diversas fases del ejercicio de la opcion
de compra (tanto de los presupuestos de tal ejercicio, como su puesta en ejecucion), la
que sirve para dotarla, no solo de autenticidad, sino de adecuaciéon a derecho, dado el
deber genérico que se impone al notario de control de legalidad de los actos y negocios
que autoriza. Asi, si no se adoptan concretas previsiones en lo relativo a las garantias
procedimentales pactadas y a la tasacion como instrumento de adecuada valoracion del
bien, no se conjura el peligro de que un valor fijado en el momento de convenirse un pacto
se vuelva inequitativo a la hora de ejercitar la opcion; lo que no mantiene el equilibro
entre las partes (conmutatividad) y genera el peligro de un posible enriquecimiento injusto.
(RDGSJFP de 10 de marzo de 2022 -que senala que en el caso analizado tampoco existe
prevision que tenga en cuenta los posibles derechos de terceros afectados).

7 Sobre esta figura vid. MARIN LOPEZ, M.J. (2002): 26 de abril de 2001: Compra-
venta con pacto de retro (contrato simulado) que esconde una transmision de la propiedad
en garantia de una deuda ajena (contrato disimulado). Distincion entre ambas figuras. Ré-
gimen juridico de la transmision de la propiedad en garantia (venta en garantia): violacién
de la prohibicion de pacto comisorio, y posibilidad de ejercitar una accion real contra el
bien que sirve de garantia. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 58, 147-172.

7 La venta con pacto de retro o a carta de gracia se recoge en el Codigo Civil, en
el Derecho catalan y en la Compilacion navarra.

" Vid. al respecto FAUS PUJOL, M. (2022): Venta con pacto de retro segun el Codigo
Civil, en Practico Contratos Civiles, Edit. VLex. Para este autor, el derecho de retracto,
desde un punto de vista econdmico, puede resultar util cuando el precio de las cosas
vendidas puede oscilar mucho. Asi, el vendedor ejercitara su derecho cuando el valor
de la cosa sea superior al que se le pagd en su dia (esto puede ocurrir con los valores
mobiliarios). En el caso de venta de inmuebles el precio sera normalmente inferior al de
mercado, atendida la posible resolucion posterior, 120 y sigs.

8 SAPENA TOMAS, J. (1957): Actualidad de la «fiducia cum creditore», Revista de
Derecho Notarial, XVII-XVIII, pags.125-212.

81 MAS ALCARAZ, C. (1965) recomendd reconfigurar el derecho del acreedor (com-
prador) en caso de impago de su crédito en el plazo convenido como un derecho de
realizacion del valor de la finca vendida (no como un derecho de apropiacion definitiva),
destinar el precio obtenido al pago de su crédito y restituir el sobrante al deudor. Con
esta reconfiguracion, en fase de ejecucion, a las garantias tipicas se evita todo pacto
comisorio. «El pacto comisorio, opus cit., 78; BUSTOS PUECHE, J.E. (1990) considerd
que la compraventa con fin de garantia, mas que un pacto comisorio oculto es un caso
de simulacion relativa dado que falta la causa de la compraventa. Teoria general... opus.
cit., 570. En esta linea se pronuncié la DGRN en resolucion de 18 de octubre de 1994 al
sefialar: «Cuando la venta con pacto de retro se utiliza para dar cobertura formal a la
constitucion de una simple garantia crediticia que vulnera la prohibicion del comiso, no
hay efectiva y verdadera venta como un contrato causalizado en el que la transmisién
de la cosa corresponde al precio cobrado».

8 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) se refiere a las SSTS de 27 de
enero de 2012 (RJ 2012, 3658) y 20 de diciembre de 2007.

8 Sobre esta figura vid. MARTINEZ SANCHIZ, JA. (1992): La prohibicion de
comiso y la venta a carta de gracia. Revista Juridica del Notariado, num. 2.

8 Las SSTS de 25 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4789) y 29 de enero de 1996
también declaran la nulidad del pacto comisorio en un negocio indirecto. La STS de 18
de febrero de 1997 (RJ 1997, 1003) aclara que existe un pacto comisorio porque «a través
de la instrumentacion de una compraventa en la que el objeto es el inmueble gravado y el
precio es el importe de la deuda insatisfecha, el acreedor hipotecario persigue el mismo
fin prohibido legalmente; que se apropie de la cosa dada en garantia en satisfaccion de
su crédito. Se comete un fraude de ley, porque, al amparo del texto de una norma que
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lo permite (art. 1445 CC), resulta vulnerada la norma prohibitiva del pacto comisorio,
por lo que, descubierto el fraude, hay que aplicar esta por ordenarlo el articulo 6.°.4 del
Cédigo Civil». Las SSTS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082) y 10 de febrero de
2005 (RJ 2005, 405) sostienen que la transmision de dominio con el fin de responder
del incumplimiento de la deuda convierte la simulacion relativa en radicalmente nula por
vulnerar la prohibicion del pacto comisorio. La STS de 26 de abril de 2001 (RJ 2001,
2037) declara la nulidad absoluta del pacto de retroventa y la STS de 5 de diciembre de
2001 senala que siguen siendo propietarios reales de los bienes que quienes los enajenaron
de forma simulada para garantizar el préstamo que se les concedio y, al vencimiento, si
no pagan, el supuesto comprador no puede quedarselos, sino que ha de ejecutarlos como
cualquier acreedor. En caso contrario, se vulneraria la prohibicién del pacto comisorio.

8 En ocasiones, el Tribunal Supremo ha tratado la venta en garantia desde la pers-
pectiva de su subsuncion en la categoria de los negocios fiduciarios. Asi, la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 2037), senala que la transmision
en garantia es un negocio fiduciario del tipo de la fiducia cum creditore. Por ello, el
fiduciante transmite la propiedad formal con el riesgo de que, al adquirirla el fiduciario
y figurar como tal frente a terceros, pueda vulnerar el pacto de fiducia transmitiéndola
a un tercero que estara protegido en virtud de la eficacia de la apariencia juridica, que
protege las adquisiciones a titulo oneroso y de buena fe de quien en realidad no es
propietario. De acuerdo con esta sentencia, la transmision de la propiedad con fines de
seguridad o «venta en garantia» es un negocio juridico en el que por un modo indirecto,
generalmente a través de una compraventa simulada, se persigue una finalidad licita, cual
es la de asegurar el cumplimiento de una obligacion, y no puede pretenderse otra ilicita,
como la de que, en caso de impago de la obligacion, el fiduciario adquiera la propiedad
de la cosa, pues se vulneraria la prohibicion del pacto comisorio, revelandose la «venta
en garantia» como un negocio en fraude de ley (art. 6.4.° CC). La STS de 26 de abril
de 2001 (RJ 2001, 2037) considera caracteristicas de esta transmision:

1) Que el fiduciante transmite al fiduciario la propiedad formal del bien sobre el que
recae el pacto fiduciario con la finalidad de apartarlo de su disponibilidad y asegurarle
que estara sujeto a la satisfaccion forzosa de la obligacion para cuya seguridad se esta-
blecié el negocio fiduciario.

2) Que el fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido, salvo el juego
del principio de la apariencia juridica, sino que ha de devolverlo al fiduciante una vez
cumplidas las finalidades perseguidas con la fiducia. El pacto fiduciario lleva consigo
esa retransmision.

3) Que la falta de cumplimiento por el fiduciante de la obligacion garantizada no
convierte al fiduciario en propietario del objeto dado en garantia; la transmision de
la propiedad con este fin no es una compraventa sujeta a la condicion del pago de la
obligacion.

4) Que el fiduciario, en caso de impago de la obligacion garantizada, debe proceder
contra el fiduciante como cualquier acreedor, teniendo la ventaja de contar con un bien
seguro con el que satisfacerse, pero sin tener accion real contra este.

El Alto Tribunal ha sostenido la doctrina del negocio fiduciario, en su consideracion
del doble efecto, real y obligacional, importado incluso en su terminologia de la doctrina
alemana, pese a ser distintos los presupuestos basicos del derecho civil en este extremo.
No obstante, también ha sefialado en la sentencia de 26 de abril de 2001 que «la doctrina
espafiola mas especializada discute su autonomia, niega la existencia de la llamada «causa
fiduciae» y cada vez mas lo asimila al negocio juridico simulado, con simulacion relativa,
cuyo negocio disimulado sera valido si retine los elementos precisos para su validez, y
que la propia jurisprudencia no ha sido ajena a esta evolucidén y en ocasiones considera
que existe simulacion (la STS de 6 de abril de 1992 dice que «la actora, propietaria
formal, no puede obtener mas que la devolucion de lo garantizado, pero sin que acceda
a su patrimonio de modo definitivo el derecho de propiedad, al no ser ésa la finalidad
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perseguida, que solo quiso la garantia, sin voluntad de comprar o vender»; la de 5 de
abril de 1993 sefiala: «lo que sittia el caso que nos ocupa en el ambito juridico de la
simulacion (absoluta o relativa) pero no en el de la fiducia»; la de 22 de febrero de 1995,
refiriéndose a un negocio fiduciario, dice que «no puede integrar en su patrimonio el
objeto sobre el que recae como si la titularidad fuese suya y no del fiduciante» y anade:
«el instrumento juridico que se utiliza suele ser el de una compraventa ficticia...»; la de
2 de diciembre de 1996 se refiere expresamente a la «simulacion de la (compraventa)
referente a los recurrentes...»; la de 19 de junio de 1997, tras exponer la doctrina del
contrato fiduciario, declara «ineficaz la compraventa que configura el contrato real del
negocio juridico fiduciario contemplado en el mismo»).

8 En igual sentido, las RRDGSJFP de 27 de octubre de 2020 y 15 de marzo de 2021
también recuerdan que la prohibicion del pacto comisorio se aplica incluso cuando las
operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante negocios juridicos indirectos.
Las RRDGRN de 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999 y 26 de noviembre
de 2008 concluyeron que la opcioén de compra examinada se habia concedido en funcioén
de garantia (dada la conexion directa entre el derecho de opcion y las vicisitudes de la
deuda reconocida, de forma que el ejercicio de aquel derecho se condicionaba al impago
de esta), entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicion del pacto comisorio de
los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. Y, con referencia a las RRDGRN de 21 y
22 de febrero y 5 de septiembre de 2013, sefialan que comunmente se considera que la
prohibicioén de pacto comisorio gira en torno a la exigencia de conmutatividad de los
contratos y que el pacto de comiso plantea problemas respecto a posibles titulares de
asientos posteriores, que no se dan en caso de ejercicio del «ius distrahendi», en que esta
prevista la suerte de estos.

8 También la RDGRN de 18 de octubre de 1994 aplica la prohibicion del pacto
comisorio a una venta con pacto de retro en garantia de un crédito preexistente, que
facultaba al comprador para requerir de pago al vendedor, de forma que la venta se
utilizaba para dar cobertura formal a la constitucion de una simple garantia crediticia.
Y las resoluciones de 30 de septiembre de 1998, de 26 de marzo de 1999 y de 26 de no-
viembre de 2008 también concluyeron, en relacion con la opcidén de compra examinada
ellas, que se concedia en funcion de garantia atendida la conexion directa entre el derecho
de opcion y las vicisitudes de la deuda reconocida, de forma que el ejercicio de aquel
derecho se condicionaba al impago de esta, entendiendo que ello vulnera la prohibicién
del pacto comisorio de los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil.

8 La RDGRN de 20 de julio de 2012 se dicta en relacion con una escritura en la
que una sociedad reconocia una deuda sujeta a un plazo de amortizacion no vencido
a favor de otra sociedad, y en la misma escritura se convenia una cesién en pago de
la deuda asumida sometiendo esta cesion a condicion suspensiva, de manera que la
cesion quedaria sin efecto si llegada la fecha de vencimiento de la obligacion la deu-
dora cedente hubiera pagado a la acreedora cesionaria el importe adeudado. En la
fecha de la dacioén en pago no era una deuda liquida, vencida y exigible, por lo que
la DGRN deduce que la dacién no pudo responder a una finalidad solutoria sino
de garantia. De este modo, el efecto consustancial a toda dacion en pago de deuda,
que es la extincion de un crédito preexistente a cambio de la entrega de un bien, no
se produce sino de modo indirecto y solo para el supuesto de incumplimiento de la
obligacion garantizada. ) )

8 Sobre los efectos de este Convenio vid., entre otros, GOMEZ GALLIGO, F.J.
y HEREDIA CERVANTES, 1. (2012): El convenio de Ciudad del Cabo y su protoco-
lo sobre bienes de equipo espacial, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 731,
1415-1450; HEREDIA CERVANTES, I. (2013): El Convenio de Ciudad del Cabo, EI
notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, num. 48, 38-43; HEREDIA
CERVANTES, I. (2014): La adhesion de Espaiia al Convenio de Ciudad del Cabo y sus
consecuencias, La Ley mercantil, nam. 1, 206-220.
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% La opcidn en garantia es la constitucion sobre un bien inmueble de una garantia que
consiste en atribuir al acreedor la facultad de adquirirlo (derecho de opcidn) en el caso
de que el deudor no cumpla a su tiempo con la obligacion garantizada, estableciéndose
como precio de la compra la cantidad debida. La Direccion General de los Registros y
del Notariado se ha mostrado contraria a la inscripcion de esta figura al alcanzarle la
prohibicion de pacto comisorio (RRDGRN de 10 de junio de 1986, 29 de septiembre
de 1987, 5 de mayo y 22 de mayo de 1992). FELIU REY, M.I. (1995) senala que en la
prohibiciéon del pacto comisorio y la opcidén en garantia la jurisprudencia prohibitiva de
la DGRN contrasta con la del Tribunal Supremo que, en varias sentencias, al tratar de
la opcidn en garantia, elude toda referencia al pacto comisorio y parece admitir ese tipo
de opcidn si no se da un desequilibrio econémico entre las partes. El autor considera
que la diversidad de criterios se debe a la distinta funcion que desarrollan y se muestra
partidario de admitir la opcion en garantia, tanto en el estadio de su calificacion registral
como en el de aplicacion del Derecho al caso concreto, cuando se garantice el principio
de proporcionalidad de las prestaciones (cuando se trate de un pacto marciano). «La
prohibicién, opus cit., 160.

o1 A la vista de todo lo anterior, la resolucion de 28 de enero de 2020 considera
que ello conduce a una clara conclusion, y es que «a diferencia de las atribuciones de
la funcion jurisdiccional, no es competencia del Centro Directivo, ni del registrador/a
que emite la calificacion, entrar a analizar las circunstancias o relaciones subyacentes
«inter partes» que puedan darse en un determinado caso, y sean expuestas por una de
las partes interesadas en él». Y recuerda que toda calificacion registral ha de formularse
atendiendo a los términos del documento objeto de la misma y a los propios asientos
del Registro; y en el reducido marco de este expediente, ni el registrador, ni la Direccion
General, «pueden —mas que analizar— enjuiciar o conjeturar acerca de intenciones de
las partes en aquellos casos en que no exista clara y patente constatacion, so capa de una
pretendida obligacion de impedir el acceso al Registro de titulos en posibles supuestos
en los que la constitucion de la opcion de compra haya podido haber sido pactada en
funcién de garantia del cumplimiento de una obligacion pecuniaria (contraviniendo la
prohibicion de pacto comisorio establecida por los arts. 1859 y 1884 CC). Y esta decla-
racion de principios, goza de un claro refuerzo a la vista de lo que las partes —bajo su
responsabilidad y bajo fe notarial— han manifestado en el acta aportada y calificada, y
en la que paladinamente se asevera que la opcion pactada «no se establece en funcion de
garantia y, por tanto, no constituye la vulneracion del principio de prohibicion del pacto
comisorio al que se refieren los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil».

( Trabajo recibido el 21 de noviembre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 19 de diciembre de 2022)
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RESUMEN: La competencia en materia de vivienda corresponde a las
comunidades autéonomas segun el articulo 148.1.3 de la Constitucidon es-
pafiola. Esa es la razon por la que la publicacion de una ley estatal por el
derecho a la vivienda ha suscitado un debate acerca de si debe reconocerse
al Estado algiin margen para legislar en esta materia. Si se analiza el or-
denamiento juridico puede advertirse que, junto a las normas autondmicas
que han regulado distintos aspectos que afectan a la vivienda (viviendas de
proteccion oficial, suelo y urbanismo, entre otros), existen normas estatales
que regulan otros aspectos de la vivienda (propiedad y financiacion de su
adquisicion, propiedad horizontal, arrendamiento, normas fiscales, normas
procesales, proteccion de consumidores) o los mismos asuntos que han re-
gulado las normas autondémicas pero con normas cualitativamente distintas
(legislacion basica en materia de suelo frente a la normativa autondémica
de desarrollo). En consecuencia, la cuestion no es tanto reconocer que el
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Estado es competente para legislar en materia de vivienda porque lo es,
sino que lo que debe hacerse es delimitar el alcance de dicha competencia.
No es facil precisar hasta donde puede llegar legitimamente el Estado sin
invadir la competencia de las comunidades auténomas; para ello, en este
estudio, se toman como referencia las numerosas resoluciones del Tribunal
Constitucional que se han dictado sobre la cuestion, las cuales ayudan a
perfilar qué aspectos referidos a la vivienda pueden ser regulados por nor-
mas estatales y cuales no.

ABSTRACT: The competence in housing matters corresponds to the Au-
tonomous Communities according to article 148.1.3 of the Spanish Constitu-
tion. That is the reason why the processing of a State Bill for the right to
housing has given rise to a debate about whether the State should be given
some margin to legislate in this matter. If the legal system is analyzed, it
can be noted that, together with the regional regulations that have regulated
different aspects that affect housing (subsidized housing, land and urban plan-
ning, among others), there are state regulations that regulate other aspects of
housing (ownership and financing of its acquisition, condominium property,
leasing, tax regulations, procedural regulations, consumer protection) or the
same issues that have been regulated by regional regulations but with quali-
tatively different regulations (basic legislation on land versus regional regula-
tions on developing ). Consequently, the question is not so much to recognize
that the State is competent to legislate on housing matters because it is, but
what must be done is to delimit the scope of said competence. It is not easy
to specify how far the State can legitimately go without encroaching on the
competence of the Autonomous Communities; For this, in this study, the nu-
merous resolutions of the Constitutional Court that have been issued are taken
as a reference, which help to outline which aspects related to housing can be
regulated by state regulations and which cannot.

PALABRAS CLAVE: Vivienda. Propiedad. Competencia legislativa.

KEY WORDS: Housing. Ownership. Legislative competence.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. CUESTIONES PRELIMI-
NARES: 1. CONTEXTO SOCIAL, ECONOMICO Y POLITICO. 2. TRAMITACION DE
LA LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA. 3. BREVE REFERENCIA AL CONTENI-
DO DE LA LEY.—III. EL TRATAMIENTO DE LA CUESTION COM-
PETENCIAL EN LA TRAMITACION DE LA LEY: 1. EN BASE A QUE
FUNDAMENTOS EL ESTADO SE ENTIENDE COMPETENTE PARA LEGISLAR EN MA-
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TERIA DE VIVIENDA. 2. ARGUMENTOS TENDENTES A LIMITAR O RESTRINGIR LA
COMPETENCIA ESTATAL EN MATERIA DE VIVIENDA CONTENIDOS EN EL INFORME
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. 3. LOS ARGUMENTOS DEL VOTO
PARTICULAR AL INFORME DEL CGPJ FAVORABLES A UNA MAYOR AMPLITUD
DE LA COMPETENCIA ESTATAL EN MATERIA DE VIVIENDA. 4. EL DEBATE A LA
TOTALIDAD EN EL PLENO DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS.—IV. ANALISIS
DEL CONFLICTO COMPETENCIAL: 1. LEGISLACION AUTONOMICA EN
MATERIA DE VIVIENDA. 2. NORMATIVA ESTATAL DE VIVIENDA. 3. LOS TERMI-
NOS DEL DEBATE. 4. ANALISIS DE LA CUESTION EN BASE A LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE RESUELVEN ASPECTOS COMPETENCIALES EN
MATERIA DE VIVIENDA: 4 ) Competencias distintas de las de vivienda atribuidas
al Estado que se sobreponen de manera clara a la competencia de vivienda
atribuida a las comunidades autonomas: a) Legislacion procesal. b) Legis-
lacion civil: a”) Régimen de contencion de rentas de los arrendamientos
de vivienda. b’) Procedimiento extrajudicial de mediacién de caracter vo-
luntario para las entidades bancarias y prestatarios. ¢’) Materias que la
ley entiende cubiertas por la competencia estatal en materia de legislacion
civil. ¢) Legislacion relacionada con la hacienda publica. B) Competencias
distintas de la vivienda atribuidas al Estado que plantean mas dudas cuando
se relacionan con la competencia de vivienda atribuida a las comunidades
autéonomas: articulo 149.1.1 y articulo 149.1.13 CE: a) Los titulos compe-
tenciales de los articulos 149.1.1 y 149.1.13 CE: expropiacion de viviendas
vacias, contenido del derecho de propiedad y funcion social de la propiedad
de la vivienda. b) Contenido del derecho de propiedad. c) Funcién social
de la propiedad de la vivienda. d) Mecanismo expropiatorio del uso de las
viviendas.—V. CONCLUSIONES.—DOCUMENTACION.—SENTEN-
CIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO!

En este estudio se van a analizar los problemas de competencia legisla-
tiva que en materia de vivienda pueden plantearse. Esta cuestion adquiere
actualidad porque se ha aprobado recientemente la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda.

El derecho a la vivienda se encuentra contemplado en la Constitucion
espafiola, concretamente en el articulo 47, conforme al cual se reconoce el
derecho de todos los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna y se insta
a los poderes publicos a promover las condiciones necesarias y a adoptar
las normas pertinentes para la efectividad de este derecho.

Como dice la exposicion de motivos de la ley nos encontramos ante
un bien esencial de rango constitucional. La relevancia de este bien y su

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1447 a 1483. Afio 2023 1449



Mario Calduch Alonso

importancia se aprecia claramente cuando se enumeran los derechos con los
que guarda relacion y que aparecen también recogidos en la Carta Magna:
el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE), el derecho a la
salud (art. 43 CE), el derecho a la dignidad de la persona y al libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10 CE), el derecho a la propiedad privada
(art. 33 CE). Ademas, el derecho a la vivienda debe analizarse teniendo
en cuenta la libertad de empresa (art. 38 CE), la funcién social que esta
llamada a desempefiar la propiedad privada (art. 33.2 CE), el principio
de proteccion de los consumidores (art. 51 CE), la igualdad de todos los
espafioles (art. 14 CE), la unidad de mercado (art. 38 CE en relacion con
el art. 139 CE).

La vivienda es un bien de primera necesidad y, debido a su relevancia,
ha sido fuertemente regulada. En este sentido, como el articulo 148.1.3 de
la Constitucién espafiola atribuye la competencia en esta materia a las co-
munidades auténomas, la mayoria de normas que han regulado diferentes
aspectos de la vivienda son autonomicas. Y, precisamente, esta circunstancia
referida ha suscitado el principal obstaculo a la aprobacion de la reciente ley
estatal de vivienda, ya que se ha cuestionado si el Estado tiene competencia
para legislar en la materia y, en caso de que la tenga, en qué medida puede
hacerlo para no vulnerar el reparto constitucional de competencias. El ana-
lisis de esta cuestion constituira la parte central del trabajo. Para realizar
el estudio he analizado los conflictos de competencia que ha resuelto el
Tribunal Constitucional en materia de vivienda en relacién a otras normas
y que pueden suscitarse con respecto a esta ley. Esta delimitacion del trabajo
en torno a las sentencias del TC hace que queden fuera del trabajo algunos
conflictos de este tipo que puede plantear la ley>.

En cuanto a la metodologia que he seguido en el desarrollo de este tra-
bajo, me he centrado fundamentalmente en el estudio de la documentaciéon
que la tramitacion parlamentaria de la ley. Por otro lado, he estudiado leyes
estatales que afectan a aspectos relacionados con la vivienda y también he
tenido que recurrir a la abundante normativa autonomica dictada en la
materia.

Entre la documentacion estudiada, ademas de toda la relacionada con
la tramitacion de este proyecto de ley en el Congreso de los Diputados, se
encuentran resoluciones del Tribunal Constitucional porque son numerosas
las sentencias de este 6rgano que guardan relacion con la vivienda, en cuanto
que se han planteado muchos recursos de inconstitucionalidad contra leyes
autondmicas que se han dictado en la materia y porque la vivienda esta
relacionada con derechos constitucionales de primer orden, como he dicho
anteriormente. Ademas, para paliar los efectos negativos de la crisis del 2008
y de la pandemia sobre el derecho a la vivienda, algunas comunidades au-
tébnomas dictaron normas con algunas soluciones novedosas (expropiacion

1450 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1447 a 1483. Ao 2023



La distribucion de competencias en materia de vivienda entre el Estado...

temporal del uso de viviendas de grandes tenedores, sistema de contencion
de rentas de los alquileres, etc) que han sido recurridas por su dudosa cons-
titucionalidad. De modo que en relacion con los problemas competenciales
que puede suscitar la vivienda, la doctrina del Tribunal Constitucional es
una referencia de primer orden.

II. CUESTIONES PRELIMINARES
1. CONTEXTO SOCIAL, ECONOMICO Y POLITICO

Empezaré el trabajo aludiendo al contexto social y econdmico en el que
comienza la tramitacion de esta Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho
a la vivienda, concretamente cuando el proyecto de ley es presentado por
el Gobierno al Parlamento para su aprobacion. Para ello debo aludir a
dos crisis que se suceden en ¢l tiempo y que inciden de manera notable en
el derecho a la vivienda: la crisis econémica de 2008 y la generada como
consecuencia de la pandemia.

La crisis economica que se desata a nivel mundial en 2008 y cuyo origen
se encuentra en las hipotecas subprime afectdo de manera importante al mer-
cado inmobiliario en Espafia, mas precisamente al mercado de la vivienda.
El desarrollo econdémico se habia basado los afos anteriores en el sector de
la construccion, de manera que, pese a los precios altisimos de la vivienda en
esa época, muchos particulares adquirieron viviendas de manera irreflexiva
confiando en la buena marcha de la economia y la facilidad con las que
las entidades de crédito ofrecian financiacion sin analizar debidamente la
solvencia del prestatario. Cuando se desata la crisis econdmica, muchos ciu-
dadanos no pueden hacer frente a las obligaciones asumidas, de modo que se
incrementan las ejecuciones hipotecarias con los consiguientes lanzamientos
de sus viviendas. Todo ello gener6é un grave problema social que determino
la adopcion de numerosas normas estatales, siendo la mas importante la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protecciéon a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. También
las comunidades autéonomas dictaron normas en la materia haciendo uso
de la competencia que les atribuye el articulo 148.1. 3 de la Constitucion®.

Esta crisis de 2008 generdé cambios importantes en el acceso a la vi-
vienda en Espafa, en cuanto que la subida de precios obstaculizaba la
adquisicion de la vivienda en propiedad a grandes sectores de la poblacion,
en particular, a los jévenes para los que resultaba complicado conseguir su
primer empleo y por los bajos salarios que, cuando conseguian trabajar,
les pagaban, de modo que tal situacion les impedia asumir los costes tan
elevados que supone adquirir la propiedad de una vivienda. De ese modo
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un volumen significativo de la poblacion consideré que el arrendamiento
era la via mas adecuada para cubrir la necesidad de vivienda. La Ley de
Arrendamientos Urbanos sufrié algunas modificaciones en esa época: en
un primer momento, se reforma a través del Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas,
adoptandose medidas para favorecer la posicion de los arrendadores con el
objetivo de que pusieran en el mercado las viviendas que no estaban habi-
tadas (duracion del contrato, la venta extingue el arrendamiento etcétera);
posteriormente, el Real Decreto Ley 21/2018, de 14 de diciembre, vuelve a
modificarla para, en esta ocasion fortalecer la posicion del arrendatario. Por
ultimo, también se promulga el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

Otro problema importante que plante6 el acceso a la vivienda en esa
época vino dado porque las Administraciones publicas no disponian de un
parque publico de vivienda con el que atender las necesidades de los ciuda-
danos mas vulnerables. Hasta entonces las medidas de las Administraciones
publicas se habian centrado en la vivienda protegida que permitia el acceso
a la propiedad de la misma con un coste menos elevado que la ofrecida en
el mercado libre; en esa situacion de crisis economica, se percibid que ese
modelo era insuficiente e inadecuado para que las Administraciones publicas
cubrieran el derecho a la vivienda de los ciudadanos mas desfavorecidos.

Cuando parecia que ya la crisis econdmica de 2008 se superaba, en
marzo de 2020, el contagio por el Virus SARS-CoV-2 que originaba la
enfermedad COV-19 llevo a la OMS a declarar una pandemia mundial
que, ademas de todas las gravisimas consecuencias sanitarias que provoco,
frustro la recuperacion economica y el mercado de la vivienda se vio nue-
vamente afectado: muchos ciudadanos perdieron su trabajo —definitiva o
temporalmente— lo que les impidio hacer frente al pago de la renta de los
alquileres aumentandose considerablemente los desahucios por impago; asi
mismo, las obligaciones asumidas para adquirir la propiedad de la vivienda
dejaron de cumplirse en un volumen considerable, lo que afecté nuevamente
al derecho a la vivienda que la Constitucion reconoce a los ciudadanos en
el articulo 47.

Mas recientemente, en febrero de 2022, se produce la invasion de Ucra-
nia por Rusia. Esta guerra que esta teniendo lugar actualmente en un pais
europeo —aunque no es miembro de la Unién Europea— ha ahondado la
situacion de crisis economica provocando una escalada inflacionista que esta
afectando al mercado inmobiliario aumentando el coste de produccion de
las viviendas y, en consecuencia, el precio de la propiedad de las mismas;
la subida de la inflacion provoca la subida del precio de las rentas de los
arrendamientos que debe reajustarse anualmente al indice de precios al
consumo que se ve irremediablemente influido por la inflacidén?; la subida de
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los alquileres referenciados al indice de Precios al Consumo puede generar
a corto plazo muchos desahucios provocando que los grupos sociales mas
vulnerables vean mas complicado todavia el acceso a la vivienda.

En cuanto al contexto politico en el que se presenta este proyecto de
ley por el derecho a la vivienda, hay que tener en cuenta que Espana en el
momento en que comienza la tramitacion de esta ley se encuentra dirigida
por un Gobierno de coalicion con miembros del PSOE y de Unidas-Podemos
que tienen repartidas las carteras ministeriales. Esta medida gubernamental
parece que fue una contrapartida que se acepto para que Unidas-Podemos
apoyara los ultimos presupuestos generales que el PSOE queria aprobar.
De modo que esta ley seria una compensacion de caracter politico, como
destacan otros grupos politicos en sus intervenciones durante la sesion del
Parlamento en la Sesion Plenaria ntimero 159, celebrada el jueves 10 de
marzo de 2022, cuando se produce el debate de totalidad de este proyecto de
ley. Esto es importante para aclarar las bases ideoldgicas de algunas medidas
propuestas en la ley. Aunque justo es decir que la propuesta al parlamento
se hace desde dos ministerios, uno del que es titular una ministra del PSOE
y otro del que es titular una ministra del grupo Unidas-Podemos.

Y es, precisamente, en ese contexto econdémico, social y politico en el
que el Gobierno de la nacidén decide proponer una ley estatal de vivienda
cuya tramitacién expongo en el epigrafe siguiente.

2. TRAMITACION DEL PROYECTO DE LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

La tramitacion de este proyecto procede de una iniciativa adoptada por
los Ministerios de Transporte, movilidad y agenda urbana y el de Derechos
sociales y Agenda 2030 —del primero es titular un miembro del PSOE y del
segundo un miembro de Unidas-Podemos—. Estos dos ministerios propu-
sieron la adopcidon de una ley estatal de vivienda mediante la publicacion
de un anteproyecto de ley por el derecho a la vivienda®.

En cumplimiento del articulo 133.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
y del articulo 26.6 de la ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
este Anteproyecto se abre a la participacion ciudadana para recabar cuantas
aportaciones puedan y quieran hacer otras personas y entidades; este tramite
se mantuvo abierto hasta 18 de noviembre de 2021.

Se remitié dicho anteproyecto de ley por el derecho a la vivienda al
Consejo General del Poder Judicial para que evacuara el informe preceptivo
en base a lo previsto en el articulo 561 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial. Fue designado como ponente el vocal don Alvaro
CUESTA MARTINEZ, cuyo informe se debati6 en el pleno del Consejo el
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14 de enero de 2022. Dicho informe fue rechazado —por 15 votos a 6— al
estimarse las alegaciones que suponen una enmienda a la totalidad presen-
tadas por el vocal don Enrique Lucas MURILLO DE LA CUEVA, desig-
nandose a este vocal junto a don José Antonio BALLESTERO PASCUAL
para emitir un nuevo informe®. Este segundo informe se aprueba —por 15
votos a 6— con fecha de 27 de enero de 20227. Dicho informe contiene
varios votos particulares: uno de ellos se limita a poner en evidencia que el
Informe definitivo ignora los estudios que se habian elaborado en el seno
del CGPJ sobre la vivienda, mientras el segundo es mas profundo y afecta
a todo el contenido del informe definitivamente aprobado. Entre los vocales
que formulan este segundo voto particular se encuentra el autor del primer
Informe —Alvaro CUESTA MARTINEZ— que no llego a aprobarse, por
lo que puede deducirse que este voto particular puede ser el primer informe
que fue rechazado por el pleno del CGPJ.

A grandes rasgos puede decirse que el informe viene a sefialar las difi-
cultades competenciales existentes para que el Estado legisle en materia de
vivienda, mientras que el voto particular es mas favorable al reconocimiento
de la competencia estatal en materia de vivienda. Mas adelante, expondré
las conclusiones del informe y del voto particular.

Posteriormente, el 2 de febrero de 2022, a iniciativa del Gobierno —ar-
ticulo 87 de la Constitucidon—, se presenta el proyecto de ley por el derecho
a la vivienda (121/000089)3. Se tramito con caracter urgente en la Comision
de Transportes, movilidad y agenda urbana, en la que se sucedieron nume-
rosas comparecencias de expertos para informar sobre diversos aspectos de
la iniciativa legislativa’.

Esta iniciativa legislativa fue objeto de debate de totalidad en el Pleno
del dia 10 de marzo de 2022. Este debate permite conocer el posiciona-
miento de los diferentes grupos parlamentarios con respecto a la iniciativa
legislativa. Se presentaron cinco enmiendas a la totalidad de devolucion al
Gobierno presentadas por los Grupos Parlamentarios Ciudadanos, Popu-
lar en el Congreso, Plural (Sr. Bel Accensi), Plural (Sra. Illamola Dausa)
y Vasco (EAJ-PNV), que son todas ellas rechazadas; también se presento
una enmienda a la totalidad de texto alternativo presentada por el Grupo
Parlamentario Republicano que tampoco prospero. Se presenta una solicitud
de los Grupos Parlamentarios Republicano y Plural de avocacion por el
Pleno de la Camara de la deliberacion y votacion final del proyecto de ley
que fue aprobada. La avocacion es una técnica que consiste en trasladar el
ejercicio de la competencia para resolver en un asunto concreto desde un
organo jerarquicamente inferior a otro superior'®.

La lectura de la transcripcion de dicho debate permite apreciar cuales
son los aspectos del proyecto de ley que mas controversia suscitaron en
dicho tramite: la invasion de competencias de las comunidades autono-
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mas, la regulacion del contenido del derecho de propiedad privada sobre
la vivienda, la distorsion del mercado del alquiler porque se pretende una
fijacion de precios al margen del mercado, la inseguridad juridica porque
puede fomentar la ocupacién ilegal de viviendas, ademas de que altera el
mercado de la vivienda en cuanto que puede retraer la oferta. Las posturas
favorables a la adopcion de este proyecto como ley se enfocan en destacar
la importancia de disponer de una ley estatal de vivienda y se defiende que
la técnica usada no invade las competencias autonomicas.

El 20 de abril de 2023 se reactiva el tramite parlamentario, aprobandose
en el Pleno del Congreso de los Diputados el 27 de abril de 2023. A conti-
nuacion pasa al Senado. Y se aprueba definitivamente el 24 de mayo, publi-
candose en el Boletin Oficial del Estado el 25 de mayo de ese mismo afio.

3. BREVE REFERENCIA AL CONTENIDO DE LA LEY

La Ley 12/2023 por el derecho a la vivienda no regula un aspecto con-
creto de la vivienda, sino que pretende ser generalista, es decir, pretende
regular el derecho a la vivienda con una gran amplitud, lo cual le hace
proponer normas tanto del ambito juridico-publico como del &mbito del
Derecho privado.

El objeto de la ley se fija en el articulo primero, indicando que quiere
regularse el derecho a acceder a una vivienda digna y la funcion social de la
vivienda. Se establecen los fines que deben perseguir las politicas publicas de
vivienda —articulo 2—, y se contiene un elenco de definiciones. Es destacable
que el articulo 5 regula la accidon publica para impugnar los actos y disposi-
ciones dictados en aplicacion de gran parte de la ley, legitimando a personas
juridicas sin animo de lucro que defiendan intereses generales vinculados con
la proteccion de la vivienda. Este titulo preliminar concluye con la formula-
cién del principio de igualdad y de no discriminacion en materia de vivienda.

El titulo I regula la funcidn social de la vivienda y su régimen juridico,
incorporando un elenco de derechos y deberes del ciudadano en relacion
con la vivienda. Ademas, se fija el contenido del derecho de propiedad so-
bre la vivienda, desde una perspectiva positiva —articulo 10— y negativa
—deberes y cargas en el articulo 11—.

En el titulo II se recogen los principios generales de la actuacion publica
en materia de vivienda (rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbana,
accesibilidad universal al parque de vivienda, situaciones de especial vulne-
rabilidad, ordenacidn territorial y urbanistica, vivienda protegida, vivienda
asequible incentivada, zonas de mercado residencial tensionado y colabo-
racion de los grandes tenedores en dichas zonas), la actuacion del Estado
en materia de vivienda (planificacion y programacion estatal, colaboracion
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publico-privada y fondo social de vivienda y la creacion del Consejo Asesor
de Vivienda) y la colaboracion entre administraciones publicas.

El titulo III se dedica a regular los parques publicos de vivienda, para
pasar a regular en el titulo IV las medidas de proteccidon y transparencia a
los ciudadanos en materia de vivienda y la regulacion de la percepcion de
cantidades a cuenta del precio de vivienda por construir.

Para finalizar, se introducen algunas modificaciones en la Ley de arren-
damientos urbanos para establecer un sistema de contencidn de las rentas de
los alquileres en determinadas zonas tensionadas, se incentivan fiscalmente,
en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, los arrendamientos
de viviendas en determinadas circunstancias. Fiscalmente se procede a un
recargo en el impuesto de bienes inmuebles cuando se trata de viviendas
desocupadas con caracter permanente. Ademas, se modifica la Ley del suelo
y rehabilitacion urbana (Real Decreto legislativo 7/2015, de 30 de octubre).

También se introduce una modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en relacién a los lanzamientos de viviendas, ademas, se regulan algunas
cuestiones que guardan relacion con el ejercicio de acciones en el caso de
ocupacion ilegitima de una vivienda — disposicion final quinta— que, en
los tltimos tiempos ha sido objeto de una preocupacién social importante.

Puede comprobarse que la Ley 12/2023 regula numerosos aspectos del
derecho a la vivienda, tanto publicos como privados.

Aunque son muchas las novedades y las cuestiones que suscita la ley,
nos adentramos ahora en el estudio de uno de los problemas que suscita: si
el Estado tiene competencia para dictar una norma reguladora del derecho
a la vivienda.

II. EL TRATAMIENTO DE LA CUESTION COMPETENCIAL EN
LA TRAMITACION DE LA LEY

Las dudas acerca de la competencia estatal para legislar en la materia
las suscita el articulo 148.1.3 de la Constitucidon que atribuye a las comu-
nidades auténomas la competencia en materia de vivienda y el hecho de
que los Estatutos de Autonomia hayan incorporado esa materia entre sus
competencias exclusivas'!.

1. ENBASE A QUE FUNDAMENTOS EL ESTADO SE ENTIENDE COMPETENTE PARA
LEGISLAR EN MATERIA DE VIVIENDA

Segun la exposicion de motivos de la Ley 12/2023, el Estado se consi-
dera obligado, por el articulo 47 CE, a proteger el derecho a acceder a una
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vivienda digna y se considera que el conjunto de normas elaboradas por las
comunidades autébnomas para resolver los problemas de vivienda causados
por la pandemia ha puesto en evidencia la inexistencia de una legislacion es-
tatal sobre vivienda que sirva de parametro de constitucionalidad a la elevada
produccion normativa autonémica en la materia'.

La exposicion de motivos para fundamentar la competencia del Estado
en la materia, se refiere al articulo 149.1.1 CE que le permite regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y deberes constitucionales. Y se explica que, si el
Estado regulara —en la medida en que pueda— la vivienda, se consegui-
ria la igualdad en relaciéon con la propiedad de la vivienda, pero también
con el derecho a la intimidad e inviolabilidad del domicilio. Ademas, la
exposicion de motivos para justificar la existencia de una legislacion estatal
en la materia menciona sus competencias en las siguientes materias que
estarian relacionadas con la misma: legislacion mercantil (art. 149.1.6 CE)
y legislacion civil (149.1.8 CE); establecimiento de las bases de la ordena-
cion del crédito, banca y seguros (149.1.11 CE); hacienda general y deuda
del Estado (art. 149.1.14 CE); proteccion del medio ambiente (art. 149.1
23); y bases del régimen minero y energético (art. 149.1.25).

Si bien en la exposicién de motivos se alude a numerosos titulos com-
petenciales que podrian justificar la legislacion estatal en la materia, final-
mente, la disposicion final séptima enumera los articulos concretos de la
CE en base a los que el Estado dictaria esta norma: el primero es el articu-
lo 149.1.1 CE, referido a las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales y, el segundo es el articulo 149.1.13, referido
a las bases y a la coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica'’; curiosamente este niimero 13 no se menciona en la exposicion
de motivos. Ademas, una serie de preceptos se dictan acogiéndose a la com-
petencia estatal en materia de legislacion civil (art. 149.1.8 CE), procesal
(art. 149.1.6 CE) y de hacienda general (art. 149.1.14 CE).

Como he dicho en la introduccidn, la vivienda afecta a numerosos am-
bitos del Derecho y en la Ley se alude a todos aquellos vinculados con ella
directa o indirectamente para los cuales la Constitucién espafiola otorga
competencia al Estado.

A continuacioén, aludiré a los argumentos que aparecen recogidos en el
Informe del Consejo General del Poder Judicial y en uno de los dos votos
particulares que se formulan al mismo, pues dicho informe se dedica fun-
damentalmente a esta cuestion.
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2.  ARGUMENTOS TENDENTES A LIMITAR O RESTRINGIR LA COMPETENCIA ES-
TATAL EN MATERIA DE VIVIENDA CONTENIDOS EN EL INFORME DEL CONSE-
JO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El informe definitivamente aprobado por el CGPJ —conclusion cuarta—
acaba afirmando, en relacion a la invocacion del articulo 149.1. 1.° CE, que
esta competencia puede alegarse cuando es imprescindible para garantizar
la igualdad en el ejercicio de los derechos del titulo I CE. Se entiende que
la existencia de una pluralidad de regulaciones autonomicas no es razon
suficiente para su invocacion porque la pluralidad legislativa se deduce del
principio de autonomia que recoge la propia Constitucion. Ademas, se alude
al riesgo de vaciamiento de los titulos competenciales autonomicos.

Por otro lado, con respecto al articulo 149.1.13 CE —bases y coordina-
cion de la planificacion general de la actividad econémica—, la conclusion
quinta del informe del CGPJ dice que este titulo competencial es muy amplio
y cualquier prevision normativa puede relacionarse con la ordenacion general
de la economia, los objetivos de la politica economica o la unidad de mercado.
También dice que debe interpretarse de manera que no se deje sin espacio a la
actividad de las comunidades autonomas exigiendo una correspondencia suficiente
de las concretas previsiones o medidas que se amparen en el citado articulo con
los intereses y fines generales de la politica economica o la unidad de mercado
v una incidencia directa y significativa sobre la actividad economica general.

Se concluye que estos titulos competenciales pueden justificar la inter-
vencion normativa del Estado como tltima ratio para garantizar la igualdad,
pero solo cuando los demas medios disponibles se revelen insuficientes para ello.

En términos generales, el informe del CGPJ es restrictivo a la hora de
reconocer al Estado competencia para legislar en materia de vivienda.

3. LOS ARGUMENTOS DEL VOTO PARTICULAR AL INFORME DEL CGPJ FAVORA-
BLES A UNA MAYOR AMPLITUD DE LA COMPETENCIA ESTATAL EN MATERIA
DE VIVIENDA!*

En uno de los dos votos particulares al informe aprobado por el CGPJ
se pone de relieve —conclusion décima— la posible colision del Anteproyec-
to de ley con las leyes estatales del suelo para cuya solucion debe hacerse
valer el principio de especialidad, y con las leyes autonomicas dictadas en
materia de vivienda al amparo del articulo 148.3 CE que debera resolverse
en base al principio de competencia.

Por otro lado, se entiende que al ser una norma basica es acertado que
se incorporen disposiciones contenidas en otras leyes como la regulacion
de las cantidades entregadas a cuenta en las viviendas por construir que
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actualmente se contiene en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de ordena-
cion de la edificacion.

Este informe considera que es correcto que el Estado central se ampare
en dichos titulos competenciales (arts. 149.1.1 y 13 CE) para elaborar una
normativa basica en materia de vivienda porque entiende que la legislacion
autondmica dictada sobre la misma no garantiza el principio de unidad de
mercado ni la igualdad basica de todos los espafioles en el ejercicio de sus
derechos.

En este sentido debe tomarse en consideracion la STC 16/2018, que
declara inconstitucionales algunas normas autondmicas por afectar la com-
petencia del numero 13 del articulo 149.1 CE, lo que deja un resquicio al
Estado para legislar en materia de vivienda.

Este informe, ademas, viene a decir que el caracter basico de la ley que
se encuentra en tramitacion hace que las normas autonomicas de vivienda
la tengan como un pardametro de constitucionalidad.

También, se dice — conclusion decimoprimera apartado IV— que las
disposiciones civiles, procesales y relacionadas con la fiscalidad encajan en la
competencia estatal en la materia al amparo de los articulos 149.1.8 y 6 CE.

De modo que puede decirse que este voto particular es mas favorable
que el informe definitivamente aprobado a reconocer al Estado competencia
para legislar en la materia de una manera mas amplia.

4. ELDEBATE A LA TOTALIDAD EN EL PLENO DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

En el debate a la totalidad que se desarrollo el 10 de marzo de 2022
una gran parte de las intervenciones se refieren al hecho de que el Estado
no puede legislar sobre vivienda. Asi se pronuncian las intervenciones de los
representantes de los siguientes grupos parlamentarios: (Grupo Nacionalista
Vasco, Ciudadanos, Plural, Republicano, Euskal Herria Bildu), de modo
que, ademas de las implicaciones juridicas, creo que debe tenerse en cuenta
que el debate sobre la competencia estatal para legislar en la materia tiene
relevancia en el plano politico, mas atn si se tiene en cuenta que el Gobierno
que propone el proyecto se esta apoyando en partidos nacionalistas tanto
vascos como catalanes.

IV. ANALISIS DEL CONFLICTO COMPETENCIAL

Expuestos los términos en que se ha planteado este debate voy a inten-
tar analizar la cuestion acerca de si el Estado es competente para regular
en materia de vivienda y en qué medida y con qué alcance puede legislar.
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El derecho a la vivienda se contempla en el articulo 47 de la Constitucion
el cual reconoce a todos los ciudadanos el derecho a una vivienda digna y
adecuada, derecho de los ciudadanos que se corresponde con la obligacion
de los poderes publicos de promover las condiciones necesarias y establecer
las normas pertinentes para hacerlo efectivo's.

Se habla de la vivienda como derecho, también como servicio publico;
asi QUINTANA LOPEZ considera que este compromiso impuesto por la
Constitucion a los poderes publicos es de tal naturaleza que se ha llegado
a afirmar, no sin razon para ello, que el sector vivienda se ha transformado
en un auténtico servicio publico', que se debe manifestar en una pluralidad
de prestaciones que los poderes publicos han de realizar con el objeto de
hacer efectivo el derecho a la vivienda, prestaciones que, sin embargo, no
pueden suponer el desplazamiento de la iniciativa privada en este sector.
Asi pues, podemos deducir de estas afirmaciones que la Constitucion ha
querido establecer este derecho a la vivienda como un principio rector de
la politica social y econdémica, por lo que el régimen de distribucién com-
petencial en esta materia ha de verse afectado por esta circunstancia. Pese
a todo, la Constitucion, en su articulo 148.1.3, ha permitido que todas
las comunidades autonomas hayan asumido a través de sus estatutos de
autonomia competencias exclusivas en vivienda lo que, al menos en una
primera aproximacion, supone la habilitacion para legislar, ejecutar y ges-
tionar este sector.

Ahora ya, adentrandonos mas directamente en el reparto competencial
entre comunidades auténomas y Estado cabe decir que el articulo 47 de la
Constitucién no constituye un titulo competencial autonomo en favor del
Estado, sino que este articulo es un mandato o directriz constitucional que
ha de informar la actuacion de los poderes publicos en el ejercicio de los
derechos constitucionales. Dicho precepto no otorga ninguna competencia
al Estado tal y como establece la sentencia del Tribunal Constitucional
152/1988, de 20 de julio. En definitiva, este articulo lo que consigue es hacer
posible el ejercicio del derecho a una vivienda digna y adecuada correspon-
diéndole el cumplimiento de dicho derecho a los poderes publicos en general,
pero la determinacion en concreto del ente o entes responsables de «hacerlo
posible» depende del reparto constitucional y estatutario de competencias en
la materia, y, como es sabido, en relacion con la vivienda las competencias
han sido asumidas como exclusivas por las comunidades auténomas.

El problema competencial puede formularse en los siguientes términos:
(en qué medida puede el Estado regular la vivienda sin invadir las compe-
tencias que el articulo 148.1.3 de la Constitucién otorga en esta materia a
las comunidades autébnomas?

Veamos cual es la regulacion autondémica existente en la materia y si
hay regulacion estatal sobre la misma.
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1. LEGISLACION AUTONOMICA EN MATERIA DE VIVIENDA

Los estatutos de autonomia han recogido la competencia en materia de
vivienda y, en ejercicio de la misma, las comunidades autdbnomas han dictado
normas en la materia. Entre todo el conjunto de regulacion autonémica so-
bre la materia pueden diferenciarse aquellas leyes de vivienda que pretenden
tener un alcance generalista de aquellas otras normas autonomicas que han
regulado aspectos parciales de la misma.

Entre las primeras que, al menos nominalmente, pretenden abarcar la
regulacion de todas las cuestiones que afectan a la vivienda se encuentran
las siguientes:

Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias; Ley 8/2004, de
20 de octubre, de la Vivienda de la Comunidad Valenciana y Ley 2/2017,
de 3 de febrero, por la funcién social de la vivienda de la Comunitat
Valenciana—; Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a
la vivienda—; Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la
Vivienda en Andalucia; Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho
a la Vivienda en Navarra; Ley 9/2010, de 30 de agosto, del derecho a la
vivienda de la Comunidad de Castilla y Leon; Ley 8/2012, de 29 de junio,
de vivienda de Galicia; Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais
vasco; Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las Illes Balears—;
finalmente, Ley 11/2019, de 11 de abril, de promocion y acceso a la vivienda
de Extremadura.

En la linea de legislacion autonoémica que aborda la regulacion de
aspectos parciales de la vivienda se encuentra la dictada por la Comuni-
dad Autonoma de Aragon!’ y la de otras comunidades autonomas que,
como aquella, no pretenden una regulacién omnicomprensiva de los am-
bitos que se refieren a la misma: Principado de Asturias, Cantabria, La
Rioja, Regiéon de Murcia, Castilla-La Mancha, Comunidad Auténoma
de Madrid.

La existencia de normativa autonomica sobre vivienda no impide que
existan normas estatales, como expongo seguidamente.

2. NORMATIVA ESTATAL DE VIVIENDA

Como la vivienda es un bien cuya regulacion presenta multiples ver-
tientes y aspectos, hay que tener en cuenta que, antes de la Ley 12/2023
por el derecho a la vivienda, habia regulacion estatal relativa a ciertos
aspectos que inciden, directa o indirectamente, en este ambito. Puede
afirmarse, por lo tanto, que el Estado habia regulado muchos aspectos
de la vivienda.
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Asi, el Estado ha regulado la configuracion del derecho de propiedad
sobre la vivienda cuando esta constituida en régimen de propiedad horizon-
tal, a través de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.
Ahora bien, en el ambito en el que mas regulacion estatal existe en materia
de vivienda es en el de los contratos que permiten el acceso a la vivienda,
debiendo destacarse la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamien-
tos Urbanos. En lo atinente a la compraventa de vivienda, la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, regula cuestiones tan
relevantes como la responsabilidad civil por falta de conformidad en la com-
praventa o construccion de vivienda, o las cantidades entregadas a cuenta
cuando se compra una vivienda que aun tiene que edificarse. Dentro del am-
bito contractual también se han dictado normas de proteccidon de los consu-
midores relativas a la informacion precontractual que debe suministrarse en
la compraventa y arrendamiento de vivienda al consumidor, concretamente
se trata del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los
consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la compra-venta
y arrendamiento de viviendas'®. Debe mencionarse también la Ley 5/2019
de contratos de crédito inmobiliario que regula los prestamos hipotecarios
para adquisicion de vivienda.

Las crisis economicas que hemos mencionado anteriormente provocan
una intensa actividad normativa para intentar paliar los problemas de vivien-
da. A la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion
a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, le
siguen otras como la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion
y fomento del mercado del alquiler de viviendas, el Real Decreto Ley 7/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, el Real
Decreto Ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econdémica
para hacer frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y
vivienda y, finalmente, el reciente Real Decreto Ley 6/2022, de 29 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de
respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la guerra en Ucrania.

Ademas, hay que tener en cuenta la normativa estatal de vivienda pro-
tegida, y la dictada en materia de urbanismo y suelo que incide en aquella.

Puede afirmarse, por lo tanto, que, pese a tratarse de una competencia
de ambito autonomico, existe regulacion estatal sobre aspectos concretos
de la vivienda.

Y en el marco de este panorama normativo, con normas estatales y
autondmicas que inciden en la regulacion del derecho a la vivienda, es en
el que se adopta la Ley 12/2023 por el derecho a la vivienda con un alcance
muy general.

Conviene sefialar que se trata de una ley que pretende regular amplia-
mente el derecho a la vivienda y sus diversas vertientes, incidiendo en as-
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pectos en los que parece que la competencia estatal es clara (arrendamientos
urbanos), con otros en los que no parece ser tan evidente por existir ya
normativa autondémica (por ejemplo, informacion precontractual al com-
prador o arrendatario de una vivienda).

A continuacion, se examinan las lineas en torno a las que gira la con-
troversia referida a si el Estado es competente para legislar en esta materia.

3. LOS TERMINOS DEL DEBATE

Aunque en un primer momento puede parecer que esta ley puede sus-
citar dudas acerca de si supone una invasion de las competencias que en
materia de vivienda la CE atribuye a las comunidades auténomas, lo cierto
es que la vivienda, como dice PAREJO ALFONSO, en su comparecencia
en el Congreso es un bien complejo cuya regulacion necesariamente afecta
a otros titulos competenciales diversos y muy variados.

La vivienda, como titulo competencial, ha sido puesto a disposicion de
las comunidades autéonomas por el articulo 148.1.3 de la Constitucion, por
lo que la totalidad de los estatutos de autonomia han recabado competencias
exclusivas al respecto. Sin embargo, para ver cual es el alcance real de la
competencia que tienen las comunidades autonomas, es necesario comparar-
la con otros titulos competenciales atribuidos constitucionalmente al Estado.

En este sentido debe tomarse en consideracion el articulo 149.1.1 de la
Constitucion que reserva al Estado la regulacion de las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, funcién de
garantia que para el Estado es irrenunciable, y que en materia de vivienda,
segun el Tribunal Constitucional (sentencia 152/1988, de 20 de julio) debe
ser desempeniada por «el Estado al instrumentar sus competencias sobre las
bases y coordinacion de la planificacion econdémica del subsector vivienda
y sobre las bases de ordenacidon del crédito». Ahora bien, debe senalarse
que la legislacion en este sentido debe ser basica de modo que el Estado
quedaria legitimado para dictar normas en materia de vivienda que tu-
vieran la consideracion de normativa basica que permitiera un desarrollo
regulatorio posterior.

Después de la instrumentacion que realiza el maximo intérprete de la
Constitucion de las competencias econdémicas de que dispone el Estado al
servicio del derecho de todos los espafioles a una vivienda digna y adecuada,
no queda otro camino que analizar el alcance de la posible intervencion del
Estado en materia de vivienda al amparo del articulo 149.1.11 y 13, con
lo cual nuevamente aparece la transcendental importancia del sector de la
vivienda para la economia del pais.
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Asi pues, el Tribunal Constitucional en su sentencia 152/1988 de 20 de
julio establece:

«...puede aportar recursos vinculados al ejercicio de sus competencias
materiales y en garantia de su efectividad. Por lo contrario, no esta legiti-
mado para fomentar cualquier actividad en materia de vivienda, regulandola
directamente, sino en tanto y en cuanto las medidas de fomento se justi-
fiquen por razon de sus atribuciones sobre las bases de planificacion y de
coordinacion de la actividad econdmica y sobre las bases de ordenacion del
crédito. Si se admitiera una competencia general e indeterminada de fomento
de las actividades productivas por parte del Estado se produciria, junto a
la indicada alteracion del sistema competencial, una distorsion permanente
del sistema ordinario de financiacion autonomica.

El planteamiento general anterior ha servido al maximo intérprete de
la Constitucion para deducir los rotulos competenciales y los titulares que
deben pautar el fomento e intervencion publica del sector vivienda, pero la
delimitacion competencial exige mayores precisiones, maxime cuando los
limites competenciales han de fijarse por el Tribunal Constitucional a partir
de unos instrumentos ya configurados por las partes en conflicto, como
ocurrid con los conflictos positivos de competencia acumulados y resueltos
por la ya citada STC 152/1988.

En este sentido y a la hora de precisar el alcance de las competencias
autonoémicas en materia de vivienda, podria referirse que el hecho de que
tengan competencia en esta materia no les permite legislar aspectos de
la misma relacionados con titulos competencias estatales; asi habria que
ver en qué medida las comunidades auténomas pueden legislar cuestiones
de vivienda que se refieren a legislacion procesal, civil o relativas a los
impuestos.

La doctrina de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la cues-
tién puede ser una guia a la hora de precisar qué aspectos referidos a la
vivienda corresponde regular el Estado.

4. ANALISIS DE LA CUESTION EN BASE A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL QUE RESUELVEN ASPECTOS COMPETENCIALES EN MATERIA DE
VIVIENDA

Hay numerosas resoluciones del Tribunal Constitucional que analizan
cuestiones relativas a la competencia de las comunidades autonomas en
materia de vivienda. Ademas, muchas son recientes, porque debido a las dos
crisis que se han sucedido en el tiempo —Ila de 2008 y la pandemia— las
comunidades autonomas han dictado medidas urgentes para solventar los
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problemas de vivienda, sobre todo los de los ciudadanos mas vulnerables,
con lo que la normativa autonémica dictada al respecto se ha visto acrecen-
tada por estas circunstancias. Estas medidas que se han venido adoptando
eran novedosas (expropiacion del uso de viviendas desocupadas, sistemas
de retencion de rentas de los alquileres, requisitos exigibles antes de iniciar
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, etc.) y, por ello, son muchos los
recursos de inconstitucionalidad que se han planteado.

La lectura de estas sentencias permite analizar la cuestion aportando
unas lineas mas o menos seguras a la hora de resolver los posibles conflictos
de competencia que puedan plantearse.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre cuestiones relacionadas con la vivienda; muchas de estas resoluciones
resuelven recursos de inconstitucionalidad contra normas por posible inva-
sion de competencias, bien del Estado, bien de las comunidades autonomas,
segun el caso. De manera que creo que la doctrina que puede extraerse de
estas resoluciones puede servir de pauta para concretar qué aspectos de
la vivienda entran en el ambito de la competencia del Estado y cuales no.

En principio, hay que afirmar la competencia del Estado para legislar
en materia de vivienda, porque, como he dicho anteriormente, siempre ha
dictado normas sobre esta materia. La competencia estatal se fundamenta en
el hecho de que hay aspectos relacionados con la vivienda cuya regulacion
se conecta a otras materias que estan atribuidas exclusivamente al Estado
por la Constitucion espaiiola'.

En esta linea, la disposicion final séptima de la Ley 12/2023 funda-
menta la competencia estatal para dictar una ley de estas caracteristicas en
varios preceptos constitucionales. Concretamente, se hace constar el articu-
lo 149.1.8 CE referente a la legislacion civil, el articulo 149.1.6 CE referido
a la legislacion procesal y el articulo 149.1.14 atinente a la hacienda general.
Ademas, se mencionan el 149.1.1 CE, que alude a la conformacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucio-
nales, y el articulo 149.1.13 relativo a las bases y a la coordinacion general
de la planificacion general de la actividad econdémica.

Tras la lectura de las sentencias del Tribunal Constitucional, pueden
distinguirse una serie de titulos competenciales que, de una manera clara,
determinan la atribucién de la competencia al Estado, y ello, aunque se
trate de normativa que regula temas conectados a la vivienda. En esos
casos en los que confluyen varios titulos competenciales puede decirse que
la materia cuya competencia corresponde al Estado se superpone sobre la
de vivienda atribuida a las comunidades auténomas por el articulo 148.1.3
CE. Consecuentemente, esto va a permitir convalidar constitucionalmente
desde el punto de vista competencial algunos preceptos contenidos en la
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ley. Estas materias son las referidas a aspectos procesales y civiles; entiendo
que también la competencia sobre hacienda publica del Estado se impone
a la de vivienda correspondiente a las comunidades auténomas, aunque no
haya STC en los ultimos afios sobre esta cuestion.

Por lo tanto, cuando la regulacion sobre vivienda pueda considerarse
legislacion civil, procesal o relativa a la hacienda publica la competencia es
del Estado y no de las comunidades autonomas. Esta idea se puede confir-
mar en la doctrina del TC como explico a continuacion.

A) Competencias distintas de las de vivienda atribuidas al Estado que se
sobreponen de manera clara a la competencia de vivienda atribuida a las
comunidades autonomas

a) Legislacion procesal

Cuando la regulacion de la vivienda es legislacion procesal, el tnico
competente es el Estado, en base a lo establecido en el articulo 149.1.6 CE.

Esta consideracion viene confirmada por la STC 32/2019, de 28 de
febrero, que se refiere a un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
estatal 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, la cual introduce una serie de modificaciones en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil para regular algunos aspectos de la ocupacion ilegitima de
viviendas; esta sentencia concluye afirmando la constitucionalidad de las
normas porque la legislacion procesal es una competencia que corresponde
al Estado en virtud del articulo 149.1.6 CE. Por ello, puede afirmarse que
la disposicion final quinta de la Ley que estoy analizando, referida a nor-
mas reguladoras de procedimientos que tienen que ver con la ocupacion
ilegitima de vivienda, es materia que, desde el punto de vista competencial,
corresponde al Estado.

En materia de legislacion procesal, a las comunidades autonomas solo
se les reconoce competencia si se trata de normas procesales vinculadas a
particularidades del derecho sustantivo autonomico que justifique la adop-
cién de normas procesales autonéomicas (STC 28/2022, de 24 de febrero). Y
en ninguno de los recursos resueltos recientemente por el TC ha concurrido
esta circunstancia.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse reciente-
mente en algunas sentencias sobre la competencia en legislacion procesal
relacionada con la vivienda, porque muchas comunidades auténomas, para
superar las crisis referidas en el apartado correspondiente, dictaron normas
que incidian en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, suspendiendo
los lanzamientos, obligando a cumplir determinados requisitos como el
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ofrecimiento de un alquiler social a los desahuciados o a los ejecutados, o
exigiendo la comunicacion a los servicios sociales cuando habia situaciones
de vulnerabilidad.

En las siguientes materias que incidian en legislacion procesal, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado la incompetencia de las comunidades
autonomas, confirmando, por tanto, la competencia del Estado: suspen-
sion de lanzamientos judiciales durante el estado de alarma y necesidad
de acreditar que se ha ofrecido una vivienda en alquiler antes de iniciar
un procedimiento de ejecucion hipotecaria por parte de los grandes te-
nedores de vivienda, ademas de la paralizacion de los procedimientos
iniciados en que no se haya hecho este ofrecimiento (STC 28/2022, de
24 de febrero); obligacion de realojar a los ejecutados o desahuciados y
obligacion de hacer una propuesta de alquiler social (STC 57/2022, de
7 de abril).

También se ha considerado incompetentes a las CCAA para estable-
cer una mediacién obligatoria con caracter previo a la interposicién de
una accion de ejecucion hipotecaria (Sentencia 5/2019, de 17 de enero) por
entender que se vulnera la competencia estatal en materia de legislacion
procesal. Tampoco respeta la competencia estatal en materia procesal el
establecimiento de un procedimiento extrajudicial de mediacion, aunque
sea voluntario para los interesados (Sentencia 13/2019, de 31 de enero), si
bien en este segundo caso también por invadir la competencia en materia
civil del Estado, la cual examino en el epigrafe siguiente.

Sin embargo, la STC 21/2019, de 14 de febrero, ha considerado que no
invadia la competencia estatal en materia procesal una norma aragonesa
que decretaba la suspension del desahucio en determinados supuestos de
impago de alquiler, afirmandose la constitucionalidad de la norma.

Las cuestiones que la disposicion final séptima de la Ley considera que
estan cubiertas por la competencia estatal en materia de legislacion procesal
son las referidas en los siguientes preceptos: el articulo 5 y la disposicion
final quinta.

El articulo 5 se refiere a la accion publica en materia de vivienda reco-
nociendo legitimacién para impugnar los actos dictados en aplicacion de
los titulos IT (accién de los poderes publicos en materia de vivienda), 111
(parques publicos de vivienda) y del capitulo III del titulo IV (informacion
y transparencia en materia de vivienda y suelo), ademas de los legitimados,
cualquier persona juridica sin animo de lucro que defienda intereses gene-
rales vinculados a la proteccion de la vivienda.

La disposicion final quinta a la que ya he hecho referencia en el epigrafe
correspondiente modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil que contiene una
serie de normas reguladoras de procedimientos que tienen que ver con la
ocupacion ilegitima de vivienda.
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b) Legislacion civil

Otra competencia a la que el Tribunal Constitucional ha aludido en va-
rias ocasiones para declarar que determinadas normas autonomicas dictadas
en materia de vivienda son inconstitucionales por invasion de las compe-
tencias estatales es la legislacion civil que el articulo 149.1.8 CE atribuye
al Estado. De manera que puede afirmarse que cuando la legislacién sobre
vivienda es Derecho civil, la competencia corresponde al Estado.

Hay que tener en cuenta que el propio articulo 149.1.8 CE, ademas de
al Estado, otorga competencia en legislacion civil —aunque no ilimitada— a
algunas comunidades autonomas. Precisamente, algunas normas que se han
cuestionado ante el TC son de las comunidades auténomas que si tienen
esta competencia, como Aragoéon y la comunidad catalana. Veamos cuales
son los aspectos que han sido analizados por el Tribunal Constitucional.

a’) Régimen de contencion de rentas de los arrendamientos de vivienda

Este punto es relevante porque en la disposicion final primera de la Ley
se contempla un mecanismo de contencion de rentas de los arrendamien-
tos de vivienda mediante una modificacién de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. En relacion a esta cuestion, el Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado a proposito de varias normas catalanas que habian establecido
un mecanismo de este tipo para limitar el precio de los arrendamientos
de vivienda en varias ocasiones. Concretamente, la STC 37/2022, de 10 de
marzo, resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley catalana
11/2020, de 18 de septiembre de medidas urgentes en materia de conten-
cion de rentas en los contratos de arrendamiento de viviendas. Aunque la
comunidad auténoma de Catalufia tiene competencia en materia de Dere-
cho civil —articulo 149.1.8 CE— no puede legislar en las materias civiles
que este mismo precepto reserva en exclusiva al Estado, entre las que se
encuentran «las bases de las obligaciones contractuales». El TC considera
que una de estas bases de las obligaciones contractuales viene constituida
por la libertad de fijacioén de precios, principio general que viene concretado
ademas especificamente para el arrendamiento de vivienda en la Ley de
Arrendamientos Urbanos —estatal—. De manera que el sistema que intenta
fijar el precio de los alquileres y sustraerlos de la autonomia individual va
contra el principio de libertad de pacto y de autonomia de la voluntad
que puede considerarse una base de las obligaciones contractuales. Por lo
tanto, la comunidad autoénoma catalana carece de competencia para incidir
sobre las reglas para la determinacion de la renta derivadas del contrato de
arrendamiento de vivienda. En consecuencia, esta sentencia declara nulo por
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inconstitucional el articulo 6 de la Ley catalana 11/2020 que establecia dicho
sistema de contencion de rentas de los alquileres. La nulidad de este precepto
se extiende a todos aquellos de la misma norma referidos a la contencion
de rentas. En el mismo sentido y sobre la misma cuestion en relacion a otra
norma catalana se pronuncia la STC 57/2022, de 7 de abril.

En consecuencia, puede afirmarse que el Estado si es competente para
legislar en materia de contencion de rentas de los arrendamientos de vi-
vienda. La regulacion estatal en la materia puede plantear dudas de cons-
titucionalidad porque afecta al contenido del derecho de propiedad privada
recogido en el articulo 33 de la Constitucidn, pero no desde el punto de vista
competencial, porque el Estado si es competente en materia de regulacion
del arrendamiento de vivienda. Ademas, la Ley incorpora esta regulacion
mediante una modificacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos, para
que no haya dudas sobre su competencia en la materia.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado también sobre algunos as-
pectos relacionados con la contencion de rentas en los alquileres de vivienda
que no son propiamente legislacion civil, sino que guardan relacién con otros
ambitos del Derecho. En este sentido, afirma que, si las comunidades autonomas
no tienen competencia para legislar esta cuestion, tampoco pueden regular el
control de su cumplimiento mediante un sistema de infracciones y sanciones. Asi
la STC 57/2022, de 7 de abril, que resuelve un recurso contra una serie de pre-
ceptos de la Ley catalana 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en
materia de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento de viviendas.
Ademas de reproducir argumentos por la falta de competencia de la comunidad
autonoma catalana en materia de regulacion de un sistema de contencion de
rentas del alquiler, considera que en lo atinente al régimen de infracciones y
sanciones por el incumplimiento de dicha normativa: careciendo el legislador
autonomico de competencia material para implantar ese régimen de contencion
y moderacion de rentas, tampoco la tiene para controlar su cumplimiento o las
consecuencias de su infraccion, por lo que la regla del articulo 14 incurre en idéntica
vulneracion competencial y debe ser declarado inconstitucional.

Sin embargo, la STC 37/2022, de 10 de marzo, reconoce la competencia
de la normativa catalana para regular que ciertas entidades locales puedan
tomar la iniciativa para la declaracion de zonas de mercado tensionado.
Se habia alegado que estos preceptos invadian la competencia del Estado
en materia de fijacion de las bases del régimen local (art. 149.1.18 CE),
concretamente los articulos 7.4 y 25 de la Ley de Bases de Régimen Local
que establecen los requisitos para la atribucion de competencias por los
entes locales y el articulo 27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen local, se refiere a la delegacion de competencias
en los entes locales. El TC, sin embargo, entiende que estos preceptos son
constitucionales y no invaden las competencias estatales en la materia.
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b’) Procedimiento extrajudicial de mediacién de caracter voluntario para
las entidades bancarias y prestatarios

Otro aspecto de Derecho civil que ha tenido ocasién de examinar el
Tribunal Constitucional al hilo de los recursos de inconstitucionalidad con-
tra leyes de vivienda promulgadas por las comunidades autonomas es la
regulacion de un procedimiento extrajudicial de mediacion al que volunta-
riamente podian someterse entidades financieras y deudores hipotecarios.
La STC 13/2019, de 31 de enero, en la que se interpone un recurso contra
la Ley del Parlamento de Cataluna 24/2015, de 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la po-
breza energética que regulaba un procedimiento extrajudicial de mediacion
al que voluntariamente podian acogerse entidades financieras y deudores
hipotecarios. En este caso no se trata de una cuestion procesal —no es una
exigencia previa a la interposicion de la accidon ejecutiva—, de lo que se
trata es de la regulacion sustantiva de dicho mecanismo de mediacion y se
entiende por el TC que invade las competencias en materia de legislacion
civil del Estado en virtud del articulo 149.1.8 CE. Dice el TC en esta sen-
tencia que no es inconveniente para la inconstitucionalidad que la finalidad
del procedimiento sea la de proteger a los consumidores, lo que es relevante
porque el consumo es también una competencia autondmica.

¢’) Materias que el proyecto de ley entiende cubiertas por la competencia
estatal en materia de legislacion civil

El segundo parrafo de la disposicion final séptima de la Ley 12/2023
enumera los articulos que entiende cubiertos por este titulo competencial
y son los siguientes.

Los articulos que conforman el contenido del derecho de propiedad
sobre la vivienda, concretamente la fijacion de las facultades del propietario
(art. 10), y la disposicién final primera que introduce en la LAU un siste-
ma de contencidon de rentas del alquiler; menciona también como normas
dictadas al amparo de la competencia en legislacion civil los articulos 32 a
36 de la Ley, manteniendo asi lo que decia el proyecto, pero estos preceptos
en el proyecto contemplaban la entrega de cantidades a cuenta del precio
de la vivienda por construir, mientras que la ley en dichos articulos 32 a 36
regula cuestiones relativas al parque publico de viviendas.

Cabe decir que el contenido del derecho de propiedad de la vivienda es
una materia propia del Coédigo Civil. Este cuerpo normativo solo contiene
una definicion genérica de la propiedad en el articulo 348. De manera que
parece razonable pensar que la regulacion del contenido del derecho de
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propiedad de la vivienda pueda considerarse materia de Derecho civil y
que, en consecuencia, corresponda al Estado.

Por ultimo, el régimen de contencion de rentas del alquiler se incorpora
a la Ley de Arrendamientos urbanos que también es de ambito estatal.

¢) Legislacion relacionada con la hacienda publica

La disposicion adicional séptima del proyecto de ley considera que estan
cubiertos por este titulo competencial atribuido al Estado por el articu-
lo 149.1.14 CE las disposiciones finales segunda y tercera que contemplan
respectivamente una serie de incentivos fiscales aplicables en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas a los arrendamientos de inmuebles
destinados a vivienda y una modulacién del recargo a los inmuebles de
uso residencial desocupados con caracter permanente en el impuesto de
bienes inmuebles.

B) Competencias distintas de la vivienda atribuidas al Estado que plantean
mdas dudas cuando se relacionan con la competencia de vivienda atribuida
a las comunidades autéonomas: articulo 149.1.1 y articulo 149.1.13 CE

Ademas de la legislacion civil, procesal o sobre la hacienda publica, la
disposicion final séptima alude a otros titulos competenciales para funda-
mentar la competencia del Estado en vivienda que le facultan para pro-
mulgar esta ley que son el articulo 149.1.1 CE y al articulo 149.1.13 CE; el
primero se refiere a la regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales y, el segundo, a la regulacion sobre
las bases de la planificacion general de la actividad econdmica.

Estas dos materias competenciales son las que, segun la ley otorgan al
Estado competencia para regular el resto de normas contenidas en dicho
proyecto y que no estarian cubiertas por los titulos competenciales aludi-
dos en el epigrafe anterior. Ahora bien, no resuelven el posible conflicto
competencial que pueda plantearse con tanta claridad ni de manera tan
terminante como los referidos en el epigrafe anterior, sino que aqui todo
es mas difuso y los limites entre lo estatal y lo autonéomico no estan bien
trazados®. Se considera que el articulo 149.1.13 CE es uno de los ejemplos
mas caracteristicos de lo que se llama competencia horizontal o transversal..

Esta falta de precision en la delimitacidon de estos titulos competenciales
puede dar lugar a una interpretacion muy amplia de estas materias atribuidas
al Estado lo que conllevaria vaciar de contenido otras competencias de las
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comunidades autonomas y una recentralizacion de las mismas en manos del
Estado, por ello deben ser interpretadas limitadamente. El voto particular
a la STC 93/2015 de ROCA TRIAS, decia que la competencia del articu-
lo 149.1.13 no puede servir para atribuir al Estado competencia para regular
uniformemente materias como la de vivienda de tal manera que se impida
cualquier regulacion a las comunidades autonomas.

En este sentido PONCE SOLE, considera en relaciéon a la misma STC
93/2015 que la doctrina que establece esta sentencia convierte de facto al
articulo 149.1.13 CE en una competencia exclusiva estatal sobre cualquier
aspecto economico relevante, eliminando, pues, en la practica, todas las
competencias autonémicas que, como la vivienda, tengan alguna incidencia
econdémica®. A ese mismo riesgo de reduccion de las competencias auto-
némicas por aplicacion expansiva del articulo 149.1.1 CE alude BARNES
que habla de una mas limitada capacidad de la accion legislativa de las
comunidades autéonomas a los efectos de establecer sus propias politicas
sectoriales sobre las que ostentan competencias legislativas®.

a) Los titulos competenciales de los articulos 149.1.1 y 149.1.13 CE: ex-
propiacion de viviendas vacias, contenido del derecho de propiedad y
funcion social de la propiedad de la vivienda

Numerosas resoluciones del Tribunal Constitucional dictadas en recur-
sos de inconstitucionalidad contra normas autondémicas dictadas en materia
de vivienda se han fundamentado en los articulos 149.1.1 y 13 CE para
anular aquellas por invasion de las normas estatales y confirmar, indirec-
tamente, la competencia del Estado en la materia.

La mayoria de estas resoluciones tratan sobre normas dictadas por va-
rias CC. AA. que, con ocasion de la crisis de 2008, arbitraban una serie de
medidas que, con diferente configuracion, consistian a grandes rasgos en
la conformacion del derecho de propiedad sobre las viviendas de manera
que el titular del derecho — normalmente se contemplaba esta medida para
personas juridicas que tuvieran la consideracion de grandes tenedores de
vivienda como entidades financieras®— tenia obligacion de tener ocupadas
o habitadas las viviendas; en caso de no cumplir con esa obligacion, ampa-
randose en la funcién social que debe cumplir la propiedad, se decretaba
la posibilidad de expropiar el uso de las viviendas vacias o deshabitadas;
el disefio normativo de este mecanismo solia contemplar una privacion
temporal del uso sobre dichas viviendas.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que se refieren al problema
competencial que planted la expropiacion del uso de las viviendas vacias o
deshabitadas son las siguientes:
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STC 93/2015. (FTO juridico 18). Resuelve recurso contra diversos pre-
ceptos del Decreto Ley de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, de medidas para
asegurar el cumplimiento de la funcion social de la vivienda. Ademas de
otras muchas cuestiones sobre las que trata, el fundamento juridico 18 se
centra en la cuestion de la expropiacion del uso de la vivienda desocupada.

STC 16/2018, resuelve un recurso contra diversos preceptos de la Ley
Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el derecho
a la vivienda en Navarra.

STC 32/2018, resuelve un recurso contra la Ley del Parlamento de An-
dalucia 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cumplimiento
de la funcion social de la vivienda. Que se pronuncia en el siguiente sentido:
La medida autonémica, consistente en la expropiacion del uso de la vivienda
objeto de un procedimiento de ejecucion, por un plazo mdaximo de tres arios
a contar desde el lanzamiento acordado por el érgano judicial, difiere sustan-
cialmente y resulta incompatible con las medidas adoptadas por el Estado,
en ejercicio de su competencia ex articulo 149.1.13 CE y con incidencia sig-
nificativa sobre la actividad economica general, para atender a las mismas
necesidades [FJ 5].

STC 43/2018 que resuelve un recurso interpuesto contra la Ley 2/2014,
de 20 de junio, de modificacion de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda
de Canarias y de medidas para garantizar el derecho a la vivienda.

STC 80/2018, en relacion con diversos preceptos de la Ley 2/2017, de 3
de febrero, por la funcion social de la vivienda de la Comunidad Valenciana.

STC 97/2018, recurso contra diversos preceptos de la Ley 3/2015, de 18
de junio, de vivienda del Pais Vasco.

STC 106/2018, sobre diversos preceptos de la Ley 2/2017, de 17 de
febrero, de emergencia social de la vivienda de Extremadura.

STC 8/2019 que revisa preceptos de Ley del Parlamento de Cataluiia
4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccion del derecho a la vi-
vienda de las personas en riesgo de exclusion residencial.

En algunas de estas sentencias se alegan, para decretar la inconstitu-
cionalidad por invasion de competencias estatales, los articulos 149.1.1 y
149.1.13 mezclandose en ocasiones con otras materias como la legislacion
civil (149.1.8) o la de ordenacion del crédito atribuida al Estado por el
articulo 149.1.11 CE.

b) Contenido del derecho de propiedad
Las normas autondmicas contra las que se interponen los recursos

que dan lugar a las sentencias referidas suelen disefiar el contenido del
derecho de propiedad, limitandolo en el sentido de que, en el haz de de-
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rechos y obligaciones que corresponden al propietario de una vivienda, se
incluye el deber de que la misma esté habitada. Se trataba de un incentivo
para fomentar que los propietarios de viviendas pusieran en el mercado
del alquiler aquellas que no usaban para fines propios. Hay que tener
en cuenta que tras la crisis del 2008 y ante la imposibilidad de acceder
a la propiedad de la vivienda —por los precios tan elevados y los bajos
salarios— muchos ciudadanos se inclinaron por cubrir sus necesidades de
vivienda a través del arrendamiento, pero el parque de viviendas destinado
al arrendamiento no era muy amplio, de modo que habia que fomentar
su crecimiento.

La STC 93/2015 no entra a valorar la posibilidad de que las comunidades
auténomas puedan restringir el haz de facultades de uso y disposicion del
propietario de vivienda obligandole a que la vivienda esté habitada, lo que
viene a decir esta STC es que no puede hacerlo a través de un Decreto Ley
como hace la CA andaluza, sin que de tal afirmacion quepa derivar que el
TC entienda que las comunidades auténomas puedan hacerlo a través de
una norma con rango legal®.

El TC no se pronuncia, por tanto, acerca de si considera que las comu-
nidades autonomas son competentes para precisar el contenido del derecho
de propiedad. Pero, podria pensarse que, en principio, el derecho de propie-
dad sobre la vivienda debe tener el mismo contenido en todo el territorio
nacional para garantizar la efectividad del principio de igualdad, por ello
las comunidades autonomas no podrian regular este contenido al suponer
la infraccion del reparto competencial en base al articulo 149.1.1 CE. La
profesora MOREU considera que la innovacion en el contenido del derecho
de propiedad corresponde al Estado y debe hacerse con pleno respeto a la
igualdad de todos los esparioles (art. 149.1.1 CE) y sin violentar el niicleo
esencial del derecho (art. 53 CE)*.

Cabe advertir que la ley contiene una serie de preceptos que delinean
el contenido del derecho de propiedad y que la disposicion adicional sép-
tima los entiende cubiertos competencialmente por tratarse de legislacion
civil, es decir, en base al articulo 149.1.8 y no en el articulo 149.1.1 CE. La
profesora ARIAS MARTINEZ afirma que nadie cuestiona que la propiedad
privada es una institucion civil cuyo tratamiento normativo se encuentra en
el Codigo Civil y que esta es una materia que, conforme a lo previsto en el
articulo 149.1.8 CE corresponde en exclusiva al Estado®.

De cualquier manera, en base a un titulo competencial u otro, pa-
receria claro que el Estado es competente para legislar en materia del
contenido del derecho de propiedad, entre otras razones porque el TC lo
ha negado a las comunidades auténomas en algunas de las sentencias mas
arriba referidas cuando han pretendido obligar al propietario a utilizar
las viviendas.
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Sin embargo, en la STC 6/2018 se contradice esta doctrina considerando
que no es inconstitucional la Ley navarra que obliga a los grandes tenedores
a tener habitadas las viviendas (FJ 8).

Lo dicho sobre el contenido del derecho de propiedad debe ser matizado
atendiendo a la funcion social que debe cumplir la propiedad.

¢) Funcidn social de la propiedad de la vivienda

Deben distinguirse las normas que sirven para delimitar el contenido
del derecho de propiedad sobre la vivienda (art. 33.1 CE) de las referidas
a como va a desempenar la funcion social que la misma esta llamada a
cumplir (art. 33.2 CE).

Esta cuestion aparece regulada en los articulos 7 a 11 (titulo I). En este
titulo, entre otros preceptos, el articulo 11. a), obliga al propietario a tener
ocupada la vivienda, cuestion sobre la que el Tribunal Constitucional se
pronuncia en las resoluciones mas arriba referidas, en algunas de las cuales
se reconoce competencia a las comunidades autonomas (STC 16/2018); la
profesora MOREU, considera que estas tienen competencia para imponer
al propietario el deber de ocupar las viviendas?.

De modo que si el TC entiende competente a las comunidades auténo-
mas para regular lo relativo a cdmo la propiedad de la vivienda puede cum-
plir su funcion social (STC 16/2018), y la ley regula también esta cuestion
puede plantearse si efectivamente el Estado tiene competencia en la materia.

Parece contradictorio entender que la obligacion de tener ocupada la
vivienda deba ser considerado un precepto que delimita el contenido del
derecho de propiedad y, al mismo tiempo, pueda considerarse una norma
que regula como la vivienda cumple su funcién social. El problema se plan-
tea porque si prepondera el primer aspecto parece que deberia entenderse
competente al Estado en base al articulo 149.1.1 (igualdad de los espafioles)
y al articulo 149.1.8 (legislacion civil); si prepondera el segundo aspecto las
SSTC consideran competente a las comunidades autéonomas, con lo que la
conformacion que hace la Ley sobre la obligacion de los propietarios de
tener ocupada la vivienda (art. 11) puede estar invadiendo las competencias
que en la materia el TC ha reconocido a las comunidades autonomas.

d) Mecanismo expropiatorio del uso de las viviendas
Mas claros son los pronunciamientos del TC en relacion al mecanismo

expropiatorio de las viviendas vacias o deshabitadas que se contemplaba
en la normativa autonomica cuya constitucionalidad se cuestiona en las
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sentencias referidas: suele considerarse que las normas autonomicas que
establecen esta medida son inconstitucionales por vulnerar la competencia
que al Estado reconoce el articulo 149.1.13 CE en la fijacion de las bases
y la coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica.

El TC suele mencionar que esta medida expropiatoria contradice las
medidas que, para solventar la crisis econdmica del 2008, se adoptaron a
nivel estatal, como la Ley 1/2013 de proteccidén de los deudores hipote-
carios, de manera que invadiria la competencia estatal en la materia. Por
lo tanto, podria pensarse que el Estado podria establecer este mecanismo
expropiatorio del que no dispondrian las comunidades auténomas, otra
cosa es si este mecanismo respeta el contenido esencial del derecho de
propiedad, pero no estariamos entonces ante un problema competencial
sino de otra indole.

Desde otra perspectiva, la profesora ARIAS MARTINEZ considera
que la medida expropiatoria del uso de las viviendas vacias esta cubier-
ta por la doctrina constitucional contenida en la STC 37/1987, de 26 de
marzo que viene a reconocer a las comunidades autonomas la capacidad
para determinar la causa expropiandi en el ambito de sus propias competen-
cias respetando las previsiones contenidas en la legislacion de expropiacion
forzosa estatal®.

V.  CONCLUSIONES

I. En relacién a los problemas competenciales que se plantean en re-
lacion a la vivienda y que han sido puestos de relieve por el Informe del
Consejo General del Poder Judicial y en el debate a la totalidad que tuvo
lugar en el Congreso de los Diputados, cabe afirmar, tras el estudio efectua-
do, que, pese a que el articulo 148.1.3 CE atribuye esta competencia a las
comunidades autonomas, el Estado también tiene margen para legislar en la
materia. El problema, mas que de reconocimiento de competencia al Estado
para legislar en materia de vivienda, es el de la delimitacion de su alcance.

II. La competencia del Estado se deriva del hecho de que la vivienda
es un bien con multiples dimensiones y es dificil que la regulacion de al-
guno de sus aspectos no guarde relacion con otro titulo competencial. De
manera que, cuando el aspecto regulado confluye con otra materia cuya
competencia esta atribuida al Estado cabe plantear si son competentes las
comunidades autonomas o el Estado.

III. Si las cuestiones que se regulan en relacion a la vivienda estan
conectadas al Derecho procesal entran en conflicto el titulo competencial de
vivienda (art. 148.3 CE) y el relativo a la legislacion procesal (art. 149.1.1
CE). El Tribunal Constitucional ha sido claro a la hora de hacer prevalecer
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la competencia del Estado en materia de legislacion procesal sobre la com-
petencia autonomica en materia de vivienda. Lo mismo cabe afirmar con
respecto a la legislacion civil. Y, aunque en materia de hacienda publica, no
se ha pronunciado recientemente el Tribunal Constitucional, puede decirse
que la conclusiéon a que debe llegarse es la misma.

IV. El posible conflicto competencial que puede plantear el contenido
de la ley que la disposicion final séptima entiende cubiertos por estas com-
petencias estatales, deben resolverse a favor de la competencia estatal, de
manera que la legislacion contenida en la ley relativa a la legislacion procesal,
civil y fiscal es legitima desde el punto de vista competencial.

V. Plantean mas dudas los titulos competenciales que se alegan con
caracter mas genérico en la disposicion final séptima para fundamentar la
competencia estatal en el resto de materias: el articulo 149.1.1 (condiciones
de garantia del principio de igualdad) y 149.1.13 CE (bases y coordinacion
de la ordenacion economica). Los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional en que he basado fundamentalmente mi trabajo suelen basarse
en dichos preceptos para atribuir al Estado la competencia para regular el
contenido del derecho de propiedad de la vivienda, pero dichas sentencias
consideran que dichos preceptos no impiden a las comunidades autonomas
dictar normas sobre cémo la propiedad de la vivienda debe cumplir su fun-
cién social; dichos preceptos han servido también al Tribunal Constitucional
para impedir a las comunidades autonomas dictar normas que contempla-
ban la expropiacion temporal del uso de las viviendas vacias y declararlas
inconstitucionales por infringir el articulo 149.1.13 CE.

En este sentido hay que decir que la Ley establece el deber del propie-
tario a tener ocupada la vivienda (art. 11.1.a) de manera efectiva, y podria
plantearse si dicha regulacion debe entenderse que esta regulando el conte-
nido del derecho de propiedad, en cuyo caso seria competente el Estado, o
si esta regulando la forma en que la propiedad de la vivienda debe atender
su funcion social, en cuyo caso el Tribunal Constitucional entiende que son
competentes las comunidades auténomas.

VI. Puede entenderse que los articulos 149.1.1 y 149.1.13 CE otorgan
al Estado la competencia para regular las normas que coordinen la orde-
nacion economica en el ambito de la vivienda, y las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de los ciudadanos, pero ello no deberia excluir
cualquier regulacion autonomica en la materia.

VII. Los aspectos de la ley dictados al amparo de los articulos 149.1.1
y 149.1.13 CE, deberian considerarse legislacion basica emanada del Estado
y la legislacion autondmica se podria dictar en desarrollo de la estatal y
debiendo respetar sus directrices.
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estatal-por-el-derecho-la-viv

Noticia sobre la desestimacion del primer Informe del Consejo General
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Derecho-a-la-Vivienda-y-designa-nuevos-ponentes-

Informe del Consejo General del Poder Judicial: https://www.poderju-
dicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-Pleno-del-CGPJ-aprueba-el-
informe-al-anteproyecto-de-Ley-por-el-Derecho-a-la-Vivienda

Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda 121/000089: Boletin Oficial
de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados) XIV legislatura, serie
A: Proyectos de Ley, 18 de febrero de 2022, niimero 89-1. https://www.
congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-89-1.PDF

Tramitacion parlamentaria del Proyecto de ley: https://www.congre-
so.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_
state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_ini-
ciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=121%2F000089

Comparecencias de expertos ante la Comision de Transportes, movili-
dad y agenda urbana: https://www.congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_
id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_ini-
ciativas_mode=view& _iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_iniciativas_
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de medidas extraordinarias y urgentes para la movilizaciéon de viviendas prove-
nientes de procesos de ejecucion hipotecaria, 9/04/2015, en https://transjusblog.
wordpress.com/2015/04/09/1as-vivienda-vacias-y-el-decreto-ley-catalan-12015-de-
24-de-marzo-de-medidas-extraordinarias-y-urgentes-para-la-movilizacion-de-
viviendas-provinientes-de-procesos-de-ejecucion-hipotecaria/

— (2018). (Ha devuelto el Tribunal Constitucional a las Comunidades Autono-
mas su competencia sobre vivienda? Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 22 de febrero de 2018?, 28/02/2018 en https://transjusblog.
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QUINTANA LOPEZ, T., La actual distribucién de competencias en materia de
ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, en Revista Catalana de Derecho
Publico, nim. 15, diciembre de 1992. Accesible en https://vlex.es/vid/distribucion-
competencias-urbanismo-67576962

— El derecho a la vivienda y la dialéctica entre descentralizacion y recentralizacion,
en Revista Vasca de Administracion Publica, nimero 109-1, 2017, 225 a 267.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1447 a 1483. Afio 2023 1479



Mario Calduch Alonso

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1480
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NOTAS

! Abreviaturas utilizadas: CC. AA., comunidades autonomas; CE, Constitucion espa-
fiola; CGPJ: Consejo General del Poder Judicial; FJ: Fundamento juridico; TC: Tribunal
Constitucional y STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

2 Por ejemplo, no se analiza el posible conflicto de competencias en relacion a las
normas de Derecho de consumo (materia competencia que las CCAA han asumido en
sus Estatutos) que se incorporan al proyecto relativo a las normas sobre informacion
precontractual en la compraventa y en el arrendamiento de vivienda.

3 A titulo de ejemplo, puede mencionarse el Decreto Ley 3/2015, de 15 de diciem-
bre, del Gobierno de Aragon, de medidas urgentes de emergencia social en materia de
prestaciones econdmicas de caracter social, pobreza energética y acceso a la vivienda.

* El indicador adelantado del Indice de Precios al Consumo sittia su variacion anual
en el 8,7% en mayo, cuatro décimas por encima de la registrada en abril. La tasa anual
del indicador adelantado de la inflacién subyacente aumenta cinco décimas, hasta el
4,9%. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Nota de prensa: https://www.ine.es/
dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176802&menu=ultiDat
0s&idp=1254735976607

5 El Anteproyecto de Ley por el derecho a la vivienda puede consultarse en el si-
guiente enlace: https://www.mitma.gob.es/el-ministerio/buscador-participacion-publica/
anteproyecto-de-ley-estatal-por-el-derecho-la-viv

6 Noticia sobre la desestimacion del primer Informe elaborado por don Alvaro
Cuesta Martinez en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/-El-
Pleno-rechaza-el-informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-por-el-Derecho-a-la-Vivienda-y-
designa-nuevos-ponentes-

7 El Informe del Consejo General del Poder Judicial puede consultarse en el siguien-
te enlace: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-Pleno-del-
CGPJ-aprueba-el-informe-al-anteproyecto-de-Ley-por-el-Derecho-a-la-Vivienda

8 El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda 121/000089 puede consultarse
en el siguiente enlace: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/
BOCG-14-A-89-1.PDF y en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de
los Diputados) XIV legislatura, serie A: Proyectos de Ley, 18 de febrero de 2022,
numero 8§9-1.

La tramitacion parlamentaria puede seguirse en el siguiente enlace: https://
www.congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_
state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_
legislatura=XIV&_iniciativas_id=121%2F000089

® Las comparecencias de expertos ante la Comision de Transportes, movilidad y
agenda urbana pueden consultarse en el siguiente enlace: https://www.congreso.es/
busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
mode=view&_iniciativas_mode=view&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_inicia-
tivas_relacionadas=121%2F000089

Los expertos que han comparecido ante la Comision son los siguientes: TRAYTER
GIMENEZ,, MARTINEZ GALINDEZ ARRUNADA, PERTEGUER PRIETO, PA-
REJO ALFONSO, MARTIN RODRIGUEZ, NASARRE AZNAR.

10 Para comprobar el resultado de las votaciones puede accederse a: https://www.
congreso.es/opendata/votaciones?targetDate=10%2F03%2F2022&targetLegislatura=XIV

' Puede referirse a titulo de ejemplo, el articulo 71.10 del Estatuto de Aragén apro-
bado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragon.

12.SSTC que evidencian la ausencia de regulacion estatal: STC 16/2018, de 22 de
febrero —FJ 8.*—, STC 80/2018, de 15 de julio, STC 31/2018, de 10 de abril, y la
43/2018, de 26 de abril.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1447 a 1483. Afio 2023 1481



Mario Calduch Alonso

13 CARRASCO DURAN, M. (2005): La interpretacion de la competencia del Estado
sobre las bases y la coordinacion de la planificacion general de la actividad economica
(art. 149.1.13 de la Constitucién), en Revista de Derecho Politico, nim. 62, 55-94.

'* Los firmantes de este voto particular son los siguientes vocales del CGPJ: Alvaro
CUESTA MARTINEZ, Calara MARTINEZ DE CAREAGA GARCIA Rafael MOZO
MUELAS, Maria Concepcmn SAEZ RODRIGUEZ y Pilar SEPULVEDA GARCIA
DE LA TORRE. , ,

5 Vid. sobre el derecho a la vivienda como derecho subjetivo: LOPEZ RAMON,
Fernando, (2010) Sobre el derecho subjetivo a la vivienda, en Construyendo el derecho a la
vivienda, coord. por Lopez Ramoén, Madrid: Marcial Pons, paginas 15-16: No encontramos
en la formulacion legal de ese derecho sninguna restriccion que impida identificarlo como
un derecho subjetivo, esto es, siguiendo la clasica formulacion civilista, como una situacion
de poder tutelada por el ordenamiento juridico cuyo contenido puede ser exigido por via
Jjudicial. También este mismo autor considera que el articulo 5.a) del texto refundido de
la Ley de Suelo de 2015, permite configurar el derecho a la vivienda como un verdadero
derecho subjetivo en El reconocimiento legal del derecho a disfrutar de una vivienda, en
Revista de Administracion Publica, ISSN 0034-7639, niim. 212, 2020, 299.

16 QUINTANA LOPEZ, Tomas, (1992). La actual distribucion de competencias en
materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, en Revista Catalana de De-
recho Publico Num. 15, diciembre de 1992. Accesible en https://vlex.es/vid/distribucion-
competencias-urbanismo-67576962

17" Asien Aragon, se promulga la Ley 24/2003, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de politica de vivienda protegida; posteriormente, el Decreto 211/2008, de 4 de noviembre,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de solicitantes
de vivienda protegida y de adjudicacion de viviendas protegidas de Aragon; ademas, debe
tomarse en consideracion el Decreto Ley 1/2009, de 14 de abril, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el Plan especial de dinamizaciéon del sector de la vivienda y se
autoriza la prestacion de avales por el Gobierno de Aragdn. La ultima norma aragonesa
en la materia es el Decreto Ley 3/2015, de 15 de diciembre, del Gobierno de Aragon, de
medidas urgentes de emergencia social en materia de prestaciones econdmicas de caracter
social, pobreza energética y acceso a la vivienda.

' En la Ley se contemplan normas que regulan la informacién precontractual en los
contratos de compraventa y arrendamiento de vivienda, pero debe tenerse en cuenta que
en la medida en que se trata de normas de Derecho de Consumo algunas comunidades
auténomas también han dictado normas en la materia. Sobre esta cuestion y los proble-
mas competenciales que suscita puede verse: ALONSO PEREZ, Marfa Teresa, (2010)
Las obligaciones legales de informacion precontractual en la compraventa de viviendas (A
través del laberinto normativo, estatal y autonémico, en materia de consumo, Madrid: edit.
Civitas, 33-62.

1» PONCE SOLE, Juli, (2004), Algunas reflexiones sobre la competencia en materia
de vivienda y las tendencias actuales en su ejercicio, Informe Comunidades Auténomas
2004, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2005, pagina 806 [Accesible en https:/
idpbarcelona.net/docs/public/iccaa/2004/reflexiones_2004.pdf ].

* A la evolucion de la doctrina del Tribunal Constitucional en la interpretacion del
articulo 149.1.1 CE se refiere: BARNES VAZQUEZ, Javier (2003), Legislacion basica
y articulo 149.1.1 CE, en Informe Comunidades Autéonomas 2003, pagina 819. https://
idpbarcelona.net/docs/public/iccaa/2003/legbasica_2003.pdf

21 ARIAS MARTINEZ, Natalia (2019): Las competencias autonémicas en materia
de vivienda frente a las competencias estatales de cardcter transversal en la reciente ju-
risprudencia constitucional, en REALA. Nueva Epoca, N. 11, abril-septiembre de 2019,
ISSN: 1989-8975 109.

2 PONCE SOLE, Juli, (2015). ;Ha expropiado...., cit. Este autor dice, al referirse
a la STC 93/2015, que: ante el intento de desarrollar politicas publicas alternativas, la
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STC deniega esta posibilidad, construyendo el articulo 149.1.13 CE como un precep-
to excluyente de alternativas politicas y no como lo que le corresponde ser desde una
perspectiva técnica juridica: la garantia de unas bases estatales en el sector econoémico.

2 BARNES VAZQUEZ, Javier (2003) Legislacion basica y articulo 149.1.1 CE, en
Informe Comunidades Auténomas 2003, pagina 821. https://idpbarcelona. net/docs/publlc/
iccaa/2003/legbasica_2003.pdf

2 La STC 6/2018 no considera discriminatorio que se establezca un régimen diferen-
te para personas juridicas porque entiende que estas entidades usan la vivienda como
inversion frente al natural ejercicio del derecho a la vivienda propio de las personas fisicas,
lo cual, podria justificar razonablemente que el legislador asociase consecuencias diversas
al incumplimiento del deber de dar efectiva habitacion a la vivienda cuando su titular es
una persona juridica.

» PONCE, Juli, deduce que el TC permite a las CCAA legislar sobre contenido
del derecho de propiedad a través de una norma con rango legal. Vid. PONCE SOLE,
Juli (2015): (Ha expropiado el Tribunal constitucional las competencias autondmicas
en materia de vivienda? A proposito de la STC de 14 de mayo de 2015, declarando la
inconstitucionalidad de la regulaciéon andaluza sobre expropiacion de viviendas vacias
en manos de bancos, junio de 2015, en https://transjusblog.wordpress.com/2015/06/04/
ha-expropiado-el-tribunal-constitucional-las-competencias-autonomicas-en-materia-de-
vivienda-a-proposito-de-la-stc-de-14-de-mayo-de-2015-declarando-la-inconstitucionali-
dad-de-la-regulacion-an-2/

2 MOREU CARBONELL, Elisa (2018): Viviendas vacias, en Nuevas vias juridicas
de acceso a la vivienda, dir. por Alonso Pérez, M. Teresa, Aranzadl 2018, 42.

27 ARIAS MARTINEZ, Natalia (2019): Las competencias autonémicas en materia
de vivienda frente a las competencias estatales de caracter transversal en la reciente
jurisprudencia constitucional, en REALA. Nueva Epoca, num. 11, abril-septiembre de
2019, ISSN: 1989-8975 117.

» MOREU CARBONELL, Elisa (2018): Viviendas vacias, ....cit., pagina 43.

» ARIAS MARTINEZ, thdlld (2019): Las competencias dutonomlcas cit., 110.

( Trabajo recibido el 13 de diciembre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023)
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:Se atribuyen al juzgador nacional
facultades mtegradoras del contrato
cuando se declara abusiva una clausula
de vencimiento anticipado mncorporada
a un contrato de préstamo hipotecario?
Desde la «doctrina Kasler» hasta la
sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 3 de octubre de 2019

Are integrating contract powers
attributed to the national court when an
early expiration clause incorporated into

a mortgage loan contract is declared
abusive? From the «Kasler doctrine»

to the decision of the European Court
of Justice of October 3, 2019

por

DAVINIA CADENAS OSUNA
Profesora contratada Doctora en la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla

RESUMEN: Partiendo de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea dictada en el caso «Aziz», que fij6 los criterios a considerar

* Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i «Negocios juridicos conexos en
una economia de mercado» (PID2021-124444NB-100), financiada por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion.
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en la valoracion de la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado, y
la reforma que la Ley 1/2013 introdujo en el articulo 693.2 LEC para adap-
tarlo a la doctrina sentada en el referido pronunciamiento, analizamos en
nuestro trabajo la evolucion experimentada por la jurisprudencia espanola y
comunitaria en la fijacion de las consecuencias derivadas de la declaracion
de abusividad de la precitada clausula. Especial atencion dedicamos a la
determinacion de las condiciones exigidas para la atribucion al juzgador
nacional de facultades integradoras del contrato mediante la sustitucion de
la clausula de vencimiento anticipado declarada abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional.

ABSTRACT: Based on the judgment of the European Court of Justice
issued in the «Aziz» case, which set the criteria to consider in assessing the
abusiveness of the early expiration clause, and the reform that Law 1/2013
introduced in the article 693.2 LEC to adapt it to the doctrine established in the
aforementioned decision, we analyze the evolution experienced by Spanish and
European jurisprudence in setting the consequences derived from the declara-
tion of abusiveness of the early expiration clause. We pay special attention to
the determination of the conditions required for the attribution to the national
Judge of powers to integrate the contract by replacing the early expiration
clause declared abusive by a supplementary provision of national Law.

PALABRAS CLAVE: Préstamo hipotecario. Vencimiento anticipado.
Clausulas abusivas. Gravedad del incumplimiento. Integracion del contrato.
Articulo 693.2 LEC. Articulo 24 LCCI.

KEYWORDS: Mortgage loan. Early maturity. Unfair contractual terms.
Severity of the breach. Integration of the contract. Section 693.2 LEC. Sec-
tion 24 LCCL

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. CONTROL REGISTRAL DE
CONTENIDO DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CON-
TRATACION.—III. CONTROL JUDICIAL DE CONTENIDO DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION: 1. STJUE
DE 14 DE MARZO DE 2013 (CASO «AZIZ»): CONCRECION DE LOS CRITERIOS DE
ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO. 2. STJUE DE 20
DE ABRIL DE 2014 (CASO «KASLER»): ATRIBUCION AL JUEZ DE LA FACULTAD
DE INTEGRAR EL CONTRATO PARA GARANTIZAR SU SUBSISTENCIA EN BENEFI-
CIO DEL CONSUMIDOR 3. STS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015: POSIBILIDAD DE
INTEGRAR EL CONTRATO CUANDO, PESE A LA ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA
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DE VENCIMIENTO ANTICIPADO, EL USO CONCRETO DE DICHA FACULTAD SE AJUSTA
A LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA Y A LAS EXIGENCIAS DEL ARTICULO 693.2
LEC. 4. VOTO PARTICULAR A LA STS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015: LA INTE-
GRACION DEL CONTRATO MEDIANTE LA SUSTITUCION DE LA CLAUSULA ABUSI-
VA POR LA APLICACION SUPLETORIA DEL ARTICULO 693.2 LEC DESNATURALI-
ZA EL CONTROL DE ABUSIVIDAD. 5. STJUE DE 26 DE MARZO DE 2019 (CASO
«ABANCA»): INAPLICACION DE LA BLUE PENCIL RULE Y POSIBLE RENUNCIA DEL
CONSUMIDOR AL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD. 6. ARTicUuLO 24 LCCI. 7. AA-
TJUE DE 3 DE JULIO DE 2019 (CASO «BANKIA»): TRAS EL SOBRESEIMIENTO
DE UN PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA FUNDADO EN UNA CLAUSULA DE
VENCIMIENTO ANTICIPADO ABUSIVA SE PUEDE INICIAR OTRO CON BASE EN EL AR-
TicuLo 693. 2 LEC. 8. STS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2019: EL CONTRATO DE
PRESTAMO HIPOTECARIO NO PUEDE SUBSISTIR SIN LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO DECLARADA ABUSIVA. A) Contrato de préstamo hipotecario como
negocio juridico unitario o complejo. B) Aplicacion supletoria del articulo 24
LCCI 9. STIUE DE 3 DE OCTUBRE DE 2019 (CASO «VARUIS»): LA EXISTENCIA
DE PERJUICIO PARA EL CONSUMIDOR DERIVADO DE LA ANULACION DEL CONTRA-
TO DEBE APRECIARSE AL TIEMPO DEL LITIGIO. V. OPOSICION A LA EJE-
CUCION HIPOTECARIA CON FUNDAMENTO EN EL CARACTER
ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES.—V. APRECIA-
CION EX OFFICIO POR LA AUTORIDAD JUDICIAL DE LA ABU-
SIVIDAD DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES.—VI. CONCLU-
SIONES.—VII. ANEXO DE JURISPRUDENCIA: 1. PRONUNCIAMIENTOS
DE TRIBUNALES ESPANOLES. 2. PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA. 3. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE
L0s REGISTROS Y DEL NoTARIADO.—VIII. ANEXO DE BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico espaiiol, el articulo 1125.1 del Cédigo Civil
establece que «[l]as obligaciones para cuyo cumplimiento se haya senalado
un dia cierto solo seran exigibles cuando el dia llegue». En tal caso, si el
acreedor reclama al deudor el cumplimiento de la obligacion antes de que
llegue el dia fijado, puede este oponer la excepcion de falta de vencimiento
de la deuda. De igual modo, si el deudor trata de saldar su deuda antes
de que venza, el acreedor puede negarse a recibir el pago sin peligro de
constituirse en mora, salvo que el plazo se haya establecido en beneficio del
deudor y como limite al ejercicio del derecho del acreedor, que, por ende,
no podra exigir el cumplimiento anticipadamente (GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, 2020, 531). Si esto ultimo ocurre, el deudor puede liberarse
de su obligacion antes de que venza la deuda sin que el acreedor pueda
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rechazar el pago, pues, si lo hiciere, se constituiria en mora y el deudor
podria recurrir a la consignacion (ZUMAQUERO, 2015, 1555)%

Pese a lo establecido en el articulo 1125 del Cédigo Civil, el deudor
perdera el derecho a utilizar el plazo pactado cuando concurra alguno de
los supuestos enumerados en el articulo 1129 del Cédigo Civil, que se fun-
damentan en la pérdida por el acreedor de la confianza en que el deudor
vaya a cumplir con la obligacion principal. Con base en estos preceptos, y
en el articulo 1124 del Cédigo Civil?, la jurisprudencia coincide pacificamen-
te en la admision de la clausula de vencimiento anticipado, que establece
las circunstancias en las cuales el deudor perderd el beneficio del plazo,
debiendo restituir al acreedor inmediatamente el importe de la obligacién
aun no satisfecho, con las relevantes consecuencias que ello entrafia tanto
para el deudor como para, en caso de existir, el tercer poseedor (MIQUEL
GONZALEZ, 2017).

Cierto es que la sentencia del Tribunal Supremo?® de 27 de marzo de 1999*
declaro, con base en el articulo 6 del Cédigo Civil, en relacion con el 1255
del mismo cuerpo legal, la nulidad general de las clausulas de vencimiento
anticipado por garantizar en exceso la posicion del acreedor y contravenir
las leyes y, especialmente, los articulos 1129 del Cédigo Civil y 127 y 135
del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion
oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH)’. Sin embargo, la referida
sentencia contiene un criterio aislado que no puede considerarse jurispru-
dencia reiterada a los efectos del articulo 6.1 del Codigo Civil, puesto que
ha sido contradicha por el propio Tribunal Supremo en decisiones poste-
riores en las que afirmé que el asunto enjuiciado por la sentencia de 27
de marzo de 1999 poseia unas particularidades propias que justificaban la
decision del Tribunal en tal sentido (se dejaba el cumplimiento del contrato
al arbitrio del acreedor, pese a la prohibicion que en tal sentido establece el
articulo 1256 CC), ademas de tratarse de un pronunciamiento obiter dicta®.

Asi pues, en la actualidad, la jurisprudencia admite la validez de las
clausulas de vencimiento anticipado cuando se especifiquen claramente en
el contrato los supuestos en los que se podra producir tal vencimiento,
sin que ello pueda dejarse al arbitrio unilateral del prestamista en contra-
vencion del articulo 1256 del Codigo Civil, y siempre que concurra justa
causa, entendida esta como una «verdadera y manifiesta dejacion de las
obligaciones de caracter esencial, como puede ser el incumplimiento por
el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del
préstamo»’. De hecho, en algunas sentencias, como las de 12 de diciembre
de 20088, 16 de diciembre de 2009° y 17 de febrero de 2011, el Tribunal
Supremo admitio la validez de clausulas de vencimiento anticipado por
impago de una sola cuota de amortizacion del préstamo, sin tener en cuen-
ta que se trataba de contratos de adhesion celebrados con consumidores,
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en los que el principio de autonomia de la voluntad no opera en toda su
extension. A nuestro entender, errd el Tribunal al fundamentar la validez
de la clausula de vencimiento anticipado, sin mas, en el articulo 1255 del
Codigo Civil, ya que, como sostiene MIQUEL GONZALEZ (2013, 236-
237), «si algo se impone por una parte contratante a la otra, parece claro
que su obligatoriedad no se puede justificar por ser un acto de autonomia
privada, o, al menos, un acto de autonomia privada igual a aquellos en
que no exista imposiciony.

En todo caso, si la clausula de vencimiento anticipado se incorpora a un
contrato de préstamo o crédito garantizado con hipoteca, los articulos 693.2
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC),
y 24 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (en adelante, LCCI), amparan su validez como fundamento
de la ejecucion hipotecaria, dejandose de esta forma sin efecto la doctrina
contenida en la sentencia de 27 de marzo de 1999.

En definitiva, cuando el contrato de préstamo hipotecario incorpore
una clausula de vencimiento anticipado y se cumpla el presupuesto para su
aplicacion, el acreedor puede resolver unilateralmente el contrato, declarar el
vencimiento total de la deuda y exigir al deudor el pago integro de la mis-
ma. Si el deudor no atiende a tal requerimiento de pago, el acreedor puede
instar el procedimiento de ejecucioén hipotecaria con base en la clausula de
vencimiento anticipado contenida en el contrato de préstamo, constituyendo
dicha estipulacion, por ende, «el mecanismo de activacion de las ejecuciones
hipotecarias» (JIMENEZ PARIS, 2019, 1015).

Solo cuando la clausula de vencimiento anticipado no ha sido negociada
individualmente, sino incorporada como condicién general a un contrato de
adhesion celebrado con un consumidor, se somete al control de contenido
para valorar su posible abusividad. Este control posee una doble vertiente:
de un lado, un control preventivo (o «rio arriba») que llevan a cabo nota-
rios y registradores con la finalidad de evitar que se incorporen al contrato
clausulas abusivas; de otro, un control posterior (o «rio abajo») que reali-
zan los organos jurisdiccionales en aras de resarcir los dafios que cause al
consumidor la incorporacion al contrato de una clausula de caracter abusivo.

II. CONTROL REGISTRAL DE CONTENIDO DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) sobre la ad-
mision del control registral de las condiciones generales de la contratacion
y el alcance de dicho control ha experimentado notables cambios.
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En un primer momento, tras la publicacion de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
LCU), la Direccion permitio al registrador la calificacion de una clausula
como abusiva, tal y como demuestra la resolucién de 7 de septiembre de
198811,

En la década de los noventa, sin embargo, el Centro Directivo cambio
de parecer, al entender que los medios de calificacion de los que disponia
el registrador eran limitados y no le facultaban para valorar la abusividad
de las condiciones generales con arreglo al articulo 10 LCU".

Tras la reforma operada por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condi-
ciones generales de la contratacion (en adelante, Ley 7/1998), el articulo 10.6
LCU?" prohibia a los notarios y registradores de la propiedad y mercan-
tiles que, en el ejercicio de sus respectivas funciones publicas, autorizaran
o inscribieran contratos o negocios juridicos en los que se pretendiese la
inclusion de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita
en el Registro de Condiciones Generales. Asimismo, en virtud del articu-
lo 258.2 LH", el registrador de la propiedad denegaria la inscripcion de
las clausulas contractuales que fueran contrarias a normas imperativas o
prohibitivas o que hubieran sido declaradas nulas por abusivas en sentencia
del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o en sentencia firme ins-
crita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. De estos
preceptos parecia deducirse la voluntad del legislador de atribuir a notarios
y registradores la facultad de controlar la abusividad de las condiciones ge-
nerales. Sin embargo, la Direccion General de los Registros y del Notariado
mantuvo su negativa a admitir que la labor de calificacion de las clausulas
contractuales abarcara su posible abusividad, lo que no impidié a notarios
y registradores que velaran por los intereses de los consumidores y usuarios
con base, no en el Derecho de consumo, sino en las normas sustantivas
civiles e hipotecarias que regulaban el negocio juridico celebrado (en este
caso, el préstamo con garantia hipotecaria)'.

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el
seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria,
modifico el articulo 12 LH. Tras la reforma, en los préstamos garantizados
con hipoteca constituida a favor de las entidades referidas en el articulo 2
de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario (en
adelante, LMH), solo las clausulas de trascendencia real se sometian a la
funcion de calificacion del registrador. Este control registral, sin embargo, no
abarcaba las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financie-
ras, que, en caso de calificacion favorable de las clausulas de trascendencia
real (previstas en el parrafo primero del articulo 12 LH), se harian constar
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en todo caso en el asiento en los términos que resultasen de la escritura de
formalizacion, «aunque se [tratara] de clausulas que no debieran acceder al
Registro por ser contrarias al principio de especialidad, ser nulas por abusi-
vas (aun con sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion) o por cualquier otra causa» (DEL REY BARBA, 2014,
247). De este modo, solo cuando las clausulas financieras se incorporasen
a un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre particulares, o entre
un consumidor y una entidad distinta de las previstas en el articulo 2 LMH,
se someterian al control de calificacion del registrador.

Esta fue la exégesis inicial que del articulo 12 LH hizo la Direccion
General de los Registros y del Notariado, tal y como puso de relieve
la resolucion de 21 de diciembre de 2007', segin la cual, con relacién
a las clausulas financieras, «el registrador debe limitar su actuacién a
hacerlas constar en el asiento, esto es a transcribir sin mas las mismas,
siempre que las de trascendencia juridico real inmobiliaria —las enumera-
das en el parrafo primero del articulo 12 LH— hubieran sido calificadas
favorablemente»!’. No obstante, a partir de la segunda mitad del afio 2008,
la Direccion tomo un nuevo rumbo en la interpretacion del articulo 12 LH,
limitando la labor calificadora del registrador con respecto a las clausulas
de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras a aquellas que
estuvieran afectadas de una tacha apreciable objetivamente, sin que se
pudieran analizar aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos
indeterminados o cuya abusividad se pusiera en tela de juicio con base
en el principio de buena fe o en el articulo 82.1 TRLGDCU, solo pudie-
ran declararse abusivas por decision judicial'®. Por tanto, la intervencion
registral en el control de la abusividad de las condiciones generales no
podia fundamentarse en la mera existencia de un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes. Sin embargo, si podia denegar el
registrador la inscripcion de tales clausulas en las tres hipotesis siguientes:
1) cuando concurriera alguno de los supuestos de hecho de los articulos 85
a 90 TRLGDCU, ambos inclusive; 2) cuando las clausulas fueran ilegales
por contravenir lo dispuesto en una norma imperativa o prohibitiva, y 3)
cuando las clausulas hubieran sido declaradas nulas en sentencia judicial,
se hallare esta inscrita o no en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion®.

En el afio 2019, la LCCI introdujo una importante reforma en el ar-
ticulo 12 LH, que pasé a admitir la calificacion registral de las clausulas
de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras al declarar que
estas, cualquiera que fuera la entidad acreedora, en caso de calificacion
registral favorable de las mismas y de las clausulas de trascendencia real, se
harian constar en el asiento en los términos que resultaran de la escritura
de formalizacion.
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III. CONTROL JUDICIAL DE CONTENIDO DE LAS CONDICIONES GE-
NERALES DE LA CONTRATACION

Pese a la indudable relevancia del control preventivo de contenido, es en
sede judicial donde el examen de la abusividad de las condiciones generales
alcanza su mayor extensiéon. A continuacion, examinamos, por orden cro-
nologico, las sentencias espafiolas y europeas de las que emana la doctrina
vigente en materia de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado
por impago de cuotas®,

1. STJUE DE 14 DE MARZO DE 2013 (CASO «AZIzZ»): CONCRECION DE LOS
CRITERIOS DE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (Sala Primera)
de 14 de marzo de 2013 (caso «Aziz»)*! fue precursora en el establecimien-
to de los criterios que el juez nacional debia tomar en consideracion para
valorar la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado. En este
pronunciamiento, que trajo causa en las peticiones de decision prejudicial
planteadas por el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona, el Tri-
bunal europeo partié de la premisa de que el articulo 3.1 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (en adelante, Directiva 93/13/
CEE) fijaba en abstracto los elementos que confieren el caracter abusivo a
una condicion general, a saber, la causacion, en contra de las exigencias de
la buena fe y en detrimento del consumidor, de un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones que para las partes se desprenden del con-
trato?. Sobre esta base, la relevancia de este pronunciamiento derivaba del
hecho de que en el mismo se establecian por primera vez para el concreto
caso de la clausula de vencimiento anticipado las pautas en las que habia de
fundamentarse su abusividad. De esta suerte, segun el Tribunal europeo, para
que la clausula de vencimiento anticipado no fuera abusiva el juez nacional
debia constatar el cumplimiento de las siguientes cuatro condiciones: 1) que
la obligacion cuyo incumplimiento legitimaba el vencimiento anticipado no
fuera abusiva; 2) que el incumplimiento que fundamentaba el vencimiento
anticipado pudiera calificarse de grave atendiendo a la duracién y cuantia del
préstamo (criterio de la proporcionalidad); 3) que el vencimiento anticipado
se regulara como una facultad excepcional, y 4) que el Derecho nacional
contemplase medios adecuados y eficaces a los que pudiera recurrir el con-
sumidor para remediar los efectos del vencimiento anticipado. Esta ultima
circunstancia se cumplia en el Derecho espafol, puesto que el articulo 693.3
LEC permitia al deudor la liberacion del bien (y el consiguiente sobresei-
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miento del proceso de ejecucion hipotecaria) mediante la consignacion de
la cantidad exacta que por principal e intereses estuviera vencida al tiempo
de presentarse la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos
del préstamo y los intereses de demora que se fueren produciendo durante
el procedimiento y resultaren total o parcialmente impagados. Ademas, la
falta de pago de los plazos de amortizacion del préstamo y de los intereses
pactados implicaba el incumplimiento de una obligacion esencial del con-
trato. Sin embargo, era el criterio de la proporcionalidad el elemento clave
en la valoracion de la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado.

La «doctrina Aziz» marco un hito en la valoracion de la abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado al establecer una correlacion esencial
entre la cuantia y nimero de los plazos impagados que fundamentaban el
vencimiento anticipado, de un lado, y el importe total del préstamo y el
plazo acordado para su devolucion, de otro. Asi, forjé el Tribunal europeo
el criterio de la proporcionalidad, que se importd a nuestro ordenamiento
juridico a través de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social (en adelante, Ley 1/2013), que otorgd una nueva redaccién al articu-
lo 693.2 LEC. Este precepto, en su redaccion original, permitia al acreedor
que reclamase la totalidad de lo adeudado en concepto de capital e intereses
si se hubiera pactado el vencimiento total en caso de impago de «alguno»
de los plazos y el convenio se hubiera hecho constar en el Registro. Sin
embargo, una clausula contractual que permitiera el vencimiento anticipado
del contrato de préstamo o crédito hipotecario de larga duracion ante el
impago de una sola cuota, aunque estuviese amparada por el articulo 693.2
LEC, no cumplia con las condiciones establecidas por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en la sentencia de 14 de marzo de 2013 para que la
clausula no fuera abusiva, ya que el incumplimiento que fundamentaba el
vencimiento anticipado no podia calificarse de grave en atencién a la dura-
cion y cuantia del préstamo. Por ello, el precepto fue modificado por la Ley
1/2013, que exigido un nimero minimo de impagos para que la clausula de
vencimiento anticipado fuera valida. Asi, tras la reforma, el articulo 693.2
LEC permitia al acreedor reclamar la totalidad de lo adeudado por capital
e intereses cuando se hubiese convenido el vencimiento total en caso de
impago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obli-
gacion de pago o un nimero de cuotas que supusiera el incumplimiento por
el deudor por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio
constara en la escritura de constitucion®. Tras la reforma operada en el
articulo 693 LEC por la LCCI, estas exigencias se trasladaron al apartado
primero del precepto.

De esta forma, el legislador pretendia cumplir con la condicidén de que
el incumplimiento legitimador del vencimiento anticipado fuera grave aten-
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diendo a la duracién y cuantia del préstamo para que la clausula no fuera
abusiva. No obstante, la legalidad de una clausula de vencimiento anticipado
por ajustarse a las exigencias del articulo 693.2 LEC no excluia automati-
camente su abusividad, de igual modo que su nulidad por contravencion de
la norma no conllevaba su abusividad cuando no generase un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes en los términos
previstos en el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE (AGUERO ORTIZ,
2018, 24).

No faltaron voces en la doctrina que abogaron por la insuficiencia de
la reforma operada por la Ley 1/2013 para cumplir con las exigencias de
proporcionalidad establecidas en la sentencia de 14 de marzo de 2013. En
este sentido, MIQUEL GONZALEZ (2016, 723) sostuvo que el impago de
tres cuotas en un préstamo cuya duracion fuera de veinte o treinta anos
no representaria un incumplimiento grave, con lo que el legislador se habia
quedado corto en la proteccion de los consumidores, habiendo sido preferi-
ble tomar en consideraciéon un tanto por ciento respecto del importe total
del préstamo. Ademas, defendia el autor que el legislador deberia haber
establecido un régimen especial para los préstamos en los que la hipoteca
recayera sobre una vivienda y haber previsto una regulacion sustantiva di-
ferenciada para los préstamos hipotecarios en atencion a la condicion de
consumidor o no del prestatario®.

Partiendo de la insuficiencia del criterio de los tres plazos mensuales
que establecié la reforma de 2013, ACHON BRUNEN (2017, 120) postuld
que para valorar la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado
por impago de cuotas no debia prevalecer el criterio de la literalidad del
articulo 693 LEC, sino el de la proporcionalidad, que no existiria cuando
en un préstamo de larga duracion solo se hubieran dejado de pagar tres
meses, aunque también podria ocurrir lo contrario. Ante ello, hubo quien
defendid que el numero minimo de impagos que exigia el articulo 693.2 LEC
tras la reforma constituia solo un criterio de minimos que no legitimaba la
reclamacion del total adeudado por el mero hecho de que se hubieran impa-
gado tres plazos mensuales, sino que suponia un suelo minimo para valorar
el incumplimiento por debajo del cual se prohibia ex lege el vencimiento
anticipado, pero que no impedia que, segin las circunstancias particulares
de cada caso, dicho suelo fuera irrelevante en atencién a la cuantia y dura-
cion del préstamo y, por tanto, susceptible del control de abusividad®. La
postura contraria sostuvo PERTINEZ VILCHEZ (2014, 283-284), quien
defendia que, al estar el articulo 693.2 LEC redactado en sentido positivo,
no cabia interpretar que una clausula de vencimiento anticipado por falta
de pago de al menos tres plazos mensuales pudiera ser considerada abusiva
en atencion a la cuantia y duracidon del préstamo. Distinto seria, segin el
autor, si la norma se hubiera redactado en sentido negativo («no podra
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reclamarse la totalidad de lo adeudado si no se hubieran dejado de pagar
al menos tres cuotas mensuales»), pues en tal caso si seria posible declarar
abusivas, segun las circunstancias, las clausulas de vencimiento anticipado
previstas para el impago de mas de tres cuotas mensuales.

2. STJUE DE 20 DE ABRIL DE 2014 (CASO «KASLER»): ATRIBUCION AL JUEZ
DE LA FACULTAD DE INTEGRAR EL CONTRATO PARA GARANTIZAR SU SUB-
SISTENCIA EN BENEFICIO DEL CONSUMIDOR

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la sentencia de 30 de
abril de 2014 (caso «Kasler»)*, asumi6 la doctrina contenida en la senten-
cia de 14 de junio de 2021 (caso «Banco Espanol de Crédito»)? sobre las
consecuencias que entrafiaba la abusividad de una clausula contractual.
Este pronunciamiento partié del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, en
virtud del cual una clausula abusiva no vincula al consumidor, si bien el
resto del contrato seguira siendo obligatorio siempre que pueda subsistir sin
la clausula controvertida («efecto util» de la proteccidon del consumidor)®.
Con base en este precepto, el Tribunal sostuvo que el juez nacional debia
extraer todas las consecuencias derivadas de la apreciacion del caracter
abusivo de una clausula que vinculaba a un consumidor y un profesional.
Asi, el juez debia no aplicar la clausula contractual abusiva en aras de que
no produjera efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultado
para modificar el contenido de la misma ni integrar el vacio que dejaba la
inaplicacion de la clausula®. En definitiva, siempre que la persistencia del
contrato fuera juridicamente posible segtin las normas de Derecho interno,
aquel debia subsistir sin otra alteracion que la que resultara de suprimir la
clausula abusiva®. De hecho, sefiald el Tribunal de Justicia que la atribu-
cion al juez nacional de la facultad de integrar el contrato modificando el
contenido de las clausulas abusivas podria poner en peligro la consecucion
del objetivo que a largo plazo perseguia el articulo 7 de la Directiva, ya que
los profesionales podrian verse tentados a utilizar tales clausulas al saber
que, aunque llegara a declararse su nulidad, el contrato podria ser integrado
por el juez nacional en lo que fuera necesario’'.

Con base en este razonamiento, el Tribunal europeo declar6é que el ar-
ticulo 6.1 de la Directiva se oponia a cualquier norma nacional que atri-
buyera al juez la facultad de integrar el contrato modificando el contenido
de la clausula declarada nula por abusiva. Esta podria considerarse la regla
general, que, sin embargo, la sentencia «Kasler» excepcion6 cuando la sus-
titucion de la clausula abusiva por una disposicidén supletoria de Derecho
nacional se ajustase al objetivo del mencionado precepto y permitiera res-
tablecer un equilibrio real entre los derechos y obligaciones de las partes en
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el contrato, posibilidad que se limitaba a los casos en los que la declaracion
de nulidad de la clausula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en
su integridad, quedando asi el consumidor expuesto a consecuencias que le
supondrian una penalizacion. En tal caso, el juez nacional podia subsanar
la nulidad de Ia clausula reemplazandola, desde la fecha de celebracién del
contrato, por una disposicién supletoria de Derecho nacional®?, pues, de
lo contrario, quedaria aquel obligado a anular el contrato en su totalidad,
pudiendo el consumidor quedar expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales, lo que podria frustrar el caracter disuasorio derivado de la
anulacion del contrato®.

3. STS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015: POSIBILIDAD DE INTEGRAR EL CONTRATO
CUANDO, PESE A LA ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPA-
DO, EL USO CONCRETO DE DICHA FACULTAD SE AJUSTA A LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA Y A LAS EXIGENCIAS DEL ARTICULO 693.2 LEC

En la reforma de 2013, el legislador no incluy6 una prevision transitoria
para los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
1/2013 que incorporaban una clausula de vencimiento anticipado por un
Unico impago. En este contexto, las entidades de crédito, de manera gene-
ralizada, comenzaron a ajustar su praxis a la nueva redaccion del precepto,
de manera que, aunque los contratos de préstamo y crédito hipotecario
celebrados por ellas contuvieran clausulas de vencimiento anticipado por
falta de pago de menos de tres plazos mensuales, las entidades no incoaban
el procedimiento de ejecucion hipotecaria hasta que se superaba el numero
de impagos minimo establecido en el precepto. Ante este comportamiento
de las entidades de crédito surgié la duda de si la inaplicacion de la clau-
sula de vencimiento anticipado impedia al juez nacional que dedujera las
consecuencias derivadas de su caracter abusivo.

Esta cuestion la abordé el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de
diciembre de 2015%*. En el asunto enjuiciado, la clausula de vencimiento
anticipado legitimaba a la entidad de crédito para exigir anticipadamente
la devolucién del capital, intereses y gastos en caso de falta de pago en
sus vencimientos de una parte cualquiera del capital del préstamo o de
sus intereses. La clausula no superaba los estandares de validez fijados en
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo
de 2013 porque ni modulaba la gravedad del incumplimiento en atencion
a la duracion y cuantia del préstamo ni permitia al consumidor evitar su
aplicacion mediante una conducta diligente de reparacidon. Asi, resolvid el
Tribunal Supremo que una clausula de vencimiento anticipado que permi-
tiera la resolucion del contrato por impago de un solo plazo, incluso parcial
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y respecto de una obligacidon accesoria, debia ser considerada como abusiva,
ya que no se ajustaba a parametros cuantitativa o temporalmente graves. Por
tanto, la clausula controvertida no era abusiva simplemente por permitir el
vencimiento anticipado del préstamo, sino por los términos en que lo hacia.

Sin embargo, cuando, pese a la abusividad de la clausula, la entidad
de crédito actuase con arreglo al articulo 693.2 LEC, los tribunales debian
valorar si la facultad de vencimiento anticipado habia sido ejercitada de
modo justificado, id est, cumpliéndose los criterios de validez establecidos
en la sentencia de 14 de marzo de 2013. En tal caso, el juez nacional habria
de admitir la sustitucion de la clausula de vencimiento anticipado abusiva
por una disposicion supletoria de Derecho nacional (en nuestro caso, el ar-
ticulo 693.2 LEC*¥) como exigencia para evitar la anulacion del contrato de
préstamo en su totalidad, con la consiguiente exposicion del consumidor a
consecuencias que para ¢l representarian una penalizacion, pues se cerraria
el acceso al procedimiento de ejecucion hipotecaria incluso en los casos en
los que el incumplimiento producido hubiera tenido una gravedad adecuada
a la consecuencia del vencimiento anticipado, privandose al consumidor
de las ventajas que le ofrecia dicho procedimiento en relacion con el juicio
declarativo. Tales ventajas eran, segtn el Tribunal: 1) el remedio enervatorio
de la ejecucion contemplado en el articulo 693.3 LEC, que permitia neu-
tralizar los efectos de la clausula de vencimiento anticipado con la consi-
guiente rehabilitacion del contrato y, por ende, del crédito hipotecario’; 2)
las posibilidades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso
de adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate fuera
insuficiente para lograr la satisfaccion completa (art. 579.2 LEC)¥, y 3) el
establecimiento de un valor de tasacion minimo a efectos de subasta del
setenta y cinco por ciento del valor de tasacion que sirvio para conceder el
préstamo (art. 682.2.1.° LEC)™®,.

Como bien puso de reliecve CUBILLO LOPEZ (2020, 32 y ss.), estas
circunstancias no parecian conllevar un beneficio tal para el deudor que
justificase la aplicacion supletoria del articulo 693.2 LEC en aras de permitir
la subsistencia del contrato con arreglo a la «doctrina Kasler». El remedio
previsto en el articulo 693.3 LEC beneficiaba claramente al consumidor,
ya que le permitia enervar la ejecucion hipotecaria instada contra él con-
signando los plazos de amortizacion e intereses del préstamo vencidos e
impagados al tiempo de presentacion de la demanda, amén de los venci-
mientos del préstamo y los intereses de demora que se fueran produciendo
durante el procedimiento de ejecucioén y que resultaran impagados total o
parcialmente. De esta forma, el deudor lograba detener la ejecucion, conser-
var el bien y mantener la vigencia del contrato. No obstante, el alcance de
este remedio era limitado por varias razones: primero, porque solo cuando
el bien hipotecado fuera la vivienda habitual, el deudor podria ejercitar la
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facultad enervatoria aun sin el consentimiento del acreedor, requiriendo
en el resto de casos la solicitud de este; segundo, porque este remedio es-
taba limitado temporalmente, de modo que, una vez liberado el bien por
primera vez, para que pudiera liberarse en sucesivas ocasiones deberian
haber transcurrido, al menos, tres afios entre la liberacion del bien y el
nuevo requerimiento de pago; finalmente, esta posibilidad beneficiaba solo
a los consumidores que tenian capacidad econdémica suficiente para poder
consignar los importes sefialados en el precepto. Asimismo, la fijaciéon de un
valor de tasacién minimo, que actuaba como precio de salida en la subasta,
no solo beneficiaba al deudor, sino también al acreedor, ya que, cuanto
mayor fuera el precio de la venta forzosa del bien garantizado mayor seria
la parte del crédito satisfecha. Finalmente, la ventaja que ofrecia el articu-
lo 579.2 LEC tenia también una aplicacion muy limitada, pues consistia
en una rebaja en la responsabilidad del deudor que operaba solo cuando
el bien hipotecado fuera su vivienda habitual y la misma hubiera sido
ejecutada, siendo el remate aprobado insuficiente para lograr la completa
satisfaccion del derecho del ejecutante, que continuaria con su reclamacion
mediante una ejecucion. Con todo ello, concluydo CUBILLO LOPEZ que,
a su entender, las consecuencias desfavorables para el consumidor que se
derivarian de la anulacidén del contrato de préstamo hipotecario, y cuya
prevencion justificaria que se prosiguiera con la ejecucion hipotecaria ini-
ciada, ni eran tantas ni tan intensas como para sostener que el cierre de la
ejecucion hipotecaria y el quedar expedita una posible ejecucion ordinaria
supusieran una situacion especialmente perjudicial para el consumidor. De
hecho, a juicio del autor, este resultado a quien perjudicaria siempre es a
la entidad prestamista, que tendria que optar entre interponer una nueva
demanda de ejecucion (ordinaria o hipotecaria) solo por la parte adeudada
hasta la fecha o, si quiere reclamar el total de la obligacion, esperar a que
tenga lugar su vencimiento completo o buscar el titulo ejecutivo judicial
consistente en una sentencia de condena, opciones ambas que podrian di-
latarse mucho en el tiempo®.

En definitiva, el Tribunal Supremo consider6 que, aun cuando la clausula
de vencimiento anticipado fuera abusiva atendiendo a su literalidad, era
necesario valorar el uso concreto que de dicha facultad hizo la entidad de
crédito, pues, si esta al actuar habia cumplido con los criterios de validez
fijados en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 14
de marzo de 2013 y con las condiciones previstas en el articulo 693.2 LEC,
era posible la integracion del contrato para permitir su subsistencia en be-
neficio del consumidor, posibilitando asi la continuacion del procedimiento
de ejecucidn hipotecaria*. Bajo nuestro punto de vista, este razonamiento
no resulta acertado, habida cuenta de que el principio de efectividad con-
sagrado en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE solo permite al juez,
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ante una clausula de vencimiento anticipado abusiva, declarar su nulidad,
suprimirla del contrato y, consiguientemente, sobreseer el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, que, ante la nulidad de la clausula, se queda sin causa.
No esta facultado el juez para, como hipotesis de valoracion, plantearse si
al consumidor le resulta mas favorable la continuacién del procedimiento
de ejecucion hipotecaria que su sobreseimiento y remision del acreedor al
juicio declarativo. Sin embargo, el Tribunal Supremo se cuestiono al respecto
para concluir que la continuacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria
beneficiaba al consumidor y, con ello, justificar la aplicacion de la doctrina
del Tribunal europeo sobre la integracion del contrato.

De hecho, esta doctrina fue declarada contraria al Derecho comunitario
por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 26 de enero de 2017 (caso
«Banco Primus»)*!, conforme a la cual, para la valoracion de la abusividad
de una clausula lo decisivo es la redaccion de la misma, y no su efectiva
aplicacion en la practica por la entidad, puesto que, en el ambito de la
proteccion de los consumidores, un comportamiento razonable en un marco
contractual abusivo no priva a una clausula de su caracter abusivo. De esta
forma, si el juez constata la abusividad de una clausula de vencimiento antici-
pado debe, ex articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, declarar su abusividad y
no aplicarla, aunque el banco no la hubiera aplicado en la practica y hubiese
observado los requisitos establecidos por la disposicion supletoria de Derecho
nacional aplicable.

4. VOTO PARTICULAR A LA STS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015: LA INTEGRA-
CION DEL CONTRATO MEDIANTE LA SUSTITUCION DE LA CLAUSULA ABUSIVA
POR LA APLICACION SUPLETORIA DEL ARTICULO 693.2 LEC DESNATURALI-
ZA EL CONTROL DE ABUSIVIDAD

El magistrado don Francisco Javier ORDUNA MORENO formul6 un
voto particular a la sentencia de 23 de diciembre de 2015 (que se repitio en
lo sustancial en la precitada de 18 de febrero de 2016) en el que discrepo, no
con la declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado
enjuiciada, sino con la doctrina jurisprudencial que sent6 el Tribunal en
favor de la aplicacion supletoria del articulo 693.2 del Codigo Civil para per-
mitir la subsistencia del contrato y, con ello, la continuacién del proceso de
ejecucion hipotecaria. Consider6 ORDUNA MORENO que dicha doctrina,
de manera frontal y con caracter general, desnaturalizaba conceptualmente
el control de abusividad, neutralizaba su efectividad y funcion, entrafiaba
una evidente integracion de la clausula declarada abusiva y, en definitiva,
contravenia la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en este ambito.
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A juicio del magistrado, la sentencia desnaturalizaba totalmente el control
de abusividad, ya que el objeto del mismo era la concreta configuracion de
la clausula predispuesta, y no la licitud de los institutos juridicos; esto es,
la clausula no era abusiva en abstracto, sino en la concreta configuracion
que adoptaba en la reglamentacion predispuesta. Esto parecid asumirlo el
Tribunal Supremo al reconocer que la clausula de vencimiento anticipado
no era ilicita per se, sino en atencion a los términos en los que permitia la
reclamacion de lo adeudado. Sin embargo, pese a partir de esta base, el Tri-
bunal realizo el control de abusividad, no segun la configuracion especifica
de la clausula de vencimiento anticipado en el marco de la reglamentacion
predispuesta y al tiempo de celebrarse el contrato, sino segun la prevision
abstracta que ofrecia el instituto juridico tomado como referencia. La con-
secuencia la expuso ORDUNA MORENO en términos meridianos:

«ninguna clausula especifica de vencimiento anticipado, de resolucion
convencional o de pena convencional, por mas que resultara claramente
abusiva, daria lugar al régimen de ineficacia derivada de pleno derecho de
la misma y, por tanto, a la prohibicion de no moderacion o integracion
de dicha clausula, porque siempre se podria argumentar, tal y como hace
la sentencia, que la prevision de los institutos del vencimiento anticipado,
de la resolucion o de la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumpli-
miento no son “per se” ilicitos».

El magistrado distingui6 los dos planos valorativos que subyacen en la
dinamica de aplicacion del control de abusividad, a saber, el plano pertinente
a la calificacion del caracter abusivo de la clausula, de un lado, y el relativo
a las consecuencias de la declaracion de abusividad, de otro. Con relacion
al primero, sefiald6 ORDUNA MORENO que eran los jueces nacionales los
competentes para decidir sobre la abusividad de las clausulas con arreglo a
los criterios de valoracion fijados en el articulo 693.2 LEC y en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo y el Tribunal europeo. El segundo
de los planos se centraba en la determinacion del régimen de ineficacia
derivada de la declaracion de abusividad. En este ambito no existia espacio
para la interpretacion del juez nacional, habida cuenta de que el alcance
o efectividad del régimen de ineficacia de las clausulas declaradas abusivas
estaba conformado por la norma con cardcter imperativo: no vinculacién
al consumidor y consiguiente sobreseimiento de la ejecucion instada con
fundamento en dicha clausula.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de abril
de 2014 permitia excepcionalmente la integracion del contrato cuando fuera
conforme con la finalidad y el efecto disuasorio que perseguia la Directiva
93/13/CEE vy la abusividad afectase a un elemento esencial del contrato
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principal, permitiendo la integracion de este su subsistencia en beneficio
del consumidor adherente. En el asunto enjuiciado, entendi6 ORDUNA
MORENO que no se cumplian estas condiciones porque la integracion del
contrato que realizo el Tribunal, sustituyendo la clausula de vencimiento
anticipado declarada abusiva por el articulo 693.2 LEC, operaba en beneficio
exclusivo y excluyente de la entidad de crédito, ya que el despacho de la
ejecucion conllevaba la consecuencia mas adversa posible para el consumi-
dor, que no solo tendria que restituir el capital prestado, sino que pasaba
directamente a la ejecucion patrimonial, frustrandose asi cualquier efecto
disuasorio que pudiera tener la declaracion de abusividad de la clausula
de vencimiento anticipado®. Por tanto, al no cumplirse las condiciones que
la sentencia de 30 de abril de 2014 establecia para la integracion del contrato,
la continuacién del proceso de ejecucion hipotecaria con base en la aplicacion
supletoria del articulo 693.2 LEC vulneraba el articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE vy la jurisprudencia comunitaria. El referido precepto de la Directiva
consagraba la «no vinculacion» de las clausulas abusivas, lo que se traducia en
una desvinculacién plena de los efectos y consecuencias juridicas que directa-
mente desplegaba la clausula abusiva en el marco del contrato celebrado. Esta
desvinculacion determinaba la ineficacia de la clausula desde el momento de
la celebracion y afectaba a todos los actos o negocios cuya validez y eficacia
trajeran causa o se sustentasen de manera directa en la clausula declarada abu-
siva. Asi, la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado conllevaria la
ineficacia de la ejecucion hipotecaria instada por el acreedor al amparo de aque-
lla, con independencia de las circunstancias concretas que acompaiiaran el curso
de la ejecucion y, entre ellas, las previstas en el articulo 693.2 LEC. En otros
términos, el régimen de ineficacia no podia atender o proyectarse sobre otras
circunstancias distintas de las que configuraron la cldusula declarada abusiva.

Ademas, el magistrado se opuso a la aplicacion supletoria del articulo 693.2
LEC por varias razones.

Primera, porque la declaracion de nulidad por abusiva de una clausula
no produce una laguna en el contrato que haya de ser integrada por el
juez, sino que determina la aplicacion del régimen de ineficacia derivado
de tal nulidad®. De hecho, el articulo 83 TRLGDCU fue modificado por la
Ley 312014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 112007, de 16 de
noviembre, precisamente para suprimir la facultad del juez de integrar la parte del
contrato afectada por la nulidad de la clausula abusiva*. Por tanto, inicamente
era posible la integracion del contrato cuando se cumplieran las condiciones
establecidas por el Tribunal europeo en la sentencia de 30 de abril de 2014.

Segunda, el juez nacional no esta habilitado para integrar las conse-
cuencias derivadas de la declaracion de abusividad de una clausula porque
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tales consecuencias vienen determinadas por el principio de efectividad del
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE («no vinculacion») y por el articu-
lo 3.1 de la norma comunitaria, que ordena al juez nacional que deduzca
todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula. Asi
pues, ante la abusividad de una clausula de vencimiento anticipado, el juez,
como regla general, no puede integrarla mediante la aplicacién de una dis-
posicion supletoria de Derecho nacional, sino que tiene que no aplicarla
y, consiguientemente, sobreseer el procedimiento de ejecucion hipotecaria
instado por el acreedor al amparo de dicha clausula.

Tercera, no procede la aplicacion supletoria del articulo 693.2 LEC
porque la configuracion negocial o pactada del vencimiento anticipado ha
sido calificada de nula y, por ende, inaplicable a todos los efectos, con lo
que se carece de titulo de ejecucion®. En efecto, como sostiene ALFARO
AGUILA-REAL (2016), el juicio hipotecario carece de cognicion; es un
juicio ejecutivo en el que el acreedor puede pedir la ejecucion de la garantia
hipotecaria porque tiene un titulo ejecutivo, a saber, la escritura publica de
hipoteca inscrita en el Registro de la Propiedad. Si el juez comprueba que
la clausula de vencimiento anticipado es abusiva porque legitima al acreedor
para reclamar el total de lo adeudado simplemente porque deje de pagar
una mensualidad o, incluso, los intereses, el acreedor no puede alegar en el
juicio ejecutivo que el consumidor ha dejado de pagar mas de tres plazos
mensuales y que, por tanto, ese impago es «justa causa» de vencimiento
anticipado, con independencia del caracter abusivo de la clausula. En un
juicio que carece de cognicion, como lo es el hipotecario, el juez no puede
entrar a valorar si el acreedor tiene o no justa causa para declarar vencido
anticipadamente el crédito si la causa no esta recogida en el titulo que
posibilita el despacho de la ejecucion. En tal caso, el acreedor solo podra
acudir al juicio declarativo para conseguir la resolucién del contrato de
préstamo (vencimiento anticipado) y emplear la sentencia como titulo ejecu-
tivo. Ante esta situacion, concluye ALFARO AGUILA-REAL que «[e]sto,
naturalmente, al Supremo le parece una barbaridad de la que es responsable
el legislador espafol que, como hemos dicho en muchas ocasiones, se ha
comportado cruelmente con los deudores. De manera que busca una salida
realmente espectacular: hacer tal cosa jperjudicaria al consumidor!».

En conclusion, postuld ORDUNA MORENO que la aplicacion en el
asunto enjuiciado del articulo 693.2 LEC vulneraba la jurisprudencia co-
munitaria y comportaba tanto la integracion de una clausula ya declarada
abusiva como el «vaciamiento» de su efecto o funcidén disuasoria, habida
cuenta de que con la continuacion del proceso de ejecucion hipotecaria
se transmitia al acreedor predisponente el mensaje de que podia volver a
utilizar una clausula abusiva sin sancidén concluyente, confiando, en todo
caso, en que la clausula abusiva empleada seria integrada.
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5. STJUE DE 26 DE MARZO DE 2019 (CASO «ABANCA»): INAPLICACION DE
LA BLUE PENCIL RULE Y POSIBLE RENUNCIA DEL CONSUMIDOR AL
PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD

La sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 26 de marzo de 2019% sent6 la conocida como «doctrina Abanca».
Esta sentencia encuentra su origen en las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal Supremo y el Juzgado de Primera Instancia numero 1 de
Barcelona, dando lugar, respectivamente, a los asuntos acumulados C-70/17
(caso «Abanca Corporacion Bancaria») y C-179/17 (caso «Bankia»). El
planteamiento de tales cuestiones prejudiciales dio lugar en los juzgados
y audiencias a la suspension de la tramitacién de miles de ejecuciones hi-
potecarias en curso tras materializarse el vencimiento anticipado de los
préstamos a la espera de la decision del Tribunal europeo y la subsiguiente
del Tribunal Supremo.

Las cuestiones que se elevaron al Tribunal europeo versaban sobre la inter-
pretacion que debia hacerse de los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE
y, concretamente:

1. Si, cuando una clausula de vencimiento anticipado incorporada a un
contrato de préstamo hipotecario era declarada abusiva, podia conservarse par-
cialmente mediante la supresion de los elementos que la hacian abusiva. Lo que
se planted al Tribunal era la posibilidad de aplicar a las clausulas abusivas la
blue pencil rule o blue pencil test («regla del fraccionamiento» o Teilbarkeit
der Klausel), acufiada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman. La
aplicacion de esta regla permitiria declarar la nulidad solo de la parte invalida
de la clausula, manteniéndose el resto en la medida que fuera gramaticalmente
inteligible, tuviera sentido juridico y la supresion de la parte abusiva no supu-
siera la introduccion de una norma nueva o distinta de la prevista inicialmente
en la clausula®’.

2. No admitiéndose la aplicacion de la blue pencil rule, se preguntéd al
Tribunal si el procedimiento de ejecucion hipotecaria que se inicid en aplicacion
de dicha clausula se podia continuar tramitando aplicandose supletoriamente una
norma de Derecho nacional bajo el argumento de que, si ello no fuera posible,
los intereses de los consumidores se verian perjudicados.

Para dar respuesta a la primera de las cuestiones planteadas, el Tribunal
parti6é del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, en virtud del cual las
clausulas abusivas no vinculan al consumidor y, por ello, los érganos juris-
diccionales remitentes deben abstenerse de aplicarlas. Entendio el Tribunal
que el precepto debia interpretarse en el sentido de que se opone a una
norma de Derecho interno que permite al juez nacional integrar el contrato

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1487 a 1549. Afio 2023 1505



Davinia Cadenas Osuna

modificando el contenido de la clausula abusiva, puesto que dicha facul-
tad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que sobre los profesionales
ejerceria la simple no aplicacion de las clausulas abusivas frente a los con-
sumidores, pues aquellos podrian verse tentados a utilizar tales clausulas
al saber que, aunque se llegaren a declarar nulas, el juez nacional podria
integrar el contrato en lo que fuere necesario, garantizando asi el interés
de los profesionales. Este mismo razonamiento sirve para explicar por qué
el Tribunal excluyo la aplicacion de la blue pencil rule a la clausula de ven-
cimiento anticipado declarada abusiva, puesto que la conservacion parcial
de la clausula mediante la supresion de los elementos que la hacen abusiva
menoscabaria el efecto disuasorio que persigue el articulo 7 de la norma
comunitaria®. Esto ocurriria cuando el juez nacional, con relacion a una
misma clausula, apreciara la abusividad del pacto de vencimiento anticipado
por impago de uno o dos plazos mensuales del préstamo y mantuviera la
validez del vencimiento que respetase el nimero minimo de impagos fijado
por el articulo 693.2 LEC. De esta forma, el Tribunal europeo declaro in-
admisible la aplicacion del blue pencil test, si bien no in abstracto, sino con
relacion al caso concreto (GARCIA-VALDECASAS DORREGO, 2019,
56)*. En puridad, el Tribunal europeo solo excluyo la aplicacion del blue
pencil test cuando la supresion de la parte abusiva de una clausula conlle-
vase la modificacion de su contenido, afectando a su esencia, y el otorgar
a la parte subsistente significado gramatical y juridico exigiera la aplicacion
de una norma supletoria de Derecho nacional, pero no cuando la clausula
pudiera fragmentarse y la parte subsistente tuviese pleno significado per se
(VALERO FERNANDEZ-REYES, 2019, 8).

Por lo que a la segunda cuestion prejudicial respecta, dijo el Tribunal que
solo cuando la integracion del contrato fuera necesaria para su subsistencia
en beneficio del consumidor se permitia la sustitucion de la clausula abusiva
por la nueva redaccion de la disposicion legal que inspir6d dicha clausula,
aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato (id est, por el
articulo 693.2 LEC, en la redaccién que le otorga la Ley 1/2013). Corres-
ponde al juez nacional comprobar, con arreglo a las normas de Derecho
interno y adoptando un enfoque objetivo, si la supresion de la clausula
abusiva conllevaria que el contrato no pudiera subsistir y si la anulacion de
este expondria al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales.

En este sentido, afirm6 el Abogado General Szpunar, en las conclusiones
presentadas el 13 de septiembre de 2018 con relacion a los asuntos C-70/17
y C-179/17, que, seglin la jurisprudencia, el criterio de la persistencia del
contrato debia ser apreciado unicamente en el plano juridico, en la medida
que, en virtud de las normas del Derecho interno, dicha persistencia fuera
juridicamente posible. De este modo, no podian ser atendidas considera-
ciones como el hecho de si la entidad de crédito habria o no concedido un
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préstamo sin la garantia hipotecaria o qué consecuencias se derivarian para
el acreedor de la eliminacion de una clausula abusiva, debiéndose solo deter-
minar si el contrato quedaria anulado o no conforme al Derecho nacional.

La necesidad de adoptar este enfoque objetivo provocd que el juez no
pudiera valorar las consecuencias que se derivarian de la declaracion de
abusividad de una clausula y, concretamente, la propia subsistencia del
contrato, desde la perspectiva exclusiva del consumidor. En este sentido
se pronuncio el Tribunal de Justicia en la sentencia de 15 de marzo de
2012 (caso «Perenicova y Pereni¢»), que, en su apartado 32, declara que,
siguiendo un enfoque objetivo en la interpretacion del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE, «la posicion de una de las partes en el contrato, en
el presente caso el consumidor, no puede considerarse el criterio decisivo
que decida sobre el ulterior destino del contrato»’!. A tal efecto, entendio
el Tribunal europeo que el juez debia considerar, en especial, la seguridad
juridica de las actividades econdmicas, habida cuenta de que el objetivo per-
seguido por la Directiva 93/13/CEE vy, concretamente, por su articulo 6.1, es
reemplazar el equilibro formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que restablezca la igualdad
entre estas®. De esta suerte, coincidimos con VALERO FERNANDEZ-
REYES (2019, 9) en que el juez nacional debe valorar la subsistencia del
contrato sin la clausula declarada abusiva atendiendo al fundamento para
la celebracion del contrato seglin las partes, de modo que sea razonable
pensar que el negocio no habria tenido lugar sin las clausulas nulas segiin
la voluntad comun real o hipotética de las partes, habida cuenta de que la
finalidad o la naturaleza del contrato ya no serian las mismas. En definitiva,
el perjuicio que al consumidor pueda reportar la anulacion del contrato y
el subsiguiente sobreseimiento del proceso de ejecucion hipotecaria no ha
de ser tomado en consideracion al valorar si el contrato puede persistir sin
la clausula declarada abusiva, sino en un momento posterior cuando, una
vez que ¢l juez ha concluido que el contrato no puede subsistir, debe aquel
resolver si la anulacion del contrato en su integridad somete al consumidor
a consecuencias especialmente perjudiciales.

Si, adoptando el referido enfoque objetivo, el juez nacional concluye
que el contrato puede subsistir sin la clausula abusiva debe abstenerse de
aplicarla, salvo que el consumidor se oponga a ello al entender que le
resulta mas favorable la continuacion de la ejecucion hipotecaria incoada
por el acreedor en aplicacion de la clausula abusiva que el cauce del jui-
cio declarativo y la consiguiente ejecucion ordinaria. Solo el consumidor
puede renunciar al principio de efectividad, ya que esta configurado a
su favor, con lo que el juez nacional, antes de resolver la continuacion o
sobreseimiento del proceso de ejecucion hipotecaria, debe abrir un tramite
de audiencia para conocer la decision del deudor al respecto, que sera
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vinculante para el juez. Asi, el Tribunal perfil6 la voluntad del consumidor,
haciéndola extensiva a la posibilidad tanto de oponerse a la inaplicacion
de la clausula abusiva como a la eleccion de que se aplique el procedi-
miento de ejecucion hipotecario por estimarlo mas favorable a sus intereses
(ARIAS RODRIGUEZ, 2019).

FERNANDEZ SEIJO (2019, «Cautas aproximaciones...», 122-123)
matizo esta sentencia al sefialar que la posible integracion del contrato no
nos remite a un problema de subsistencia o no del mismo una vez anulada
la clausula de vencimiento anticipado declarada abusiva, sino de restable-
cimiento del equilibrio de las prestaciones e intereses de las partes®. La
clausula de vencimiento anticipado no constituye un elemento esencial del
contrato, pero si tiene trascendencia para la entidad financiera, que no ce-
lebraria el contrato si no tuviera certeza de que podria reclamar al deudor
la totalidad de lo prestado en caso de incumplimiento reiterado. En este
sentido, resulta muy clarificadora la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 14 de marzo de 2019 (caso «Dunai)*, en virtud de
la cual el objetivo perseguido por la Directiva 93/13/CEE vy, en particular,
por su articulo 6.1, consiste en restablecer el equilibrio entre las partes,
manteniendo, en principio, la validez global del contrato, y no anular todos
los contratos que contengan clausulas abusivas. Sobre esta base, defiende
FERNANDEZ SEIJO la aplicacion del articulo 1124 del Codigo Civil como
norma supletoria para restablecer el equilibrio de las partes tras la declaracion
de abusividad de una clausula que habilitaba a la entidad financiera para resolver
el contrato con fundamento en incumplimientos no graves.

6. ArticuLo 24 LCCI

El 16 de junio de 2019 entrd en vigor la LCCI, que, en su articulo 24.1,
establece los requisitos que han de cumplirse para que se produzca el ven-
cimiento anticipado. Dice el precepto:

«l. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante
sea una persona fisica y que estén garantizados mediante hipoteca o por
otra garantia real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles
construidos o por construir para uso residencial el prestatario perdera el
derecho al plazo y se producira el vencimiento anticipado del contrato si
concurren conjuntamente los siguientes requisitos:

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte
del capital del préstamo o de los intereses.
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b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan
al menos:

i. Al tres por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se
produjera dentro de la primera mitad de la duracion del préstamo. Se con-
siderara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas
equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un nimero de cuotas tal
que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al
menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora
se produjera dentro de la segunda mitad de la duracidén del préstamo. Se
considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satis-
fechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un ntimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un
plazo al menos equivalente a quince meses®.

¢) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concedién-
dole un plazo de al menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole
de que, de no ser atendido, reclamara el reembolso total adeudado del
préstamo».

A diferencia del articulo 693.2 LEC, que requeria el pacto de las partes
para su aplicacion, este precepto tiene caracter imperativo (art. 24.2 LCCI),
sin perjuicio de la legitimidad de clausulas mas favorables para el consu-
midor que contemplen el vencimiento anticipado del crédito para estados
moratorios mas graves, pese a lo improbable de que tales estipulaciones se
incluyan en el contrato (CARBALLO FIDALGO, 2020, 39).

Coincidimos con SAENZ DE JUBERA (2019, 2085) en que, aunque
literalmente el precepto no prevea la exclusion del vencimiento anticipado
en otros casos, la interpretacion mas logica es que solo pueda producirse
cuando concurran los requisitos establecidos en el articulo 24.1 LCCI.
En todo caso, la imperatividad del precepto puede menoscabar el efecto
disuasorio que persigue la Directiva 93/13/CEE, ya que la inclusién en
un contrato de préstamo hipotecario de una clausula de vencimiento
anticipado por cualquier impago no conllevaria ninguna consecuencia
perjudicial para el prestamista, pues, cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas alcancen la cuantia fijada en el articulo 24.1.b) LCCI, se pro-
ducira el vencimiento anticipado con base en dicho precepto (MARTIN
FABA, 2019, 19).

Como se puede inferir de su lectura, por exigencia del articulo 24.1 LCCI
el vencimiento anticipado del contrato solo se producira cuando las cuotas
vencidas y no satisfechas alcancen una determinada cuantia, de manera
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que, como indica la exposicion de motivos de la Ley, «mediante el nuevo
régimen del vencimiento anticipado se garantiza que este solo pueda tener
lugar cuando el incumplimiento del deudor es suficientemente significativo
en atencion al préstamo contratado». Ademas, el vencimiento anticipado
solo se vincula al cumplimiento de la obligacidon principal, y no de obliga-
ciones accesorias.

La disposicion transitoria primera de la LCCI, en su apartado primero,
sefiala que la misma no sera aplicable a los contratos de préstamo suscritos
con anterioridad a su entrada en vigor (que tuvo lugar el 16 de junio de
2019), consagrando en dichos términos el principio de irretroactividad de
la norma. De esta forma, con la entrada en vigor de la LCCI se limitaba
la vigencia del articulo 693.2 LEC a los contratos formalizados antes de la
entrada en vigor de la LCCI. No obstante, la referida disposicion transito-
ria prevé algunas excepciones a esta regla. Concretamente, dice su parrafo
cuarto:

«Para los contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los
que se incluyan clausulas de vencimiento anticipado, sera de aplicacion lo
previsto en el articulo 24 de esta Ley, salvo que el deudor alegara que la
prevision que contiene resulta mas favorable para ¢l. Sin embargo, no sera
de aplicacion este articulo a los contratos cuyo vencimiento anticipado se
hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, se
hubiese instado o no un procedimiento de ejecucion hipotecaria para hacerlo
efectivo, y estuviera este suspendido o noy.

Asi pues, en los contratos de préstamo hipotecario celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la LCCI se concede al deudor la facultad
de aplicar el articulo 24 LCCI o el 693.2 LEC, segun sus intereses”’. Ahora
bien, si el vencimiento anticipado se hubiera producido materialmente antes
de esa fecha, con independencia de que se hubiese judicializado o no, la
aplicacion del articulo 693.2 LEC seria preceptiva, sin que se concediera
al deudor la posibilidad de aplicar el articulo 24 LCCI. En suma, solo se
admite la aplicacion retroactiva del articulo 24 LCCI cuando el vencimiento
anticipado se haya producido tras la entrada en vigor de la Ley (retroactivi-
dad de grado medio), y siempre que la facultad del vencimiento anticipado
se haya pactado expresamente en el contrato.

A efectos de la aplicacion tanto del articulo 24 como de la disposicion
transitoria primera de la LCCI hay que tener en cuenta que la fecha a
considerar no es la de celebracion del contrato de préstamo, sino la del
vencimiento anticipado, con independencia de la tramitacién procesal del
mismo e, incluso, de que no se hubiera instado el procedimiento de ejecucion
hipotecaria para hacerlo efectivo (NARIN NARROS, 2019, 2706).
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En definitiva, con la entrada en vigor de la LCCI se ha limitado la
vigencia del articulo 693.2 LEC. De esta suerte, cuando deba integrarse
el contrato de préstamo hipotecario debido a la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado se ha de atender a las reglas anteriores en aras de
determinar cuando resulta aplicable supletoriamente el articulo 693.2 LEC
y cuando el 24 LCCI. Por su parte, en el juicio declarativo la abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado se valora comparando la redaccion de
la clausula con lo previsto por el Derecho dispositivo, en este caso, el articu-
lo 1124 del Cédigo Civil, sirviendo el articulo 24 LCCI como orientacion
para determinar cuando el incumplimiento resulta grave a los efectos del
articulo 1124 del Cédigo Civil (ADAN DOMENECH, 2020, 665).

7. AATJUE DE 3 DE JULIO DE 2019 (CASO «BANKIA»): TRAS EL SOBRESEI-
MIENTO DE UN PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA FUNDADO EN UNA
CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO ABUSIVA SE PUEDE INICIAR OTRO
CON BASE EN EL ARTICULO 693.2 LEC

En sus autos de 3 de julio de 2019%, dictados en los asuntos C-92/16
(caso «Bankia y Rengifo Jiménez y Félix Caiza»), C-167/16 (caso «BBVA
y Quintano Ujeta y Sanchez Garcia») y C-486/16 (caso «Bankia y Sanchez
Martinez y Sanchez Trivifio»), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
resolvio las cuestiones prejudiciales planteadas por los Juzgados de Primera
Instancia numeros 6 de Alicante, 2 de Santander y 1 de Fuenlabrada, sobre
las consecuencias que entrafia la declaracion de abusividad de una clausula
de vencimiento anticipado.

En los referidos autos, el Tribunal de Justicia reprodujo integramente la
doctrina contenida en la sentencia de 26 de marzo de 2019, sin dar respuesta
a las cuestiones prejudiciales planteadas, a las que no parecié dar demasiada
relevancia. En tales pronunciamientos, el Tribunal sostuvo que el articu-
lo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, al consagrar el principio de efectividad,
debia interpretarse como contrario a la integracion del contrato mediante
la sustitucion de la clausula declarada abusiva por una norma supletoria de
Derecho nacional, integracion que comprometeria el proposito disuasorio
que a largo plazo persigue el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE. Siguiendo
su propia doctrina, el Tribunal europeo permitio la integracion del contrato
solo excepcionalmente cuando fuera necesaria para evitar que la anulacion
del contrato en su totalidad entrafiase una penalizacion para el consumi-
dor. El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE no puede interpretarse en el
sentido de que se opone a que ¢l juez nacional, en aras de evitar la nulidad
total del contrato, sustituya la clausula abusiva por una norma supletoria de
Derecho nacional en la medida en que la anulacion del contrato exponga al
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consumidor a consecuencias perjudiciales. Es el juez nacional el competente
para valorar, con arreglo a las normas de Derecho interno y adoptando
un enfoque objetivo, si la supresion de la clausula abusiva conllevaria que
el contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir y, si asi fuera, si
la anulacion del contrato expondria al consumidor a consecuencias espe-
cialmente perjudiciales, en cuyo caso el juez podria reemplazar la clausula
abusiva por la redaccion del articulo 693.2 LEC posterior a la celebracion
del contrato®. Cuando, por el contrario, el juez nacional concluya que el
contrato de préstamo hipotecario puede subsistir sin la clausula abusiva
debera abstenerse de aplicarla, salvo que el consumidor se oponga a ello por
considerar que la ejecucion hipotecaria seguida al amparo de dicha clausula
le beneficiaria mas que el cauce del procedimiento de ejecucion ordinaria.

Finalmente, el auto dictado en el asunto C-486/16 introdujo una impor-
tante matizacion sobre el efecto positivo de la cosa juzgada. El Tribunal se
cuestiond si el articulo 7.1 de la Directiva y el principio de efectividad debian
interpretarse en el sentido de que se oponen a que un juez nacional de pri-
mera instancia quede vinculado por una resolucion dictada en apelacion que
ordene el inicio de un procedimiento ejecutivo en atencion a la gravedad del
incumplimiento de las obligaciones que impone al consumidor el contrato
de préstamo hipotecario, y ello a pesar de que ese contrato contenga una
clausula declarada abusiva en una resolucion previa que haya adquirido
firmeza, pero a la que el Derecho nacional no reconoce fuerza de cosa juz-
gada material, y a que el articulo 552.3 LEC establece la imposibilidad de
iniciar un nuevo proceso de ejecucion con fundamento en el mismo titulo
ejecutivo. En el supuesto enjuiciado, la demanda de ejecucion hipotecaria
pendiente ante el 6érgano jurisdiccional remitente de la cuestion prejudicial
no se fundamentaba en la clausula abusiva incluida en el contrato de prés-
tamo controvertido en el litigio principal, sino en el articulo 693.2 LEC, tal
como quedd redactado en una version posterior a la firma del contrato. En
tal caso, el juez nacional debia valorar si el contrato podia subsistir sin la
clausula de vencimiento anticipado abusiva; si no fuera asi, podia el juez
considerar procedente la sustitucion de dicha clausula por el articulo 693.2
LEC. De esta suerte, cuando se cumplieran los requisitos establecidos en el
mencionado precepto, la segunda demanda de ejecucion no implicaria que
la clausula abusiva siguiera vinculando a los consumidores, pues la accion
se fundaria, no en dicha clausula, sino en un titulo distinto, a saber, el ar-
ticulo 693.2 LEC. En definitiva, el Tribunal aplico la «doctrina Abanca»
y resolvid que el Derecho espanol no vulneraba el principio de efectividad
al permitir que una entidad de crédito, tras sobreseerse un procedimiento
de ejecucion hipotecaria instado con base en una clausula de vencimiento
anticipado abusiva, presentase una nueva demanda de ejecucion hipotecaria
con fundamento en el articulo 693.2 LEC, ya que el Derecho nacional no
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reconoce fuerza de cosa juzgada a la resolucion previa que declara la abu-
sividad de la referida clausula®.

8. STS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2019: EL CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTE-
CARIO NO PUEDE SUBSISTIR SIN LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
DECLARADA ABUSIVA

Los recursos extraordinarios en cuya tramitacion se plantearon las cuestio-
nes prejudiciales resueltas por la sentencia «Abanca» los decidié el Pleno
del Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de septiembre de 2019°'. En el
asunto enjuiciado, la clausula de vencimiento anticipado litigiosa permitia
la reclamacion de lo adeudado en concepto de capital, intereses, demoras,
gastos y costas en casos de impago de cualesquiera de los vencimientos
de intereses o cuotas de amortizacion o de incumplimiento de alguna de
las clausulas del contrato. El Tribunal Supremo declaré que la clausula de
vencimiento anticipado no era ilicita per se, sino en atencion a los términos
en los que se redactara. Asimismo, abstraccion hecha de la abusividad de
la clausula, los tribunales debian valorar si el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado por parte del acreedor cumplia con las condicio-
nes minimas establecidas en el articulo 693.2 LEC vy si tal ejercicio estaba
justificado con arreglo a los criterios de validez fijados en la sentencia del
Tribunal de Justicia europeo de 14 de marzo de 2013, a saber, esencialidad
de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacion con
la cuantia y duracion del préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar
el vencimiento anticipado.

A) Contrato de préstamo hipotecario como negocio juridico unitario o
complejo

En esta sentencia, el Tribunal Supremo asumi6 la doctrina jurispruden-
cial comunitaria fijada en la sentencia «Abanca» y los autos de 3 de julio de
2019. No obstante, introdujo una importante novedad: la consideracion del
contrato de préstamo hipotecario como un contrato unico con dos facetas
distintas, que serian el préstamo y la garantia. En un contrato de préstamo
hipotecario de larga duracion, la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado conlleva la restriccién de la facultad esencial que confiere el
derecho de hipoteca, que es la de atribuir al acreedor el poder de forzar la
venta de la cosa hipotecada para satisfacer con su precio el importe debido
(art. 1858 CC), con lo que la garantia se desnaturaliza, pierde su sentido.
El préstamo hipotecario constituye un negocio juridico unitario o complejo
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en el que la causa del préstamo y de la hipoteca estan entrelazadas y no
pueden fragmentarse, de manera que el contrato de préstamo hipotecario
de larga duracion no puede subsistir si la ejecucion de la garantia resulta
ilusoria o extremadamente dificultosa. Asi pues, como consecuencia de la
unidad del crédito hipotecario, la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado impediria la ejecucion hipotecaria y, por tanto, entrafaria la
nulidad del préstamo, pues la garantia no existe si no hay posibilidad de
realizarla, y sin garantia no hay préstamo hipotecario.

Por el contrario, en los contratos de préstamo personal, segun el Tribunal
Supremo, la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado no impide la
subsistencia del contrato, con lo que no se cumplen los requisitos para su
integracion mediante la aplicacion de una disposicion supletoria de Derecho
nacional. En este sentido, abundan las sentencias en las que los tribunales
consideran abusiva la clausula que permite el vencimiento anticipado cuando
el consumidor incumpla cualquiera de sus obligaciones. La valoracion de la
abusividad de la clausula de vencimiento anticipado la debe realizar el juez
nacional comparando la redaccion de la estipulacion con lo que establece
el Derecho dispositivo, en nuestro caso, el articulo 1124 del Cédigo Civil
y su interpretacion jurisprudencial, con arreglo a las cuales la clausula de
vencimiento anticipado por impago de una sola cuota se considera abusiva
porque no basta cualquier incumplimiento para resolver el contrato. De esta
forma, los tribunales declaran no ajustado a Derecho el vencimiento antici-
pado que lleva a cabo la entidad, pero mantienen el contrato de préstamo
personal y condenan al consumidor a pagar las cantidades adeudadas al
tiempo de interponerse la demanda®.

Los contratos de préstamo hipotecario, sin embargo, entendio el Tribu-
nal Supremo que no podian subsistir sin la clausula de vencimiento antici-
pado abusiva, con lo que, en aras de evitar una nulidad total del contrato
que expusiera al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales,
permitio la integracion del contrato mediante la sustitucion de la clausula
abusiva por la aplicacion del articulo 693.2 LEC®. A juicio del Tribunal,
las consecuencias desfavorables para el consumidor derivadas de la nulidad
total del contrato serian: «la obligacion de devolver la totalidad del saldo
vivo del préstamo®, la pérdida de las ventajas legalmente previstas para
la ejecucion hipotecaria —a las que [se hace] referencia en las sentencias
705/2015, de 23 de diciembre, y 79/2016, de 18 de febrero— y el riesgo de
la ejecucion de una sentencia estimatoria de una accion de resolucion del
contrato ejercitada por el prestamista conforme al articulo 1124 del Codi-
go Civil —sentencia de pleno 432/2018, de 11 de julio, con la consiguiente
reclamacion integra del préstamo».

En definitiva, cumpliéndose las condiciones minimas previstas en el ar-
ticulo 693.2 LEC y estando justificado el ejercicio de la facultad de venci-
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miento anticipado por parte del acreedor en atencion a los estandares de
validez establecidos en la sentencia del Tribunal europeo de 14 de marzo
de 2013, el procedimiento de ejecucion hipotecaria podria continuar con
fundamento, no en la clausula de vencimiento anticipado declarada nula,
sino en el referido precepto.

La doctrina del Tribunal Supremo establecida en la sentencia de 11 de
septiembre de 2019 ha sido objeto de reproche por un sector mayoritario de
los autores. Asi, segin JUAN SANJOSE (2015) la clausula de vencimiento
anticipado no es un elemento ni esencial ni natural del contrato, sino acce-
sorio, que se incorpora a este por voluntad de la entidad de crédito y como
consecuencia del desequilibrio existente entre el deudor y el acreedor, y no
de las caracteristicas del contrato. En la misma linea, sostiene SAENZ DE
JUBERA (2019, 2082) que el vencimiento anticipado no es una clausula
esencial en el contrato de préstamo hipotecario, de manera que este puede
subsistir pese a la abusividad de la clausula, la cual debe considerarse como
no puesta, sin que proceda su integracién o moderacién. Asimismo, MAR-
TIN FABA (2019, 10-12) considera notorio que, con arreglo al Derecho
espafiol, no puede sostenerse que la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado produce la nulidad del contrato de préstamo hipotecario, ni
tampoco de los de préstamo ¢ hipoteca, entendidos estos como contratos
independientes, puesto que no constituye un elemento esencial de ninguno de
dichos negocios®. Finalmente, ZUMAQUERO GIL (2021, 245) considera
que el vencimiento anticipado no es un elemento esencial ni del contrato de
préstamo ni de la hipoteca. De hecho, sefiala la autora que el articulo 693
LEC contempla la posibilidad de que en el contrato no se incluya una clau-
sula de vencimiento anticipado, en cuyo caso el acreedor solo podra reclamar
al deudor las cuotas vencidas y no satisfechas. Ademas, los articulos 1857
y 1875 del Coédigo Civil establecen los elementos esenciales del contrato
de hipoteca, no hallandose entre los mismos el vencimiento anticipado®.

Por el contrario, a favor de la nulidad del contrato de préstamo como
consecuencia de la supresion de la clausula de vencimiento anticipado
abusiva se pronuncia CUBILLO LOPEZ (2020, 30-31), al entender que,
si bien la garantia hipotecaria no se pierde del todo con la anulacion de
la clausula de vencimiento anticipado, «sin duda su virtualidad quedaria
muy mermada». Asi, coincide el autor con el Tribunal Supremo cuando
concluye que el negocio no se habria realizado sin la clausula nula, segiin
la voluntad comun real o hipotética de las partes, pues la finalidad o natu-
raleza juridica del contrato no serian las mismas. En esta linea, VALERO
FERNANDEZ-REYES (2019, 20) entiende que la clausula de vencimiento
anticipado no forma parte del objeto del contrato de préstamo, pero si tiene
caracter esencial atendiendo al fundamento de la celebracion del negocio
para ambas partes contratantes, ya que es razonable pensar que no se ha-
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bria producido conforme a la voluntad real o hipotética de las partes sin la
clausula de vencimiento anticipado nula. Por su parte, GOMEZ POMAR
(2019, 8) concuerda con el Tribunal Supremo en que la desaparicion de la
clausula de vencimiento anticipado, sin que exista ningun otro mecanismo
que desempeiie una funcién equivalente en la dinamica contractual y en su
vertiente procesal, «vendria, por tanto, a condenar a la relacion contractual a
su practica inviabilidad juridica, al menos manteniendo el contrato tel quel».
Entiende el autor que, en tal caso, es cierto que no faltaria un elemento
constitutivo o estructural del contrato en el sentido del articulo 1261 del
Cédigo Civil, pero la relacion contractual devendria incompatible con la
logica econdmico-contractual mas evidente, ya que supondria obligar a un
acreedor, que ha sido privado de los remedios y cauces procesales propios
del negocio celebrado, a permanecer en una relacién contractual en los
términos pactados, pese al incumplimiento reiterado del deudor en una
relacion de largo plazo con prestaciones periodicas®’.

Prestamos especial atencion a PANTALEON PRIETO (2020), quien
concuerda con el Tribunal Supremo en que el contrato de préstamo hi-
potecario no puede subsistir sin que la laguna que causa en el contrato la
supresion de la clausula de vencimiento anticipado abusiva sea integrada
mediante la aplicacion de una disposicidon supletoria de Derecho nacional
(doctrina «Kasler-Abanca»). Sin embargo, autor y Tribunal justifican su
postura de distinta manera.

El Tribunal fundamentoé la imposibilidad de subsistir el contrato en la
desnaturalizacion de la garantia: el contrato de préstamo hipotecario de
larga duracion no puede continuar si la ejecucion de la garantia hipotecaria
resulta ilusoria o extremadamente dificultosa. PANTALEON PRIETO no
comprende la referencia a la larga duracion del contrato de préstamo, ya
que «no es facil entender» por qué no se desnaturalizaria la garantia real si
el contrato de préstamo hipotecario no fuera de larga duraciéon. Ademas, el
autor postula que el hecho de que el prestamista no pueda dar por vencido
anticipadamente el préstamo, por numerosas y cuantiosas que sean las cuo-
tas impagadas, no desnaturaliza la garantia real, pues la accion hipotecaria
solo resulta util para cobrar lo que el prestatario debe, y no lo que no debe
aun. Asi pues, sefiala el autor que:

«Lo unico que cabe aseverar, por tanto, es algo mucho menos trascendente:
que la garantia hipotecaria tiene una utilidad menor para la entidad prestamista,
si esta carece de posibilidad alguna de declarar el préstamo anticipadamente
vencido o resolverlo por incumplimiento (impago de cuotas) del prestatario;
por lo que, de ser este el caso, dicha entidad «pagaria menos» por la garantia
hipotecaria en forma de menor tipo de interés remuneratorio del préstamo. Pero
nada mas: el préstamo contintia siendo de naturaleza propiamente hipotecaria».
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PANTALEON PRIETO (2020) fundamenta la imposibilidad de subsis-
tencia del contrato en el hecho de que un contrato de préstamo hipotecario,
que tiene una duracion media de veintiséis afios, no puede subsistir sin que
el prestamista tenga ninguna posibilidad de declararlo vencido anticipa-
damente o de resolverlo por incumplimiento del prestatario, aun cuando
los impagos sean numerosos y cuantiosos. En tal caso, el prestamista solo
podria intentar reiteradamente el cobro de las cuotas no pagadas. En este
contexto, PANTALEON PRIETO (2019, «En materia...») postula que, al
preguntarnos sobre la subsistencia o no del contrato de préstamo hipotecario
sin la clausula de vencimiento anticipado abusiva, la cuestion que emerge
no es si en el Derecho espafiol es posible la existencia de un contrato de
préstamo hipotecario sin posibilidad alguna de vencimiento anticipado o
resolucion por incumplimiento instantaneos del prestamista. A juicio del
autor, la pregunta ha de formularse asi:

«privar a la entidad financiera prestamista (que impuso la clausula de
vencimiento anticipado abusiva) de toda posibilidad de vencimiento an-
ticipado o resolucion por incumplimiento del contrato de préstamo, por
numerosos y graves que hayan llegado a ser los impagos de cuotas por
parte del consumidor prestatario, jimpone, 0 no, a la prestamista una pe-
nalizacion tan desproporcionada —desnaturaliza, o no, de tal manera un
contrato sinalagmatico de larga duracion como tipicamente lo es el contrato
de préstamo hipotecario—, que deba concluirse que un prestamista y un
prestatario medios, actuando ambos de manera leal y equitativa, no lo
habrian celebrado con los elementos esenciales con los que lo celebraron?».

Planteada en estos términos la cuestion, concluye PANTALEON PRIE-
TO (2020) que el contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir juri-
dicamente sin la clausula de vencimiento anticipado abusiva porque dejaria
de ser propiamente sinalagmatico, lo que cambiaria de tal manera la natu-
raleza juridica del contrato, habida cuenta de su larga duracion tipica, que
no cabria sostener sensatamente que se habria llegado a celebrar conforme
a la voluntad real o hipotética de las partes®.

A nuestro juicio, la tesis d¢ PANTALEON PRIETO presenta una fisura
fundamental, ya que la abusividad y consiguiente nulidad de una clausula
de vencimiento anticipado no implica la ruptura de la reciprocidad del
contrato de préstamo hipotecario, puesto que, a falta de un pacto valido de
vencimiento anticipado, siempre sera posible aplicar las normas generales del
incumplimiento, incluida la resolucion por incumplimiento del articulo 1124
del Codigo Civil®. De esta forma, nos mostramos en absoluto acuerdo
con CANIZARES LASO (2020) cuando, siguiendo al profesor MIQUEL
GONZALEZ, aboga por la necesidad de distinguir entre los planos mate-
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rial y procesal en el debate sobre la aplicacion del Derecho supletorio en
caso de declaracion de abusividad de una clausula contractual. Asi, como
sefiala la autora, si en sede de préstamo hipotecario es nula por abusiva una
clausula del titulo ejecutivo no es posible fundar en ella un procedimiento
de ejecucioén, lo que no impide, siguiendo la teoria de la individualizacion
de la pretension, que en un juicio declarativo puedan alegarse otros funda-
mentos juridicos para resolver el contrato, como puede ser el articulo 1124
del Cédigo Civil, si bien en tal caso debera acreditarse la existencia de un
incumplimiento cualificado’.

Bajo nuestro punto de vista, la doctrina establecida por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 11 de septiembre de 2019 resulta discutible
por dos razones fundamentales. En primer lugar, porque en el contrato de
préstamo hipotecario la garantia es accesoria. Y, en segundo lugar, porque
en nuestro Derecho es res certae que lo accesorio sigue a lo principal en
lo que a las vicisitudes de eficacia de la relacion negocial se refiere. Esta
regla, sin embargo, la invirtio el Tribunal en la referida sentencia al erigir el
principio de accesoriedad como el imperante en la decision sobre la validez
o invalidez del contrato principal: la clausula de vencimiento anticipado se
considera un elemento esencial del contrato de préstamo hipotecario, de
manera que la nulidad de aquella implica la anulacion de este.

B) Aplicacion supletoria del articulo 24 LCCI

El Tribunal Supremo sostuvo que, al valorar la justificacion del ejercicio
de la facultad de vencimiento anticipado por la entidad de crédito, podia ser
un elemento orientativo de primer orden la comprobacion del cumplimiento
de los requisitos del articulo 24 LCCI, puesto que la jurisprudencia comuni-
taria permite que se sustituya una clausula declarada nula por abusiva por
una disposicion imperativa de Derecho nacional aprobada con posterioridad
a la celebracion del contrato’!. De esta forma, al igual que el Tribunal de
Justicia europeo en la sentencia «Abancay, el Tribunal Supremo acepté la
sustituciéon de la clausula abusiva por una norma supletoria de Derecho
nacional, pero difirid6 con aquel en la norma a aplicar, pues rechazé la
aplicacion del articulo 693.2 LEC en favor del articulo 24 LCCI.

En todo caso, la aplicacion supletoria del articulo 24 LCCI debe enten-
derse referida solo a los parametros cuantitativos fijados en el apartado 1.b)
(CUBILLO LOPEZ, 2020, 28-29), que serviran de referencia para medir la
gravedad del incumplimiento del deudor a los efectos de que el juez pueda
valorar si la decision del acreedor de dar por vencido anticipadamente el
préstamo estuvo justificada. De esta forma, el Tribunal Supremo soluciono
el problema de la inexistencia de un criterio unanime en la determinacion de
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la proporcionalidad del incumplimiento del deudor en relacion a la cuantia
y duracion del préstamo (ADAN DOMENECH, 2021, 8). Ademas, el cum-
plimiento de las exigencias del articulo 24 LCCI no solo se empleara como
parametro de proporcionalidad en el seno del procedimiento de ejecucién hi-
potecaria para valorar si la entidad acreedora ha ejercitado de modo justifica-
do su facultad de vencimiento anticipado, sino también en el juicio declarativo
para valorar la gravedad del incumplimiento a los efectos de la aplicacion del
articulo 1124 del Codigo Civil (ADAN DOMENECH, 2021, 8-9).

Por ultimo, el Tribunal sefialdé obiter dicta unas pautas u orientaciones
jurisprudenciales que podian aplicarse a los procedimientos de ejecucion hipo-
tecaria que se hallaren en curso y en los que aiin no se hubiere entregado la
posesion al adquirente:

— Los procesos en los que, antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013,
se dio el préstamo por vencido por aplicacion de una clausula contractual
nula, deberian sobreseerse sin mas tramite’.

— Los procesos en los que, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013,
se dio el préstamo por vencido por aplicacion de una clausula contractual
nula, y el incumplimiento del deudor no reuniera los requisitos de gravedad
y proporcionalidad, deberian sobreseerse sin mas tramite.

— Los procesos en los que, tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013,
se dio el préstamo por vencido por aplicacion de una clausula contractual
nula, y el incumplimiento del deudor reuniera los requisitos de gravedad
previstos en la LCCI, podrian continuar su tramitacion.

— Los autos de sobreseimiento dictados con arreglo a los dos prime-
ros apartados no surtiran efecto de cosa juzgada con relacion a una nueva
demanda ejecutiva que se base, no en la clausula de vencimiento anticipado
declarada abusiva, sino en la aplicacion de disposiciones legales. El Tribunal
aclaré que la solucion adoptada no contravenia el articulo 552.3 LEC, ya
que no consistia en un segundo despacho de ejecucion con base en el mis-
mo titulo, sino de ejecuciones distintas fundadas en titulos diferentes (un
contrato en el primer caso, la ley en el segundo)”. De esta forma, partiendo
del principio general nulla executio sine titulo, el Tribunal encontr6 en las «dis-
posiciones legales» un titulo de ejecucion distinto de la clausula de vencimiento
anticipado abusiva, salvando asi la contravencion del articulo 552.3 LEC. Tales
«disposiciones legales» deben entenderse referidas al articulo 24 LCCI (pese
a que la jurisprudencia comunitaria se refiere expresamente al articulo 693.2
LEC en la redaccién posterior a la reforma de 2013 y a que pueda haber al-
guna discordancia con el apartado cuarto de la disposicion transitoria primera
LCCI), pues el articulo 693.2 LEC, en su redaccion anterior a la LCCI, era
una norma de Derecho dispositivo, mientras que el articulo 24 de esta ultima
Ley es imperativo.
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La sentencia no aclard si lo que debia ser anterior o posterior a la
entrada en vigor de la Ley 1/2013 era la declaracion del vencimiento anti-
cipado o el inicio del proceso instado por el acreedor para reclamar dicho
vencimiento. Se inclina CUBILLO LOPEZ (2020, 36) por esta segunda
opcion, ya que es la fecha de inicio del proceso la que determina, ex articu-
lo 2 LEC, las normas procesales que seran aplicables. De este modo, si el
proceso se inicid antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, el juez no
dispone de una norma vigente que aplicar supletoriamente en lugar de la
clausula de vencimiento anticipado abusiva, con lo que el proceso debera ser
sobreseido. Por el contrario, si ya hubiese entrado en vigor la Ley 1/2013 al
tiempo de iniciarse el proceso, el juez podra aplicar con caracter supletorio
la nueva version del articulo 693.2 LEC. En este caso, debera atenderse
a si el incumplimiento que fundamenta el ejercicio por el acreedor de su
facultad de vencimiento anticipado cumple con los parametros de gravedad
establecidos en el articulo 24 LCCI, que el Tribunal Supremo consideré un
elemento orientativo de primer orden al valorar la justificacion del ejercicio
de la facultad de vencimiento anticipado. Si, con base en tales parametros,
el incumplimiento no fuera grave, el proceso debera ser sobreseido; en caso
contrario, el proceso podra continuar su tramitacion.

Tampoco se pronuncid el Tribunal sobre si la gravedad del incumpli-
miento del deudor debia valorarse cuando el acreedor hubiera declarado
el vencimiento anticipado del préstamo y se lo hubiese comunicado al deu-
dor, o bien cuando se formulara la demanda ejecutiva (en la que debian
concretarse las cuotas impagadas hasta ese momento, aunque se reclamara
el importe total adeudado del préstamo). Al respecto, postula CUBILLO
LOPEZ (2020, 36-37) que la fecha determinante debe ser la de declaraciéon
y comunicacion efectiva, pues el vencimiento anticipado surtira efectos des-
de entonces, siempre que la comunicacion al deudor quede debidamente
acreditada.

Finalmente, al no dotar de efectos de cosa juzgada al auto de sobresei-
miento, el Tribunal Supremo permiti6 la incoacién de un nuevo proceso de
ejecucion hipotecaria, solucion bajo la que subyace el espiritu que contienen
las sentencias de 23 diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016, segtn las
cuales el proceso de ejecucion hipotecaria resulta mas beneficioso para el
consumidor que el juicio declarativo y la consiguiente ejecucion ordinaria
(ADAN DOMENECH, 2021, 13). No obstante, la duplicidad de titulos de
ejecucion sostenida por el Tribunal Supremo ha sido objeto de critica por
la generalidad de la doctrina bajo el argumento fundamental de que, con
independencia de que el procedimiento de ejecucion hipotecaria se incoe con
base en la clausula de vencimiento anticipado abusiva o en el articulo 24
LCCI, el titulo de ejecucion es el mismo, a saber, la escritura de elevacion
a publico del contrato de préstamo hipotecario. Asi, defiende CUBILLO
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LOPEZ (2020, 44) que el articulo 24 LCCI no constituye titulo ejecutivo
alguno, sino una norma imperativa que sefiala cuando se entenderan venci-
dos anticipadamente los contratos de préstamo hipotecario a los que resulta
de aplicacion, «pero nada hace pensar que en estos casos el titulo que sirva
para instar la ejecucion de tal vencimiento sea algo distinto de la escritura
publica que contiene dichos contratos con su garantia (arts. 517.2.4.° y
682.2 LEC)»™. La misma postura mantiene POUSA VELAZQUEZ (2019,
94), segun el cual, ya se inste el procedimiento de ejecucion hipotecaria con
fundamento en la clausula de vencimiento anticipado o en el articulo 24
LCCI, el titulo ejecutivo es el contrato de préstamo hipotecario elevado a
escritura publica. Sobre esta base, sostiene el autor que el Tribunal Supremo
vulnera tanto el principio pro consumitore como los principios de economia
procesal, «pues propicia la proliferacion de mas procedimientos de ejecucion
que en su dia fueron iniciados, sobreseidos y reactivados al amparo de una
cosa juzgada que para los ilustres magistrados no es tal». Finalmente, GI-
MENEZ ALCOBER (2019, 127) considera incomprensible y contrario a la
Ley (concretamente, al apartado cuarto de la disposicidn transitoria primera
de la LCCI) el criterio establecido por el Tribunal Supremo:

«j[c]on lo sencillo que hubiera sido decir que, una vez establecida, como
«ratio decisioni» y de obligado cumplimiento, la obligacion de integrar el
contrato, ello constituia cosa juzgada y permitia la nueva interposicion de
demandas de ejecucioén con base a la nueva clausula de vencimiento!».

9. STJUE DE 3 DE OCTUBRE DE 2019 (CASO «VARUIS»): LA EXISTENCIA DE
PERJUICIO PARA EL CONSUMIDOR DERIVADO DE LA ANULACION DEL CON-
TRATO DEBE APRECIARSE AL TIEMPO DEL LITIGIO

En la sentencia de 3 de octubre de 20197, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea resolvid una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Regional de Varsovia en el caso «Varuis». El Tribunal partié de la premisa,
ya consagrada en la jurisprudencia comunitaria, en virtud de la cual la in-
tegracion del contrato se permite excepcionalmente para evitar la anulacion
total del contrato en perjuicio del consumidor. Sobre esta base, el Tribunal
aclard que, si la integracion del contrato busca salvaguardar los intereses del
consumidor de las consecuencias eventualmente perjudiciales que pudieran
derivarse de la anulacion total de aquel, la existencia del perjuicio derivado
de la anulacion del contrato debe apreciarse en el momento del litigio, y no
al celebrarse el contrato. En caso de admitirse la integracion, la clausula abu-
siva sera reemplazada por las disposiciones de Derecho interno de caracter
supletorio o aplicables en caso de acuerdo entre las partes, sustentandose

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1487 a 1549. Afio 2023 1521



Davinia Cadenas Osuna

esta posibilidad de sustitucion en la presuncion de que estas disposiciones
no contienen clausulas abusivas’®.

Asimismo, el Tribunal someti6 la integracion del contrato a la decision
del consumidor. En otros términos, el juez debe no aplicar la clausula abusiva
ex articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y, cuando se cumplan los requisitos
establecidos a tal efecto por la jurisprudencia comunitaria, integrar la laguna
generada por la clausula nula, salvo que el consumidor, tras haber sido infor-
mado por el juez, manifieste su voluntad de no invocar el caracter abusivo
y no vinculante de la clausula, otorgando a la misma un consentimiento
libre e informado”. En definitiva, es el consumidor quien debe decidir si
quiere la aplicacion del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE Yy el principio
de efectividad o si acepta la alternativa que le puede dar el juez cuando se
cumplan los presupuestos para la integracion del contrato’.

IV. OPOSICION A LA EJECUCION HIPOTECARIA CON FUNDA-
MENTO EN EL CARACTER ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS
CONTRACTUALES

Los articulos 556 a 564 LEC regulan la oposicion a la ejecucion, distin-
guiendo nitidamente la oposicion por defectos procesales (art. 559 LEC),
que afectan a la debida incoacion y sustanciacion del proceso de ejecucion,
y la oposicion por motivos de fondo (art. 560 LEC), que pueden enervar
la propia accién ejercitada.

Por lo que respecta a la ejecucion hipotecaria, si bien comparte con la
ejecucion ordinaria los motivos de oposicion por defectos procesales del
articulo 559 LEC, el articulo 695 del mismo cuerpo legal contempla un
listado numerus clausus de motivos de fondo de oposicion que operan en
exclusiva en sede de ejecucion hipotecaria.

La constitucionalidad del articulo 695 LEC fue discutida por el Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de Sabadell, que, con base en el articulo 162
Constitucion espafiola, planted una cuestion de inconstitucionalidad de los
articulos 579, 695 y 698 LEC que el Pleno del Tribunal Constitucional
resolvio mediante auto de 19 de julio de 20117, Por lo que al articulo 695
LEC respecta, se preguntd al Tribunal sobre la conformidad del sistema
tasado de motivos de oposicion al despacho de la ejecucion hipotecaria que
prevé el precepto con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE), en relacion con la igualdad de las partes en
el proceso, el derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE) y el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
CE). En otros términos, se cuestioné al Tribunal sobre la constitucionalidad
de la limitacion de la capacidad de defensa del ejecutado mediante la res-
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triccion de los motivos de oposicion que puede alegar a los que establece el
articulo 695 LEC, quedando obligado el juzgador a ignorar cualquier otra
causa que pueda aducir el ejecutado.

El Tribunal Constitucional rechazo en tramite de admision la referida
cuestion de inconstitucionalidad por considerarla notoriamente infundada,
al no tomar en consideracion su reiterada doctrina sobre la constitucionali-
dad de las disposiciones legales limitadoras de los motivos de oposicion en el
proceso especial de ejecucion hipotecaria. En tal sentido, el mismo Tribunal,
en sentencia del Pleno de 18 de diciembre de 1981%, sostuvo que la limitacién
de los motivos de oposicion en la ejecucion hipotecaria era compatible con
el texto constitucional, habida cuenta de que la ausencia de contradiccion
procesal en el procedimiento de ejecucion sumario, amén de ser consecuente
con la naturaleza del titulo, no entrafiaba la existencia de indefension del
ejecutado ni la inconstitucionalidad del procedimiento por contravencion
del articulo 24 Constitucion espafiola, pues lo expeditivo de la ejecucion
no elimina la posibilidad de contradiccion que sigue abierta en el juicio
ordinario. Asi pues, «la radical limitacion de las excepciones no se refiere a
la contradiccion considerada en si misma, sino a su efecto suspensivo sobre
la realizacion del valor», de manera que lo que se produce es una limitacion
de las excepciones que pueden generar el efecto suspensivo «y nada mas».
Asimismo, el procedimiento especial no tiene caracter definitivo ni, por
tanto, produce efecto de cosa juzgada, quedando expedita la posibilidad
de incoar el juicio declarativo correspondiente para discutir las cuestiones
de fondo suscitadas®!.

Admitida la constitucionalidad del articulo 695 LEC, el precepto fue
objeto de reforma por la Ley 1/2013, cuyo articulo 7.Catorce afiadié un
nuevo motivo de oposicion basado en el caracter abusivo de una clausula
contractual que fundamente la ejecuciéon o que haya determinado la can-
tidad exigible®?. Esta reforma vino exigida por la precitada sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013. En
el asunto enjuiciado, el 19 de julio de 2007, el sefior Aziz suscribido con
«Catalunyacaixa» un contrato de préstamo hipotecario. A partir del mes
de junio de 2008, el sefior Aziz dejo de abonar las cuotas mensuales debi-
das, razén por la que la entidad acreedora, en octubre de ese mismo afio,
acudié a un notario para que otorgara acta de determinacion de deuda vy,
tras requerir sin éxito el pago de lo debido al prestatario, el 11 de marzo
de 2009 inici6 un procedimiento de ejecucion reclamando al sefior Aziz las
cantidades debidas en concepto de principal, intereses vencidos, intereses
de demora y costas. El 15 de diciembre de 2009, no habiendo comparecido
el demandado, el Juzgado de Primera Instancia ntimero 5 de Martorell
ordeno la ejecucidn, enviandose al sefior Aziz un requerimiento de pago
que no atendid y contra el que no formuld oposicion alguna. Finalmente,
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el 20 de julio de 2010, se celebrd subasta publica para la venta del inmue-
ble hipotecado sin que se presentara oferta alguna, de forma que, segun
lo previsto en la LEC, el Juzgado admitio la adjudicacion del bien por
el 50% de su valor. Sin embargo, antes de ser expulsado de la vivienda,
el sefior Aziz interpuso demanda en proceso declarativo ante el Juzgado
de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona solicitando que se anulara por
abusiva la clausula decimoquinta del contrato de préstamo hipotecario (y,
por consiguiente, que se declarase la nulidad del procedimiento de ejecu-
cion), que regulaba el pacto de liquidez y preveia la posibilidad de que la
entidad pudiera recurrir a la ejecucion hipotecaria para cobrar una deuda
presentando directamente la liquidacion mediante el pertinente certificado
en el que constara la cantidad adeudada que se exigia. En este contexto,
el Juzgado de Barcelona decidid suspender el procedimiento de ejecucion
y plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial preguntando
si era contrario a la Directiva 93/13/CEE un ordenamiento juridico que,
como el espafiol, no permitia, en el marco del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, ni que el ejecutado que tuviera la condicion de consumidor o
usuario pudiera formular un motivo de oposicion a la ejecucion fundado en
el caracter abusivo de una determinada clausula incorporada al contrato de
préstamo hipotecario, ni que el juez que conociera del proceso declarativo
en el que se invocaba la abusividad de la clausula pudiera adoptar medidas
cautelares (en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria) que garantizaran la eficacia plena de su decision final. El Tribunal
europeo partio de que el sistema de proteccion establecido en la Directiva
se fundamentaba en la posicion de inferioridad en la que se hallaba el
consumidor respecto del profesional en lo relativo tanto a la capacidad de
negociar el contenido del contrato como al nivel de informacion del que
disponia. Ante esta evidente situacion de desequilibrio, el articulo 6.1 de la
Directiva declara que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor,
prevision que busca reemplazar el equilibrio formal que entre los derechos
y obligaciones de las partes establece el contrato por un equilibrio real que
permita restablecer la igualdad entre ellas. A tal efecto, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sostuvo que el juez nacional, tan pronto como dis-
pusiera de los elementos de hecho y de derecho necesarios, debia apreciar
de oficio la abusividad de una clausula contractual que se enmarcara en el
ambito de aplicacion de la Directiva al objeto de subsanar el desequilibrio
existente entre el consumidor y el profesional. Continuaba el Tribunal de
Justicia declarando que la regulacion de las modalidades de aplicacion de
los motivos de oposicion admitidos en el seno del procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria y las facultades conferidas al juez encargado de conocer
del proceso declarativo correspondia a cada Estado miembro en virtud del
principio de autonomia procesal, si bien con la condicion de que el régimen
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previsto no contraviniera los principios de equivalencia y efectividad. En
el asunto enjuiciado, el Tribunal estimé que el sistema procesal espafiol no
vulneraba el principio de equivalencia porque prohibia al juez que conociera
de un proceso declarativo vinculado al procedimiento de ejecucion hipote-
caria adoptar medidas cautelares que garantizasen la plena eficacia de su
decision final, no solo cuando apreciara el caracter abusivo, ex articulo 6
de la Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, sino también cuando comprobase que esa
clausula resultaba contraria a las normas nacionales de orden publico, lo
que le correspondia a €l verificar. Por el contrario, entendi6 el Tribunal que
la normativa procesal espafiola vulneraba el principio de efectividad porque,
teniendo en cuenta el caracter irreversible de la adjudicacion a un tercero
de un bien hipotecado, hacia imposible o excesivamente dificil la aplicacion
del sistema de proteccion que la Directiva 93/13/CEE contemplaba para el
consumidor. Asi, cuando en el litigio principal se procedia a la ejecucion
del inmueble hipotecado antes de que el juez que conociera del proceso
declarativo declarase la abusividad de la clausula que fundamentaba el ti-
tulo ejecutivo (y, por ende, la nulidad del procedimiento de ejecucion), esta
decision, salvo que el consumidor realizara una anotacion preventiva de la
demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota marginal en
la que constara que se habia expedido la certificacion de cargas a la que se
refieren los articulos 688.2 LEC y 131 LH?*}, no evitaba que el consumidor
sufriera dafos irreversibles (a saber, la pérdida de la vivienda), permitiendo
solo una proteccidén a posteriori meramente indemnizatoria que resultaba
incompleta e insuficiente®.

Tras el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se abrieron al
legislador espafiol dos posibilidades para adaptar nuestro sistema procesal
a las exigencias de la Directiva 93/13/CEE (HERRERO PEREZAGUA,
2016, 314-315): de un lado, la adicion de un nuevo motivo de oposicion
a la ejecucion hipotecaria basado en el caracter abusivo de las clausulas
contractuales; de otro, la habilitacion al juez que conoce del proceso de-
clarativo en el que se invoca la abusividad para adoptar, como medida
cautelar o como pronunciamiento prejudicial, la suspension de la ejecucion,
opcion esta ultima que favorece la agilidad y rapidez del procedimiento de
ejecucion hipotecaria®,

El legislador espaiol eligio la primera de las opciones, que materializd
mediante la reforma operada en el articulo 695.1 LEC por la Ley 1/2013,
permitiendo al ejecutado, en el marco del propio proceso de ejecucion hi-
potecaria, que alegue la abusividad de una clausula contractual, si bien
solo cuando esta revista trascendencia en el procedimiento ejecutivo, ya
sea porque constituya el fundamento de la ejecucion o porque hubiese de-
terminado la cantidad exigible. Una vez formulada la oposicion, el letrado
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de la Administracion de Justicia suspendera la ejecucion y convocara a las
partes a una comparecencia ante el Tribunal que hubiera dictado la orden
general de ejecucion, debiendo transcurrir quince dias desde la citacion. En
esta comparecencia, el Tribunal oira a las partes, admitira los documentos
presentados y resolvera mediante auto dentro del segundo dia (art. 695.2
LECQ). De estimar la oposicion, el Tribunal acordarad mediante auto el sobre-
seimiento de la ejecucion cuando la clausula abusiva fundamente la ejecu-
cién; en otro caso, la ejecucion proseguira con la inaplicacion de la clausula
abusiva (art. 695.3 LEC). Sera recurrible en apelacion el auto que ordene
el sobreseimiento de la ejecucion, la inaplicacion de la clausula abusiva o
la desestimacion de la oposicion fundada en la abusividad de una clausula
contractual que fundamente la ejecucidén o determine la cantidad exigible.
En los demas casos, el auto que decida sobre la oposicidén no sera recurrible
y sus efectos se circunscribiran en exclusiva al proceso de ejecucion en el
que se dicte (art. 695.4 LEC).

Por ultimo, nos preguntamos qué ocurre con las ejecuciones que se
hallasen en curso al entrar en vigor la Ley 1/2013 (el 15 de mayo de 2013),
pero habiéndose iniciado o, incluso, finalizado, ¢l periodo de oposicion de
diez dias que establece el articulo 556.1 LEC. Para tales casos, la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 1/2013, en su apartado segundo, contempla un
régimen especial en virtud del cual se concede a las partes ejecutadas un
plazo preclusivo de un mes desde la entrada en vigor de la Ley para formular
un incidente extraordinario de oposicion fundado en la existencia de las nuevas
causas de oposicion recogidas en los articulos 557.1.7.% y 695.1.4.% LEC. Hasta
que se resuelva este incidente el proceso de ejecucion quedara en suspenso, con
aplicacion de los articulos 558 y sigs. y 695 LEC.

V. APRECIACION EX OFFICIO POR LA AUTORIDAD JUDICIAL
DE LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

Es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de la Union Europea
que el juez debe controlar la abusividad de las clausulas contractuales, no
solo cuando la aleguen las partes, sino también de oficio. Como exponente
de esta jurisprudencia destaca la sentencia de 14 de marzo de 2013, en la que
el Tribunal consider6 que el desequilibrio en el que se halla el consumidor
con respecto a la capacidad negociadora y el nivel de informacion del que
dispone solo puede compensarse mediante una intervencion positiva, ajena
a las partes contratantes, que se traduce en el deber del juez nacional de
apreciar ex officio el caracter abusivo de las clausulas contractuales a las que
resulte de aplicacion la Directiva 93/13/CEE, siempre que disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios, y de extraer las consecuencias

1526 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1487 a 1549. Ao 2023



JSe atribuyen al juzgador nacional facultades integradoras del contrato...

de la nulidad de dicha clausula, sin tener que esperar para ello a la peticion
del consumidor en tal sentido®.

Esta doctrina fue acogida por el Tribunal Supremo en la sentencia de
9 de mayo de 2013%. En este pronunciamiento, el Tribunal afirmé que el
articulo 6.1 de la Directiva era una norma imperativa que pretendia reem-
plazar el equilibrio formal que entre las partes se desprendia del contrato
por un equilibrio real que restableciera la igualdad entre ellas. A tal efecto,
el Tribunal Supremo consideré fundamental la intervencion de oficio del
juez mediante el examen de la posible abusividad de las clausulas incorpora-
das a los contratos celebrados con consumidores®. Esta intervencion debia
producirse cuando el caracter abusivo de las clausulas se revelara evidente
0 se apreciasen motivos razonables para entender que tal abusividad existia,
en cuyo caso se habia de acordar la practica de las pruebas pertinentes®.
Ahora bien, el juez nacional no podia declarar ex officio la abusividad de
una clausula contractual. De este modo, si tras ser informado de la abu-
sividad el consumidor manifestase su voluntad de no alegarla, el juez no
podia declarar la nulidad de la clausula, porque el ordenamiento atribuia
a aquel la decision de invocarla, conclusion a la que ya llegd el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea en las sentencias de 26 de marzo y 3 de
octubre de 2019.

Asi pues, por exigencia del principio de contradiccion en el proceso,
cuando el juez aprecie de oficio la abusividad de una clausula, debe informar
a las partes y convocarlas a una audiencia en la que el consumidor puede
renunciar a invocar el caracter abusivo de la clausula. Por tanto, cuando el
juez aprecie de oficio la abusividad de una clausula contractual se abstendra
de aplicarla, salvo que el consumidor se oponga a ello al entender que le
resulta mas favorable la continuacion de la ejecucion hipotecaria incoada
por el acreedor en aplicacion de la clausula abusiva que el cauce del juicio
declarativo y la consiguiente ejecucion ordinaria®.

La imposicion al juez de la obligacion de controlar de oficio la abusi-
vidad de las clausulas contractuales se introdujo en nuestro ordenamiento
juridico a través del articulo 7.1 Ley 1/2013, que anadio al articulo 552.1
LEC’ un parrafo segundo que, en su redaccion vigente, dice como sigue:

«El tribunal examinara de oficio si alguna de las clausulas incluidas en
un titulo ejecutivo de los citados en el articulo 557.1 puede ser calificada
como abusiva. Cuando apreciare que alguna clausula puede ser calificada
como tal dara audiencia por quince dias a las partes. Oidas estas, acordara
lo procedente en el plazo de cinco dias habiles conforme a lo previsto en
el articulo 561.1.3.%.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 23 de enero de 2020°%, matizo
que la apreciacion de oficio de la nulidad de una clausula contractual
solo podia llevarse a cabo cuando la validez y eficacia de dicha estipu-
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lacion fuera relevante para resolver las pretensiones formuladas por los
litigantes.

Para finalizar, nos planteamos una ultima pregunta: si el juez, tras rea-
lizar un control de oficio, no aprecia la abusividad de las clausulas contrac-
tuales, ;jpuede el consumidor oponerse a la ejecucion hipotecaria alegando el
articulo 695.1.4* LEC? Al respecto, sostiene PERTINEZ VILCHEZ (2014,
280) que, teniendo en cuenta que el articulo 222 LEC se refiere solo a las
sentencias firmes, el auto que regula el articulo 552 LEC no produce efecto
de cosa juzgada sobre la licitud de la clausula (ni siquiera en el mismo pro-
cedimiento de ejecucion), con lo que el deudor puede mas adelante oponer
el caracter abusivo de las clausulas con fundamento en el articulo 695.1.4*
LEC.

VI. CONCLUSIONES

I. El procedimiento de ejecucion hipotecaria no puede fundarse en una
clausula nula, de modo que, declarada la abusividad de la clausula de vencimien-
to anticipado con la que se incod el procedimiento, este deberia, en principio,
sobreseerse. En tal caso, ¢l juez no puede sustentar la pretension del demandante
en los articulos 1124 del Codigo Civil ni 693.2 LEC, concediendo al demandante
lo que le corresponderia segiin el Derecho supletorio, pues ello permitiria al
prestamista obtener una ventaja de la utilizacion de la clausula abusiva: si el
prestamista incoa el procedimiento con base en la clausula abusiva y el juez,
en lugar de suprimir la clausula y sobreseer la ejecucion hipotecaria, integra el
contrato y continua con el procedimiento, se transmite a la entidad acreedora el
mensaje de que puede volver a utilizar la clausula abusiva en otros contratos sin
sancion concluyente, pues la misma sera integrada y validada por la disposicion
supletoria de Derecho nacional aplicable. Asi pues, ante la abusividad de la
clausula, el juez tendria que sobreseer el procedimiento de ejecucion hipotecaria
y el demandante tendria que acudir al juicio declarativo para resolver el contrato
por incumplimiento conforme al articulo 1124 del Codigo Civil y, en caso de
sentencia estimatoria, solicitar la ejecucion ordinaria de la sentencia.

II.  No obstante, la jurisprudencia comunitaria permite excepcionalmente
la integracion del contrato mediante la aplicacion de una disposicion supletoria
de Derecho nacional en los casos en los que sea necesario para permitir la
subsistencia del contrato en beneficio del consumidor.

III. En la sentencia de 23 de diciembre de 2015, el Tribunal Supremo sos-
tuvo que, pese a la abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado, cuando
la entidad de crédito actuase cumpliendo las exigencias del articulo 693.2 LEC,
el juez nacional debia valorar si el ejercicio de la facultad de vencimiento an-
ticipado por el acreedor estaba justificado con arreglo a los criterios de validez
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establecidos en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14
de marzo de 2013. En caso afirmativo, el juez debia admitir la sustitucion de
la clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional como
exigencia para evitar la anulacion del contrato de préstamo en su totalidad, con
la consiguiente exposicion del consumidor a consecuencias que para €l represen-
tarian una penalizacion, pues se cerraria el acceso al procedimiento de ejecucion
hipotecaria incluso en aquellos casos en los que el incumplimiento producido
tuviera una gravedad adecuada a la consecuencia del vencimiento anticipado,
privandose al consumidor de las ventajas que le ofrece tal procedimiento en
relacion con el juicio declarativo y la consiguiente ejecucion ordinaria.

IV. La integracion del contrato mediante la aplicacion supletoria del ar-
ticulo 693.2 LEC plantea varios problemas. En primer lugar, resulta discutible
que la clausula de vencimiento anticipado sea un elemento esencial del contra-
to de préstamo hipotecario y que, por tanto, su nulidad conlleve la anulacion
del contrato en su integridad, requisito sine qua non para la aplicacion de la
doctrina comunitaria sobre la integracion. Segundo, el articulo 693.2 LEC solo
reconoce la facultad de dar por vendido el préstamo anticipadamente cuando
haya sido convenida por las partes y, en este caso, no existe tal pacto, puesto
que la clausula ha sido declarada abusiva. De este modo, al ser la clausula de
vencimiento anticipado abusiva y no poderse aplicar supletoriamente el articu-
lo 693.2 LEC, el procedimiento de ejecucion hipotecaria debe sobreseerse al
carecer de titulo que lo fundamente.

V. En aras de aplicar la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre la integracion del contrato, el Tribunal Supremo, en la senten-
cia de 11 de septiembre de 2019, incluyoé la declaracion de abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado entre los supuestos excepcionales en los
que se permitia tal integracion, al entender que este no podia subsistir sin dicha
clausula y que el mantenimiento del contrato resultaba beneficioso para el con-
sumidor al permitir la continuacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
evitandose asi que el acreedor tuviera que acudir al juicio declarativo para
resolver el contrato con arreglo al articulo 1124 del Codigo Civil. Asi pues, el
Tribunal admiti6 la integracion del contrato mediante la aplicacion supletoria
del articulo 693.2 LEC, precepto que, a partir de entonces, fundamentara la
ejecucion hipotecaria.

VI. La integracion del contrato es contraria al efecto disuasorio que pre-
tende el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE, ya que a la entidad de crédito
en nada perjudica la incorporacion al contrato de una clausula de vencimiento
anticipado abusiva: siempre que la entidad de crédito respete en la practica las
exigencias de los articulos 693.2 LEC o 24 LCCI, segun el caso, el procedimien-
to de ejecucion hipotecaria podra continuar con fundamento en tales preceptos.
De esta suerte, se transmite a la entidad acreedora el mensaje de que puede
volver a utilizar la clausula abusiva en otros contratos sin sancion concluyente,
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habida cuenta de que, en todo caso, dicha clausula serd integrada y validada
por la disposicion supletoria de Derecho nacional aplicable.

VII. El Derecho espafiol no vulnera el principio de efectividad al permitir
que una entidad de crédito, tras sobreseerse un procedimiento de ejecucion hi-
potecaria instado con base en una clausula de vencimiento anticipado abusiva,
presente una nueva demanda de ejecucion hipotecaria con fundamento en el
articulo 693.2 LEC.

VIII. Con la entrada en vigor de la LCCI se ha limitado la vigencia del
articulo 693.2 LEC. Asi pues, cuando el contrato de préstamo hipotecario haya
de integrarse debido a la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado, se ha
de atender a las reglas establecidas en el articulo 24.1 y la disposicion transitoria
primera de la LCCI para determinar cuando resulta aplicable supletoriamente
este precepto y cuando el articulo 693.2 LEC.

VII. ANEXO DE JURISPRUDENCIA
1. PRONUNCIAMIENTOS DE TRIBUNALES ESPANOLES

e AAP Sevilla de 23 de enero de 2002.

* AAP Tarragona 18 de octubre de 2002.

* AAP Pontevedra de 29 de octubre de 2002.
* AAP Valencia de 3 de julio de 2008.

* AAP Valencia de 9 de diciembre de 2010.
* AAP Madrid de 30 junio de 2011.

* AAP Burgos de 31 de julio de 2012.
 AAP Madrid de 17 de octubre de 2012.

* AAP Cadiz de 29 de septiembre de 2015.
e AAP Valencia de 12 de abril 2017.

e AAP Sevilla de 9 de noviembre de 2017.
* SAP Pontevedra de 6 de febrero de 2015.
e SAP Pontevedra de 30 de octubre de 2015.
e ATS de 15 de octubre de 2013.

* STS de 17 de junio de 1994.

* STS de 22 de julio de 1994.

e STS de 18 de marzo de 1995.

¢ STS de 27 de marzo de 1999.

* STS de 4 de junio de 2008.

e STS de 12 de diciembre de 2008.

e STS de 16 de diciembre de 2009.

e STS de 17 de febrero de 2011.

* STS de 9 de mayo de 2013.
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e STS de 22 de abril de 2015.

* STS de 23 de diciembre de 2015.
* STS de 18 de febrero de 2016.

* STS de 27 de febrero de 2018.

» STS de 11 de julio de 2018.

* STS de 11 de septiembre de 2019.
STS de 12 de noviembre de 2019.
STS de 14 de noviembre de 2019.
STS de 12 de diciembre de 2019.
STS de 8 de enero de 2020.

STS de 23 de enero de 2020.

STS de 12 de febrero de 2020.

* SSTS de 19 de febrero de 2020.

* SSTS de 9 de junio de 2020.

e STS de 11 de noviembre de 2020.
* STS de 2 de febrero de 2021.

* ATC de 19 de julio de 2011.

* STC de 18 de diciembre de 1981.
STC de 17 de mayo de 1985.
STC de 2 de abril de 1986.

STC de 14 de julio de 1988.

STC de 17 de enero de 1991.
STC de 16 de enero de 1992.
STC de 30 de junio de 1993.

* STC de 5 de mayo de 1994.

e STC de 27 enero de 1998.

* STC de 29 de noviembre de 1999.

2. PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

* ATJUE de 11 de junio de 2015 (caso «Banco Bilbao Vizcaya Argen-
taria»).

* AATJUE de 3 de julio de 2019 (casos «Bankia y Rengifo Jiménez y
Félix Caiza», «BBVA y Quintano Ujeta y Sanchez Garcia» y «Bankia
y Sanchez Martinez y Sanchez Triviiio»).

* ATJUE de 17 de noviembre de 2021 (caso «Bankia, S.A.»).

* STJUE de 27 de junio de 2000 (JUR 2008\83004).

* STJUE de 21 de noviembre de 2002.

* STJUE de 26 de octubre de 2006.

* STJUE de 4 de junio de 2009 (caso «Pannony).

* STJUE de 15 de marzo de 2012 (caso «Pereni¢ova y Pereni¢»).
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STJUE de 14 de junio de 2012 (caso «Banco Espafiol de Crédito»).

STJUE de 21 de febrero de 2013 (caso «Banif Plus Bank»).

STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso «Aziz»).

STJUE de 30 de mayo de 2013 (caso «Dirk Frederik Asbeek Brusse»).
STJUE de 30 de abril de 2014 (caso «Kasler»).

STJUE de 17 de julio de 2014 (caso «Juan Carlos Sanchez Morcillo
y Maria del Carmen Abril Garcia vs. Banco Bilbao Vizcaya Argen-
taria, S.A.»).

STJUE de 21 de enero de 2015 (caso «Unicaja»).

STJUE de 26 de enero de 2017 (caso «Banco Primus»).

STJUE de 7 de agosto de 2018 (casos «Banco Santander» y «Banco
de Sabadell»).

STJUE de 14 de marzo de 2019 (caso «Dunai»).

STJUE de 26 de marzo de 2019 (caso «Abancay).

STJUE de 26 de junio de 2019 (caso «A. y J. vs. Addiko Bank d.d.»).
STJUE de 3 de octubre de 2019 (caso «Varuis»).

STJUE de 9 de julio de 2020 (caso «X.Z. vs. Ibercaja Banco, S.A.»).
STJUE de 25 de noviembre de 2020 (caso «Banca B., S.A. vs. A.A.A»).
STJUE de 29 de abril de 2021 (caso «I.W. y R.W. vs. Bank BPH, S.A.»).
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RDGRN de 4 de noviembre de 2010.
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« RDGRN de 21 de diciembre de 2010.
« RDGRN de 11 de enero de 2011.

* RDGRN de 18 de noviembre de 2013.
* RDGRN de 24 de marzo de 2014.

* RDGRN de 3 de octubre de 2014.

« RDGRN de 28 de abril de 2015.

* RDGRN de 25 de septiembre de 2015.
* RDGRN de 21 de octubre de 2015.

* RDGRN de 10 de noviembre de 2015.
* RDGRN de 17 de noviembre de 2015.
* RDGRN de 19 de octubre de 2016.
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articulos 127 y 135 LH regulan unicamente los supuestos de ejecucion parcial, pero no
excluyen una posible ejecucion total de la deuda con base en una clausula de vencimiento
anticipado —(2016). Las clausulas de vencimiento anticipado en el contrato de préstamo
hipotecario. En Espejo Lerdo de Tejada, M. y Murga Fernandez, J.P. (Dirs.), Vivienda,
préstamo y ejecucion. Cizur Menor: Aranzadi (711-712)-.

¢ STS de 12 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 152).

7 ATS de 15 de octubre de 2013 (JUR 2013, 326854) y SSTS de 4 de junio de 2008
(RJ 2008, 3196); 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 702); 17 de febrero de 2011 (RJ
2011, 3316); 23 de diciembre de 2015 (RJ 2015, 5714); 18 de febrero de 2016 (RJ 2016,
619); 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 329), y 9 de junio de 2020 (RJ 2020, 1607). En
la jurisprudencia menor, AAAP Sevilla de 23 de enero de 2002 (A4C 2002, 1013); Tarra-
gona de 18 de octubre de 2002 (AC 2003, 294); Pontevedra de 29 de octubre de 2002
(JUR 2003, 30038); Valencia de 3 de julio de 2008 (JUR 2008, 308434); Valencia de 9
de diciembre de 2010 (AC 2011, 204); Madrid de 30 de junio de 2011 (AC 2011, 2065);
Burgos de 31 de julio de 2012 (AC 2012, 1531); Madrid de 17 de octubre de 2012 (AC
2012, 2343); Cadiz de 29 de septiembre de 2015 (AC 2016, 87); Valencia de 12 de abril
2017 (AC 2017, 1040), y Sevilla de 9 de noviembre de 2017 (AC 2018, 705). Vid. también
la RDGRN (actualmente, RDGSJFP) de 2 de julio de 1999 (RJ 1999, 4753), que reitera
la doctrina de la Direccion sobre el caracter inscribible de la clausula de vencimiento
anticipado, lo que presupone el reconocimiento de su validez juridica.

§ RJ 2009, 152.
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% RJ 2010, 702.

10°RJ 2011, 3316.

1" RJ 1988, 7000.

12 Por todas, las RRDGRN de 5 de febrero de 1990 (RJ 1990, 727); 4 de mayo de
1992 (RJ 1992, 4835); 1 de junio de 1992 (RJ 1992, 5814); 29 de junio de 1992 (RJ
1992, 5951), y 6 de julio de 1992 (RJ 1992, 6521).

13 Actual articulo 84 del Real Decreto Legislativo 112007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
vy Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU).

4 Correspondiente al actual articulo 82 TRLGDCU.

15 En coherencia con este razonamiento, decia el articulo 7 LCU: «Los legitimos inte-
reses economicos y sociales de los consumidores y usuarios deberan ser respetados en los
términos establecidos en esta Ley, aplicindose ademas lo previsto en las normas civiles y
mercantiles y en las que regulan el comercio exterior e interior y el régimen de autorizacién
de cada producto o servicio.» En la jurisprudencia, vid. las SSTS de 17 de junio de 1994 (RJ
1994, 4932); 22 de julio de 1994 (RJ 1994, 6581), y 18 de marzo de 1995 (RJ 1995, 1964).

16 RJ 2008, 2086.

7 Vid. también las RRDGRN de 14 de enero de 2008 (RJ 2008, 2091); 1 de febrero
de 2008 (RJ 2008, 633); 8 de febrero de 2008 (RJ 2008, 639 y RJ 2008, 2094); 22 de
febrero de 2008 (RJ 2008, 2790); 28 de febrero de 2008 (RJ 2008, 2793); 29 de febrero
de 2008 (RJ 2008, 2793 y RJ 2008, 8269); 14 de mayo de 2008 (RJ 2008, 8279); 16 de
mayo de 2008 (RJ 2008, 3154); 19 de mayo de 2008 (RJ 2008, 7714), y 20 de mayo de
2008 (RJ 2008, 7715).

8 Vid. las RRDGRN de 1 de octubre de 2010 (RJ 2010, 5273); 4 de noviembre de
2010 (RJ 2011, 2461); 21 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 263), y 11 de enero de 2011
(RJ 2011, 269).

¥ RRDGRN de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 2461); 18 de noviembre de 2013
(RJ 2013, 8046); 3 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5512); 28 de abril de 2015 (RJ 2015,
3300); 25 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4623); 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 6493);
10 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 6495); 17 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 6496), y
19 de octubre de 2016 (RJ 2016, 5285).

2 Para un analisis detallado del control judicial de contenido de las condiciones
generales de la contratacion, vid. CADENAS OSUNA, D. (2021). La clausula suelo a
debate: analisis critico del control de consentimiento y contenido en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mam. 785, 1991-1999.

21 TJCE 2013\89.

2 Este desequilibrio existira, no cuando los derechos y obligaciones de las partes sean
distintos, lo que siempre ocurrira en el contrato de préstamo hipotecario sino cuando
tales derechos y obligaciones se separen de manera relevante y en perjuicio del consumidor
del Derecho dispositivo aplicable —DOMINGUEZ LUELMO, A. (2013). La STJUE
de 14 de marzo de 2013: su aplicacion por los tribunales y su desarrollo legislativo por
Ley 1/2013. La Ley Unién Europea, num. 7, septiembre de 2013—.

% Lo que imponia el articulo 693.2 LEC para que pudiera reclamarse el total de
lo adeudado era el impago de tres plazos mensuales, y no de tres cuotas, de manera
que no serfa abusiva la clausula que previera el vencimiento anticipado por impago
de una cuota cuando esta no fuera mensual, sino que correspondiera a un plazo de al
menos tres meses —ACHON BRUNEN, M J. (2017), Las reclamaciones por clausulas
suelo y otras muchas clausulas abusivas en las escrituras de hipoteca. Tras la Sentencia
del TJUE de 21 de diciembre de 2016 y el Real Decreto Ley 1/12017, de 20 de enero.
Madrid: Dykinson, ed. digital, 119—. En esta linea, la RDGRN de 24 de marzo de
2014 (RJ 2014, 2066) seiiald que el articulo 693.2 LEC exigia el impago de un nimero
de cuotas que supusiera el incumplimiento de un plazo equivalente, al menos, a tres
plazos; por tanto, cumplia con tal mandato una clausula que permitiera el vencimiento
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anticipado por impago de una cuota cuando los plazos de devolucion del préstamo
eran de caracter semestral. )

* En la misma linea, JUAN SANJOSE, R.J. (2015). Clausula de vencimiento an-
ticipado por incumplimiento de pago, Diario La Ley, num. 8610; CUBILLO LOPEZ,
1. (2020). Evolucion de la doctrina jurisprudencial del TJUE y del Tribunal Supremo
relativa a las clausulas de vencimiento anticipado: convergencias y divergencias. Revista
General de Derecho Procesal, nim. 51, 4-5; PASQUAU LIANO, M. (2014), Lo abusivo
y lo razonable. Facultades del juez para la normalizacion de los contratos de préstamo
hipotecario. En Olmedo Cardenete, M. y Sanchez Ruiz de Valdivia, 1. (Dirs.), Desahu-
cios y ejecuciones hipotecarias. Un drama social y un problema legal. Valencia: Tirant lo
Blanch, ed. digital (222).

2> SSAP Pontevedra (Seccion 1%) de 6 de febrero de 2015 (JUR 2015, 79020) y 30 de
octubre de 2015 (JUR 2015, 254063).

2 TJCE 2014\105.

27 TICE 2012\143.

2 La Directiva 93/13/CEE dejé a los Estados miembros la determinacion del tipo
de ineficacia que regiria una vez declarada la abusividad de una clausula contractual.
De esta forma, la Directiva adoptd una solucion «de compromiso», pues, teniendo en
cuenta las divergencias existentes en las legislaciones nacionales respecto a las «sanciones
civiles», no era posible concretar mas las consecuencias derivadas de la abusividad de
una clausula —PEREZ BENITO, J.J. (2017). Las consecuencias de la abusividad y de
la falta de transparencia. El polémico articulo 6 de la Directiva. Entrada en el blog A/-
macén de Derecho, de 3 de marzo de 2017. Disponible en https://almacendederecho.org/
las-consecuencias-la-abusividad-la-falta-transparencia-polemico-articulo-6-la-directiva-.
En el ordenamiento juridico espanol, el articulo 8.2 de la Ley 7/1998 sostuvo la nulidad
de las condiciones generales abusivas incorporadas a contratos celebrados con un con-
sumidor. Por su parte, el articulo 83.1 TRLGDCU declar6 la nulidad de pleno derecho
de las clausulas abusivas, manteniéndose el contrato obligatorio para las partes en los
mismos términos en la medida en que pudiera subsistir sin dichas clausulas. Como vemos,
se trata de una nulidad de pleno derecho relativa que procede directamente de la ley (y
no de un pronunciamiento judicial que declare la ineficacia de la clausula), debiendo el
juez Gnicamente valorar la posible abusividad de la clausula, sin posibilidad de moderar
o integrar el contrato con base en el articulo 1258 del Cddigo Civil y en el principio de
buena fe objetiva, facultad que si le otorgaba el articulo 83.2 TRLGDCU en su redaccion
original —ZUMAQUERO GIL, L. (2021). Los efectos derivados del caracter abusivo
de las clausulas de vencimiento anticipado de las hipotecas. Revista de Derecho Civil,
vol. 8, num. 2, 243—.

¥ Vid CARRASCO PERERA, A. (2012). Las clausulas abusivas se eliminan sin
mas: no cabe reducirlas, moderarlas ni modificarlas, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nam. 3, 145-147. Disponible en https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/
view/111/107.

3 Vid. también las SSTJUE de 30 de mayo de 2013 (TJCE 2013\145) y 21 de enero
de 2015 (TJCE 2015\4).

31 Vid. 1as SSTJUE de 14 de junio de 2012 (TJCE 2012\143); 30 de abril de 2014 (TJCE
2014\105); 21 de enero de 2015 (TJCE 2015\4); 25 de noviembre de 2020 (TJCE\2020\286),
y 29 de abril de 2021 (TJCE\2021\110). Un andlisis en profundidad de la STJUE de 14 de
junio de 2012 lo encontramos en GONZALEZ PACANOWSKA, 1. (2013). Comentario
a la sentencia de 14 de junio de 2012. Efectos de la no vinculacion del consumidor a las
clausulas abusivas. (Abusa, que algo (ya) no queda). Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 91, 339-356.

2. ATJUE de 17 de noviembre de 2021 (TJCE\2021\278).

3 Vid. también la STJUE de 21 de enero de 2015 (TJCE 2015\4) y el ATJUE de 11
de junio de 2015 (TJCE 2015\224).
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#* RJ 2015, 5714, También la STS de 18 de febrero de 2016 (RJ 2016, 619). Para
un analisis de la aplicacion en las AAPP de la doctrina contenida en las SSTS de 23 de
diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016 en materia de abusividad de las clausulas de
vencimiento anticipado incorporadas a contratos de préstamo hipotecario, vid. MARTIN
FABA, J.M. (2016). ;Se ha estabilizado en las Audiencias Provinciales la doctrina sobre la
abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado en préstamos hipotecarios derivada
de las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016? Revista CESCO de
Derecho de Consumo, ntim. 19, 121-132. Disponible en https://revista.uclm.es/index.php/
cesco/article/view/1187/961. )

3 A la aplicacion supletoria del articulo 693.2 LEC se opuso CUBILLO LOPEZ, al
entender que dicho precepto no era, en ninguna de sus versiones, una norma de caracter
supletorio, puesto que no resultaba aplicable en ausencia de pacto entre las partes (op.
cit., 10).

% Defendi6 MARTIN FABA que era dificil que se produjera la liberalizacion del
bien conforme al articulo 693.3 LEC, ya que el deudor solia contar con escasos ingresos
y el importe de las cuotas vencidas y exigibles seria elevado —(2019). STJUE de 26 de
marzo de 2019 sobre vencimiento anticipado del crédito hipotecario. Revista CESCO de
Derecho de Consumo, 15. Disponible en http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/
STJUE_de_26_de_marzo_de_2019_sobre_vencimiento_anticipado_del_credito h1p0teca-
rio.pdf-. Por su parte, DAVALOS ALARCON sostuvo que esta ventaja no parecia ser
realmente especial, habida cuenta de que, en el seno del procedimiento ordinario, el
deudor podia ir consignando importes a cuenta entretanto se depurase la abusividad de
las clausulas incorporadas al contrato de adhesion —(2019). Valoracion de la sentencia
Tribunal Supremo 463/19, de 11 de septiembre, jintegracion a favor del consumidor?,
Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, nim. especial, dedicado a STS de 11 de
septiembre de 2019 sobre vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios, 110—.

37 Segtin DAVALOS ALARCON, tampoco esta constituia una ventaja especial, ya
que el Anexo 2 del Cddigo de Buenas Prdcticas facultaba al deudor para solicitar una
quita en el capital pendiente de amortizacion cuando el plan de reestructuracion diseiiado
resultara inviable en atencion a la situacion economica del deudor (ibid., 110). Ahora
bien, esta solicitud no era vinculante para la entidad acreedora, que tendria la facultad
de aceptarla o rechazarla en el plazo de un mes desde que se acreditara la inviabilidad
del plan de reestructuracion.

3 A juicio de DAVALOS ALARCON, esta ventaja no tenia por qué favorecer al
consumidor en todo caso, puesto que, en situaciones de «burbujas inmobiliarias» (como
la que, segtn el autor, atravesabamos en el aiio 2019), podiamos encontrar en el proce-
dimiento de ejecucion ordinaria un valor de tasacion del inmueble mas elevado que el
consignado en su dia en el contrato de préstamo hipotecario (ibid., 110).

% En la misma linea, AGUERO ORTIZ afirmé que «[n]inguno de los beneficios que
sefialaba el Tribunal Supremo lo son en realidad, ya que el consumidor que no puede
afrontar una cuota del préstamo hipotecario a su vencimiento, en ningun escenario posible
podra liberar el bien pagando todas las cuotas impagadas, intereses y costas (693.3 LEC),
teniendo ademas presente que podra declararse en concurso tras la ejecucion y quedar
liberado de sus deudas (de cumplir con los requisitos 178 bis de la Ley Concursal). Por
lo tanto, no hay ninguna ventaja creible ni justificada para los consumidores en integrar
la clausula anulada» —(2018). La abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado
en préstamos hipotecarios. Revista Justicia y Derecho, nim. 1, 29—.

4 En contra de esta integracion se postulo JUAN SANJOSE con fundamento en
el principio general del Derecho recogido en el articulo 1256 del Codigo Civil, segun el
cual el incumplimiento del contrato no se puede dejar nunca al arbitrio de uno de los
contratantes, que es precisamente lo que ocurria cuando el acreedor, a pesar de pactar
un vencimiento anticipado de caracter abusivo, dejaba pasar el tiempo y ejecutaba la
deuda pasado el plazo fijado en el articulo 693.2 LEC. Con este actuar en fraude de ley,
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con abuso de derecho y contrario a la buena fe, lo que buscaba el acreedor era «salvar
la situacion», modificar unilateralmente el vencimiento con el proposito de conseguir
un efecto opuesto al pretendido por la Ley y la jurisprudencia. De esta forma, concluia
el autor que, «[s]i se admitiesen acciones como las descritas, se daria pie a que las enti-
dades bancarias siguiesen utilizando dichas clausulas abusivas, y unicamente en el caso
de que fuesen discutidas judicialmente, las adecuasen a la legalidad, moderandolas y
acomodandolas a las exigencias normativas, teniendo ello como resultado, por tanto,
un efecto perverso y contrario a la naturaleza, espiritu y a lo que precisamente se ha
buscado con la norma» (op. cit.).

4 TJCE 2017\31. ) )

“ En esta linea, sostuvo FERNANDEZ CARRON que, si bien la ejecucion hipote-
caria presentaba ciertas ventajas para el consumidor en comparacion con el proceso de
ejecucion ordinaria, quienes verdaderamente se beneficiaban de aquella eran las entidades
de crédito cuando recurrian a dicha via para cobrar sus créditos —(2018). «Proteccion
del consumidor en caso de enajenacion de su vivienda habitual en virtud de una clausula
de vencimiento anticipado: Auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017». Revista
General de Derecho Procesal, nim. 46, ed. digital—.

43 Esta afirmacion ha sido duramente criticada por ALFARO AGUILA-REAL, se-
gun el cual en la STS de 23 de diciembre de 2015 hay un ««ladrillo» de voto particular
que dice algunas barbaridades como que la eliminacion de la clausula de vencimiento
anticipado no produce una laguna contractual» —(2016). Consecuencias de la nulidad
de la clausula de vencimiento abusiva. Entrada en el blog Almacén de Derecho, de 22 de
enero de 2016. Disponible en https://almacendederecho.org/consecuencias-de-la-nulidad-
de-la-clausula-de-vencimiento-anticipado-abusiva—.

# Para un analisis en profundidad de las facultades integradoras y moderadoras del
juzgador, vid. GARCIA ALGUACIL, M.J. (2016). Quiebra en la doctrina del TJUE:
(prohibicion de integracion contractual o moderacion obligatoria de las clausulas decla-
radas abusivas. En Espejo Lerdo de Tejada, M. y Murga Fernandez, J.P. (Dirs.), Vivienda,
préstamo y ejecucion. Cizur Menor: Aranzadi (844 y sigs.).

45 Se opuso también DIAZ FRAILE a la aplicacion supletoria del articulo 693.2 LEC
con fundamento en su caracter de norma autorizatoria (y no dispositiva), que no admite
pactum contra legem, pero si pactum secundum legem. De hecho, el precepto solo se aplicaria
cuando se hubiera convenido expresamente el vencimiento anticipado en la escritura de
constitucion del préstamo hipotecario. Sin embargo, en ausencia de dicho pacto, la norma
no podria aplicarse subsidiariamente, al no ser en rigor dispositiva —DIAZ FRAILE,
JM. (2019). La doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 2019
sobre la clausula de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios. Publicado en
Notarios y Registradores, el 14 de abril de 2019—.

% TJCE 2019\59. ) .

47 Sobre la blue pencil rule, vid. SANJUAN Y MUNOZ, E. (2019). Blue pencil rule y
clausulas de vencimiento anticipado (A propdsito de la cuestion prejudicial del Tribunal
Supremo-Asunto C-70/17). Diario La Ley, nim. 9171, de 5 de abril de 2018.

4 Sostuvo el TJUE, en la sentencia de 8 de septiembre de 2022 (JUR 2022, 287775),
que «los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 [...] deben interpre-
tarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia nacional segun la cual el juez
nacional puede declarar el caracter abusivo no de la totalidad de la clausula de un con-
trato celebrado entre un consumidor y un profesional, sino Ginicamente de los elementos
de aquella que le confieren caracter abusivo, de modo que dicha clausula seguira siendo
parcialmente eficaz tras la supresion de tales elementos, cuando esa supresion equivalga
a modificar el contenido de la referida clausula afectando a su esencia, extremo que co-
rrespondera comprobar al tribunal remitente». Esto no implica, como aclara la STJUE
de 29 de abril de 2021 (TJCE\2021\110), que la Directiva imponga al juez nacional que
deje sin aplicacion, amén de la clausula declarada abusiva, aquellas otras que no han
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sido calificadas como tal, «ya que el objetivo perseguido por la Directiva consiste en
proteger al consumidor y en restablecer el equilibrio entre las partes del contrato, dejando
sin aplicacion las clausulas consideradas abusivas y manteniendo al mismo tiempo, en
principio, la validez de las restantes clausulas del contrato en cuestion».

4 De hecho, esta regla ha sido aplicada en la practica por el Tribunal europeo en
otras ocasiones, pudiendo citarse, a titulo meramente ejemplificativo, la sentencia de 7
de agosto de 2018 (TJCE 2018\247), dictada en los casos «Banco Santander» y «Banco
de Sabadell». Segun el Tribunal, cuando se define un tipo de interés de demora abusivo
por incremento en varios puntos porcentuales del tipo de interés remuneratorio, fijandose
ambos intereses en una misma clausula, solo se anula aquel incremento.

0 TJCE 2012\55.

St Vid. también las SSTJUE de 29 de abril de 2021 (TJCE\2021\110) y 2 de septiembre
de 2021 (TJCE 2021\207).

2 STJUE de 15 de marzo de 2012 (TJCE 2012\55).

53 Este parecer lo comparte SANCHEZ GARCIA, quien, aun partiendo de que la
clausula de vencimiento anticipado no constituye un elemento esencial del contrato de
préstamo hipotecario y que su anulacién no conlleva la nulidad del contrato en su tota-
lidad, entiende que, adoptando un enfoque objetivo en la interpretacion del articulo 6.1
de la Directiva 93/13/CEE, lo que pretendia el Tribunal de Justicia con la sentencia de
26 de marzo de 2019 es que se restableciera el equilibrio entre las partes, teniendo pre-
sente, por supuesto, el mayor nivel de proteccion que la Directiva 93/13/CEE garantiza al
consumidor —(2019). «Comentarios de la sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019 y
los autos de 3 de julio de 2019 sobre el vencimiento anticipado». Revista Juridica sobre
Consumidores y Usuarios, nim. 6, dedicado a «STJUE de 26 de marzo de 2019, sobre el
vencimiento anticipado y Ley de contratos de crédito inmobiliario», 104—.

3 TJCE 2019\39.

5 En estos términos proporciona la LCCI un concepto de «impago significativo» a los
efectos del vencimiento anticipado, que, a juicio de MATE SATUE, resulta mas adecuado
que el dado por la reforma operada por la Ley 1/2013 en el articulo 693.2 LEC, puesto
que, al no tomar en consideracion en exclusiva el nimero de mensualidades impagadas,
sino también el periodo en el que se produce el incumplimiento y el capital pendiente de
pago, dota de un mayor equilibrio a los derechos de las partes contratantes —(2019). La
solucion propuesta por la ley de contratos de crédito inmobiliario a las clausulas conflic-
tivas insertas en contratos de préstamo hipotecario. Revista Juridica sobre Consumidores
vy Usuarios, nim. 6, dedicado a «STJUE de 26 de marzo de 2019, sobre el vencimiento
anticipado y Ley de contratos de crédito inmobiliario», 14—.

% La disposicion final primera de la LCCI, en su apartado cuarto, anadio a la LH
un articulo 129 bis que comparte literalidad con el articulo 24 LCCL

7 Coincidimos con ADAN DOMENECH en que resulta dificil entender cuando el
deudor preferira la aplicacién del articulo 693.2 LEC frente al articulo 24 LCCI, ya que
este exige un mayor numero de impagos para que venza el contrato dntlclpdddmente —
ADAN DOMENECH, F. (2020). La aplicacién practica de la clausula de vencimiento
anticipado. STS de 11 de septiembre de 2019. Final del recorrido. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 777, 654—.

8 TOL7.378.596; TOL7.378.595, y JUR 2020, 92986.

¥ La facultad del juez nacional de integrar el contrato la limito el propio Tribunal
europeo en su sentencia de 8 de septiembre de 2022 (JUR 2022, 287775), al sefialar que
no podra aquel modificar el contenido de una clausula abusiva anulada para mantener la
existencia de un contrato que no puede subsistir tras la supresion de la referida clausula
si el consumidor interesado ha sido informado de las consecuencias de la anulacion del
contrato y ha aceptado las consecuencias de dicha nulidad.

6 Como sostiene MINANA LLORENS, «el articulo 552.3 LEC no impide que se
despache nueva ejecucion fundada en nueva causa no cubierta por la cosa juzgada de
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la anterior ejecucion» —(2019). Analisis de la clausula de vencimiento anticipado en el
contrato de préstamo hipotecario con consumidores. Tratamiento jurisprudencial de su
abusividad. Actualidad Civil, mim. 10, ed. digital—.

o1 RJ 2019, 3343. A este pronunciamiento se remitieron integramente las SSTS de
12 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4679); 14 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 5165), y
12 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5211).

2 Vid. las SSTS de 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 329); 19 de febrero de 2020 (RJ
2020, 397, RJ 2020, 398 y 2020\399), y 9 de junio de 2020 (JUR 2020, 181026).

¢ Recordemos que la STJUE de 26 de marzo de 2019 requeria el consentimiento del
deudor para no aplicar la clausula abusiva cuando el juez nacional, adoptando un enfoque
objetivo, decidiera que el contrato podia subsistir sin dicha clausula. De esta manera,
se trasladaba la direccion del proceso al deudor, que podia optar por la aplicacion de la
clausula de vencimiento anticipado abusiva y la consiguiente prosecucion del proceso de
ejecucion hipotecaria por considerarlo mas favorable a sus intereses. Sin embargo, en la
sentencia de 11 de septiembre de 2019, el Tribunal Supremo dejo sin virtualidad practica
la audiencia al deudor para decidir sobre la continuacion de la ejecucion hipotecaria al
declarar que la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado abusiva conllevaba en
todo caso la anulacion del contrato de préstamo hipotecario en su integridad —ADAN
DOMENECH, F. (2019). «STS 11 de septiembre de 2019 sobre vencimiento anticipado.
(Doctrina judicial contra legem?». Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, num.
especial, dedicado a «STS de 11 de septiembre de 2019 sobre vencimiento anticipado
de los préstamos hipotecarios», 33—. Vid también GALAN SANCHEZ, M. (2019).
«Analisis de la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 433/19, de 11 de septiembre.
Vencimiento anticipado. consecuencias». Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios,
num. especial, dedicado a «STS de 11 de septiembre de 2019 sobre vencimiento anticipado
de los préstamos hipotecarios», 59.

® Si se anula un contrato de préstamo hipotecario se debe retornar el negocio reali-
zado a la situacion anterior y, a tal efecto, el prestatario debera devolver al prestamista
todo el capital prestado y pendiente de pago. No obstante, si el acreedor insta, con base
en el articulo 693.2 LEC, un procedimiento de ejecucion hipotecaria para reclamar el
vencimiento anticipado del préstamo, lo que busca es que el deudor le pague, sin derecho
al plazo convenido, la parte de la obligacion que queda por cumplir, incluyendo tanto
el principal como los intereses (remuneratorios y moratorios) y las costas —CUBILLO
LOPEZ, 1., op. cit., 31-32—. En consecuencia, la subsistencia del contrato y consiguiente
continuacion de la ejecucion hipotecaria, lejos de beneficiar al deudor, le perjudica, pues
le causa un perjuicio patrimonial mayor que el que conllevaria la nulidad del contrato y
el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria.

5 ADAN DOMENECH defiende también que el contrato de préstamo hipotecario
subsiste a pesar de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado abusiva —(2019)
(Ejecuciones hipotecarias por tres impagos? STJUE de 26 de marzo de 2019, sobre el
vencimiento anticipado. Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, nim. 6, dedicado
a «STJUE de 26 de marzo de 2019, sobre el vencimiento anticipado y Ley de contratos
de crédito inmobiliario», 130—.

6 También, DIAZ FRAILE, JM., op. cit.: «La prueba de que, a pesar de todo lo
anterior, el contrato de préstamo h1potecar10 puede subsistir, es que el pacto de venci-
miento anticipado previsto en el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pese
a su generalizacion en el trafico juridico a que ya hemos aludido, puede pactarse o no
pactarse. Seria absurdo que tratandose de un pacto voluntario, amparado por una norma
que lo autoriza pero no lo impone como necesario, pudiera plantearse que sin dicho
pacto el contrato del préstamo hipotecario es nulo, lo que valdria tanto como decir que
la ley incurriria en el absurdo juridico de prever un elemento o requisito no esencial
en el contrato (el pacto de vencimiento anticipado) que luego resulta ser esencial en
el sentido de que su ausencia genera la anulacion completa del contrato. Por la via de
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la interpretacion a través del principio de «reductio ad absurdumy, ha de descartarse la
proposicion que pretenda afirmar la inviabilidad o nulidad total del préstamo hipotecario
por consecuencia de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado».

" Vid. también DOMINGUEZ CALATAYUD, V. (2019). Clausula de vencimiento
anticipado: ejecucion de la STJUE de 26 de marzo de 2019. Publicado en Notarios
v Registradores, el 25 de junio de 2019. Disponible en https://www.notariosyregistra-
dores.com/web/sc/clausula-de-vencimiento-anticipado-ejecucion-de-la-stsje-26-de-marzo-
de-2019/. Este autor sustenta en el articulo 24 LCCI el caracter consustancial al contrato
de préstamo hipotecario de la clausula de vencimiento anticipado por impago de cuo-
tas de amortizacion. El referido precepto establece el vencimiento anticipado obligatorio
de los contratos de préstamo sometidos a la LCCI cuando se produzca un impago que
cumpla las condiciones previstas en su articulo 24. De esta forma, postula el autor que
el articulo 24 LCCI proclama que el vencimiento anticipado por impago de cuotas de
amortizacion del préstamo hipotecario esta en la esencia del contrato y que esta se ve-
ria sustancialmente modificada si se recurriera a otros remedios que nos ofrece nuestro
ordenamiento juridico (como la exigencia judicial del cumplimiento integro del contrato
ex articulo 1124 del Codigo Civil o las sucesivas ejecuciones tras cada incumplimiento
de uno o varios plazos).

6 En sentido similar, PEREZ HEREZA defiende que la subsistencia del contrato sin
la clausula declarada nula «no debe entenderse en un sentido literal, pues es evidente que
cabe un contrato de préstamo sin cldusula de vencimiento anticipado, si asi lo hubiesen
pactado las partes desde el momento inicial»; la subsistencia debe entenderse como la
posibilidad de que el contrato se mantenga sin la clausula nula, guardando el debido
equilibrio entre las partes. Y, desde este prisma, entiende el autor que, en los contratos
de préstamo de largo plazo, «no parece logico entender que desaparecida la clausula de
vencimiento anticipado por impago parcial y vedado el acceso a la ejecucion total hasta
que se haya producido el impago de todas las cuotas y transcurrido todo el plazo pacta-
do, el contrato pueda subsistir sin mayor problema». De este modo, PEREZ HEREZA
considera que el elemento determinante para decidir sobre la dpllCdClOTl supletoria de las
normas reguladoras del vencimiento anticipado por impago es el plazo de duracion del
préstamo, y no la existencia o no de garantia (id est, el caracter personal o hipotecario
del préstamo), pues el propio articulo 693.1 LEC permite la realizacion de la garantia
en supuestos de impago parcial cuando en el contrato se haya pactado expresamente el
vencimiento anticipado —PEREZ HEREZA, J. (2020). ;Puede un contrato de préstamo
de larga duracion subsistir sin clausula de vencimiento anticipado cuando esta ha sido
declarada nula por abusiva? El Notario del Siglo XXI, nim. 91-92, ed digital. Disponi-
ble en https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10115-puede-un-contrato-de-prestamo-
de-larga-duracion-subsistir-sin-clausula-de-vencimiento-anticipado-cuando-esta-ha-sido-
declarada-nula-por-abusiva-.

% La STS de 2 de febrero de 2021 (RJ 2021\314) estima las pretensiones de la entidad
de crédito recurrente, que exige la devolucion integra de lo prestado a los demandados
por aplicacion de los articulos 1124 y 1129 del Codigo Civil, y no de la clausula de
vencimiento anticipado expresamente prevista en el contrato de préstamo hipotecario.

" En igual sentido, sostiene MARTIN FABA —(2019). «STJUE de...» op. cit., 11—
«La abusividad de la cldusuld de vencimiento anticipado desencadena, empero, la impo-
sibilidad de promover la enajenacioén forzosa del bien hipotecado a través de un proce-
dimiento especial de ejecucion, pero no desaparecen las otras vias procesales que tiene
a su disposicién el acreedor hipotecario».

" Defiende ADAN DOMENECH que el contenido de la STS de 11 de septiembre
de 2019 es contra legem, porque pretende aplicar el articulo 24 LCCI a las ejecuciones
suspendidas, en contra de lo previsto en la disposicion transitoria primera de dicha Ley,
que proscribe la aplicacion del precepto a los procesos ya judicializados, como son las
ejecuciones hipotecarias suspendidas —(2019), La STS de 11 de septiembre de 2019 sobre
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vencimiento anticipado. Mas sombras que luces. Diario La Ley, nim. 9498, 15 de octubre
de 2019-. Vid. también ADAN DOMENECH, F. (2021). El vencimiento ant1c1pad0 en
la ejecucion hipotecaria. Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, nim. especial,
dedicado a «I Congreso sobre el principio de transparencia en la contratacion predispuesta
y su proyeccion como valor transversal en la sociedad», 10.

7 A ‘esta pauta se opuso PANTALEON PRIETO, quien sostuvo que no deberia
sobreseerse el proceso cuando la clausula de vencimiento anticipado se hubiese declarado
nula habiéndose ya cumplido los requisitos previstos en el articulo 24 LCCI. Postuld
el autor que, probablemente, lo que quiso decir el Tribunal fue que el proceso deberia
haberse sobreseido sin mas tramite si la entidad acreedora hubiese dado por vencido el
préstamo sin que ni siquiera se hubiera producido el impago de tres cuotas mensuales,
pero no lo escribid asi —(2020). De nuevo sobre la consecuencia juridica de la declara-
cion de abusividad de una clausula no negociada individualmente (III). Entrada en el
blog Almacén de Derecho, de 19 de abril de 2020. Disponible en https://almacendedere-
cho.org/de-nuevo-sobre-la-consecuencia-juridica-de-la-declaracion-de-abusividad-de-una-
clausula-no-negociada-individualmente-iii—.

3 Vid. también las SSTS de 8 de enero de 2020 (RJ 2019, 5389) y 11 de noviembre
de 2020 (RJ 2020, 4215).

7 En el mismo sentido, FERNANDEZ SEIJO, JM. (2019). Los contextos de la
sentencia del Tribunal Supremo sobre el vencimiento anticipado. Revista Juridica sobre
Consumidores y Usuarios, num. especial, dedicado a «STS de 11 de septiembre de 2019
sobre vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios», 50.

> TICE 2019\219. )

6 Al respecto, sostiene ALFARO AGUILA-REAL que las reglas de la parte general
del Derecho de contratos no tienen valor supletorio en esta sede porque no gozan de
presuncion de no abusividad, ya que no han sido objeto de evaluacion especifica del
legislador para establecer el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.
Por tanto, el juez no puede apoyarse en exclusiva en tales reglas para cubrir las lagunas
que genera la nulidad de la clausula abusiva —(2019). ;Hay algo que no vaya de clau-
sulas abusivas. Entrada en el blog Almacén de Derecho, de 29 de noviembre de 2019.
Disponible en https://almacendederecho.org/todo-es-un-problema-de-clausulas-abusivas-
el-asunto-dziubak—.

7 Vid. también la STJUE de 8 de septiembre de 2022 (JUR 2022\287775).

% Como dice ALFARO AGUILA-REAL —(2019). (Hay algo...? op. cit—: «La
consecuencia impepinable es que si la nulidad total perjudica al consumidor (objeti-
vamente, esto es, porque asi lo cree el juez, o subjetivamente, porque asi lo expresa el
consumidor), el juez ha de proceder a aplicar la doctrina Kasler e integrar el contrato con
la normativa legal correspondiente. Exactamente lo que hace nuestro Tribunal Supremo
con el articulo 24 de la LCCI para regular el vencimiento anticipado una vez declaradas
nulas las clausulas de vencimiento anticipado contenidas en los contratos de préstamo
hipotecarios. Ahora bien, si entre esas dos alternativas (la integracion del contrato con
el derecho supletorio a la Kasler y la nulidad total) el consumidor prefiere la nulidad
total, debe accederse a la preferencia del consumidor».

7 RTC 2011\113.

8 RTC 1981M41.

81 Sobre la constitucionalidad del sistema procesal espafol en sede de ejecucion,
vid. las SSTC de 18 de diciembre de 1981 (RTC 1981\41); 17 de mayo de 1985 (RTC
1985\64); 2 de abril de 1986 (RTC 1986\41); 14 de julio de 1988 (RTC 1988\148); 17 de
enero de 1991 (RTC 1991/8); 16 de enero de 1992 (RTC 1992\6); 30 de junio de 1993
(RTC 1993\217); 5 de mayo de 1994 (RTC 1994\128); 27 de enero de 1998 (RTC 1998\19),
y 29 de noviembre de 1999 (RTC 1999\222).

82 Este mismo motivo de oposicion se incorpord igualmente al articulo 557.1.7* LEC,
aplicable a la ejecucion ordinaria fundada en titulos no judiciales ni arbitrales.
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8 Textualmente, dijo el Tribunal: «en el sistema procesal espafiol, la adjudicacion
final a un tercero de un bien hipotecado adquiere siempre caracter irreversible, aunque
el caracter abusivo de la clausula impugnada por el consumidor ante el juez que conozca
del proceso declarativo entrafia la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
salvo en el supuesto de que el consumidor realice una anotacion preventiva de la de-
manda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota marginal indicada». Y
continuaba: «no obstante [...], habida cuenta del desarrollo y de las particularidades
del procedimiento de ejecucion hipotecaria controvertido en el litigio principal, tal
supuesto debe considerarse residual, ya que existe un riesgo no desdefiable de que el
consumidor afectado no realice esa anotacién preventiva en los plazos fijados para
ello, ya sea debido al caracter sumamente rapido del procedimiento de ejecucion en
cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus derechos». En todo caso,
practicada tal anotacion preventiva, se suspende el procedimiento ejecutivo ordinario
entretanto se esté litigando sobre la nulidad de la hipoteca e, inscrita la anotacion en el
RP, resulta oponible a terceros adquirentes, que no podran alegar su desconocimiento
para acogerse a la proteccion que brinda el articulo 34 LH —GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, M. (2013). Las modificaciones derivadas de la STJUE de 14 de marzo
de 2013 acerca del procedimiento ejecutivo hipotecario y las clausulas abusivas. Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, num. 27, I, 361-362—. Ahora bien, si
la anotacion preventiva de la demanda es posterior a la nota marginal de expedicion de
certificacion de cargas, en virtud del articulo 131 LH queda cancelada por el manda-
miento de cancelacion referido en el articulo 133 LH. De esta suerte, coincidimos con
DOMINGUEZ LUELMO en que «[l]Ja unica virtualidad que podria tener tal asiento
registral seria destruir la presuncion de buena fe del tercero adquirente a que se refiere
el articulo 34 LH, evitando que el rematante o adjudicatario de los bienes los adquiera
de modo irreivindicable» —(2013). La STJUE de 14 de marzo de 2013: dificultades de
interpretacion y aplicacion por los tribunales. Revista CESCO de Derecho de Consumo,
num. 5, 13—.

8 Vid. también las SSTIUE de 17 de julio de 2014 (TJCE 2014\106) y 26 de junio
de 2019 (TJCE 2019\127). En la jurisprudencia espafola, vid. la STS de 27 de febrero
de 2018 (RJ 2018, 707). . )

8 A favor de la primera de las opciones se postula GONI RODRIGUEZ DE AL-
MEIDA al considerar que «[lJa continua oposicion a una paralizaciéon o suspension del
procedimiento ejecutivo puede volverse en contra de la efectividad de la garantia teniendo
como efecto rebote, la concesion de menos hipotecas, y la disminucion del crédito terri-
torial» —(2013). Las modificaciones..., op. cit., 361—.

% Vid. también las SSTJUE de 27 de junio de 2000 (JUR 2008, 83004); 21 de no-
viembre de 2002 (JUR 2018, 83006); 26 de octubre de 2006 (JUR 2018, 83012); 4 de
junio de 2009 (JUR 2017, 88970); 14 de junio de 2012 (TJCE 2012\143); 21 de febrero
de 2013 (TJCE 2013\46), y 30 de mayo de 2013 (TJCE 2013\145).

8 RJ 2013, 3088.

8 Esta circunstancia se puso de relieve en el Informe de 27 de abril de 2000, de la
Comision, sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores: «No
cabe duda de que para dar pleno efecto a la Directiva (y, en particular, al apartado 1
de su articulo 6, que prevé que las clausulas contractuales abusivas no deben vincular
a los consumidores), deberia reconocerse esta valoracion ex officio a los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales».

% En igual sentido, la STS de 22 de abril de 2015 (RJ 2015, 1360).

% Como declard la STJUE de 21 de febrero de 2013 (TJCE 2013\46), el juez na-
cional tiene la obligacion «de tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por
el consumidor cuando, consciente del caracter no vinculante de una clausula abusiva,
manifiesta, no obstante, que es contrario a que se excluya, otorgando asi un consenti-
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miento libre e informado a dicha clausula». Vid. también las SSTJUE de 9 de julio de
2020 (TJCE\2020\109) y 2 de septiembre de 2021 (TJCE 2021\207).

1 Este precepto, aunque se prevea expresamente para la ejecucion ordinaria, resulta
aplicable también en el marco de la ejecucion hipotecaria en virtud de la remision con-
tenida en el articulo 681.1 LEC —HERRERO PEREZAGUA, . E,, op. cit., 319—.

2 RJ 2020, 57.

( Trabajo recibido el 2 de febrero de 2023 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023 )
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Resolucién de 1-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Esplugues de Llobregat.

HIPOTECA: PRODUCTOS COMBINADOS AL PRESTAMO.

No puede ser considerada abusiva la estipulaciéon que prevé la contratacién de
un seguro como producto vinculado cuya contratacién bonifica el tipo de interés.

El producto o servicio vinculado puede ser definido, en el ambito de los
préstamos hipotecarios, como aquel que, cuando se pretende contratar el prés-
tamo, se ofrece dentro de un mismo paquete y debe ser obligatoriamente con-
tratado para obtener la concesion, la financiacién solicitada y sus condiciones
financieras. Por su parte, el producto o servicio combinado, es aquel que puede
ofrecerse en un paquete de productos, pero que también ha de ofrecerse de ma-
nera individualizada, de manera que el prestatario pueda contratar inicamente
la financiacién solicitada. Estos productos accesorios son totalmente opcionales
para el prestatario y, con frecuencia, su contrataciéon implica una mejora en las
condiciones financieras del préstamo, a través del ofrecimiento de bonificaciones
al tipo de interés.

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito in-
mobiliario, ha regulado la venta de productos o servicios accesorios junto a los
préstamos hipotecarios, distinguiendo claramente entre productos vinculados y
productos combinados. Asi, se prohiben, con caracter general, las ventas vincu-
ladas, es decir, ventas de paquetes integrados por el préstamo y otros productos,
cuando el contrato de préstamo no se ofrezca al prestatario también por separa-
do (art. 17). De este articulo se infiere que solo son admisibles, con caracter de
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vinculados al préstamo hipotecario, los productos y servicios a que se refiere el
precedente apartado nimero 3 del articulo 17 (la apertura de cuentas de ahorro
o corrientes necesarias para la liquidacién de los pagos del préstamo, o, la po-
sibilidad de exigir seguros de danos del inmueble hipotecado o de amortizacién
del préstamo), o que se establezcan en el futuro por la autoridad competente;
siempre que no se imponga la entidad que deba prestarlos y se suministre al
prestatario la informacion a que se refiere el apartado nimero 5 del citado arti-
culo. Sin embargo, se admite expresamente con caracter general el ofrecimiento
de productos o servicios, con caracter combinado.

De lo expuesto resulta que la obligaciéon de contratar el seguro de vida o
el seguro de amortizacién de un crédito no se puede considerar, en si misma,
como abusiva, sin entrar a analizar las circunstancias particulares de cada caso
concreto. De las normas antes expuestas de la Ley 5/2019 resulta que la impo-
sicién de un contrato de seguro al prestatario para garantizar la devoluciéon de
un préstamo hipotecario es licita, lo que es ilicito es imponerle la contratacién
del seguro con una determinada compaifiia aseguradora. En este sentido de va-
lidez de las clausulas de los préstamos hipotecarios que ofrezcan un producto o
servicio al prestatario, cuya contratacién conlleve una bonificacién en el tipo de
intereses, siempre que tengan un caracter voluntario, se manifiestan precisamente
las sentencias a las que alude la nota de calificacion recurrida.

En cuanto al supuesto concreto objeto de este recurso, debe recordarse, en
primer lugar, que la calificacion registral de las escrituras de préstamo hipoteca-
rios permite denegar la inscripcién de aquellas clausulas que sean contrarias a
normas imperativas o prohibitivas o hubieran sido declaradas nulas por abusivas
por sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por senten-
cia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion
(art. 258.2 LH), a lo que debe anadirse, en materia de calificacion de clausulas
abusivas, aquellas clausulas que sean subsumibles de forma objetiva y debida-
mente fundamentada en la llamada «lista negra» de los articulos 85 a 90 de la
Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios, sin tener que realizar ningin
tipo de ponderacion de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto,
que solo pueden ser declaradas abusivas en virtud de una decisién judicial.

Este caracter de producto combinado no abusivo no se ve alterado por la
contratacién del seguro de vida en la modalidad de prima tnica, con un coste
elevado que debe ser financiado, sin que conste en la escritura calificada el ofre-
cimiento de la posibilidad de contratar un seguro de prima temporal anual reno-
vable, pues tal circunstancia, aparte de no ser objetivamente ilicita o abusiva, no
resulta de los términos habituales de las escrituras de préstamo hipotecario sino
de las ofertas vinculantes, por lo que queda al margen de la calificacién registral.

Resolucién de 1-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Boltaia.

HIPOTECA: CANCELACION CONFORME AL ARTICULO 82.5 LH.
Para cancelar una hipoteca por caducidad legal es preciso que hayan pasado
los 21 afios que resultan de lo previsto en el parrafo quinto del articulo 82 LH.

No es aplicable en el presente caso el plazo de prescripcién de la obligacion
garantizada con el derecho real de hipoteca sino el de la hipoteca misma. Segin
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resulta del parrafo quinto del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, para que opere
la cancelacion por caducidad o extincion legal del derecho real de hipoteca es
necesario que haya transcurrido el plazo sefialado en la legislacién civil aplicable
para la prescripcion de las acciones derivadas de dicha garantia o, en su caso, el
mas breve que a estos efectos se hubiera estipulado al tiempo de su constitucion,
contados desde el dia en que la prestacién cuyo cumplimiento se garantiza debi6
ser satisfecha en su totalidad segin el Registro, a lo que en el mismo precepto
legal se afiade el afio siguiente, durante el cual no resulte del mismo Registro que
las obligaciones garantizadas hayan sido renovadas, interrumpida la prescripcion
o ejecutada debidamente la hipoteca.

Es decir, en el caso de la inscripcién del derecho real de hipoteca la cadu-
cidad del asiento tendré lugar a los veintitn afios: los veinte de la prescripcién
de la accién hipotecaria (arts. 1964.1 CC y 128 LH) mas el afo anadido por el
citado parrafo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria (vid. resoluciones de 29 de
septiembre de 2009 y 10 de enero de 2014).

Resolucién de 2-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Logrofio, namero 2.

SUSTITUCIQN VULGAR: LIBERTAD DEL TESTADOR PARA CONFIGURARLA
BAJO EL REGIMEN DEL DERECHO DE REPRESENTACION.

De la interpretacién del testamento resulta que la voluntad de la testadora
fue prever una sustitucion regida por las normas del derecho de representacion.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, conforme
a los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al
consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pretendida,
aquella exprese también una motivacién suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos
aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificacion. En el presente caso el registrador ha expresado con claridad el de-
fecto y ha fundado aquel en un articulo del Cédigo Civil y en el articulo 80 del
Reglamento Hipotecario, por lo que no cabe concluir que haya incurrido en una
situacién de falta de motivacién juridica

La sustitucién y el derecho de representacién, si bien desarrollan una funcién
semejante, se desenvuelven en ambitos totalmente distintos. La sustitucién es
una institucién propia de la sucesion testada, de ahi su denominacién exacta de
sustitucién testamentaria, consecuencia del principio de libertad de testar que
proclama el articulo 763 del Cédigo Civil, que no queda sujeta en cuanto a la
condicién de los sustitutos a limitacién alguna, y cuyo alcance depende de la
exclusiva voluntad del testador (arts. 774, segundo parrafo, 778, 779 y 780). Por
el contrario, el derecho de representacién constituye una excepcién al principio
de proximidad en grado (art. 921) propio de la sucesién intestada, lo que supone
necesariamente una ausencia de voluntad del causante a la hora de regular su
sucesion (art. 658), y estd limitado a determinados parientes del causante y Gini-
camente tiene lugar en los casos previstos en el articulo 924, excluyéndose la re-
nuncia (arts. 923 y 929). Ciertamente, no hay duda de que el testador, en ejercicio
de su libertad de testar, puede someter su sucesién al derecho de representacién
del articulo 924. Por esto, el debate de este expediente se centra en interpretar
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si, como sostiene el recurrente, el testador establecié una sustitucién vulgar o si,
como afirma el registrador, emple6 el término «derecho de representacién» en
sentido técnico de esta institucién propia de la sucesién intestada.

En el presente supuesto, resulta indubitado que la testadora ha previsto
un segundo llamamiento para el caso de que el primero resulte ineficaz. Y, al
instituir herederos, «en defecto» de su madre instituida, «a los descendientes
matrimoniales de esta, por derecho de representacién», estd determinando en
primer lugar que tales descendientes seran herederos exclusivamente por las
causas por las que procede el derecho de representacion en la sucesion intestada,
esto es para los casos de premoriencia y los de desheredacion o incapacidad
para suceder excluyéndose la renuncia (ex art. 929 CC); y en segundo lugar,
a quiénes ha de favorecer el segundo llamamiento, es decir a los que son lla-
mados por representacién en la sucesion intestada; en definitiva, que al haber
instituido herederos a esos descendientes, solo podra tener lugar la sucesiéon en
la linea recta descendente de la instituida (art. 925), como asi se manifiesta en
la cldusula de llamamiento.

Resolucién de 2-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Benissa.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

No cabe la inscripcién de una base grafica si concurren dudas sobre la iden-
tidad de la finca apoyadas en las alegaciones de un colindante.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en
la identidad de la finca, que pueden referirse a que la representaciéon grafica
de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el
dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o
a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion de
entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las
alegaciones efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segtin
su prudente criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registra-
dor debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que
basten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada
de un colindante.

En el presente caso, pretendida la inscripcién de las bases graficas, y tra-
mitado el expediente, se presenta escrito de oposicién por el titular colindante,
justificando su oposicién tanto en la planimetria de las fincas invadidas, las
ortofotos histéricas como las certificaciones del Inventario de Bienes Municipal,
aportando con ello un principio de prueba del caracter cuanto menos controver-
tido de la delimitacién grafica de las fincas. Aunque, como senala el articulo 199
de la Ley Hipotecaria, «la mera oposicién de quien no haya acreditado ser titular
registral de la finca o de cualquiera de las registrales colindantes no determina
necesariamente la denegacion de la inscripcion», ello no puede entenderse en el
sentido de que no sean tenidas en cuenta tales alegaciones para formar el juicio
del registrador, poniendo de manifiesto una situaciéon de posible invasién de la
finca colindante, especialmente cuando las alegaciones las formula la propia
Administracién publica en proteccién del patrimonio demanial.
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Resolucién de 6-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Meco.

OBRA NUEVA: EXIGENCIA DE SEGURO DECENAL EN OBRAS DE CAMBIO
DE USO.

Se analizan los casos en los que, tratandose de obras de reforma y cambio
de uso del edificio, es exigible el seguro decenal.

El seguro de dafios o caucién constituye una garantia con la que el legisla-
dor pretende tutelar a los adquirentes de viviendas frente a los dafios materiales
ocasionados por vicios o defectos de la construccién. La ley impone al promotor
la obligacion de suscribir el citado seguro —cfr. articulo 9.2.d)—; obligacién que,
conforme a la disposicién adicional primera, nimero uno, del mismo texto le-
gal, es exigible, desde su entrada en vigor, «para edificios cuyo destino principal
sea el de vivienda», y a fin de garantizar el cumplimiento de esta obligacién,
establece, a su vez, mecanismos de control, determinando en su articulo 20.1,
el cierre registral para las escrituras publicas de declaracién de obras nuevas de
las edificaciones que entren en el &mbito de aplicacién de la ley (cfr. art. 2) «sin
que se acredite y testimonie la constitucién de las garantias a que se refiere el
articulo 19». En la medida en que la reforma llevada a cabo produzca una va-
riacién esencial de la composicién general exterior, la volumetria, o el conjunto
del sistema estructural, o tenga por objeto cambiar los usos caracteristicos del
edificio, sera preceptiva la prestacién del seguro decenal.

En primer lugar, es preciso analizar si la certificacion expedida por técnico
competente que se incorpora a la escritura complementaria carece de fehacien-
cia como afirma la registradora en su nota de calificacién. Consta por tanto
de manera fehaciente la identidad del firmante del certificado (art. 49 del Real
Decreto 1093/1997) y consta también su condicién de técnico competente, pues
es el arquitecto autor del proyecto y director de la obra, como resulta del pro-
pio certificado, de la licencia de obras concedida y del certificado de fin de
obra incorporado a la escritura complementada (arts. 50 y 52 del Real Decreto
1093/1997) y debe ser revocado, por tanto, este motivo como determinante de
la resolucién de este expediente, sin perjuicio del andlisis a continuacién de los
otros motivos sefialados por la registradora.

De la regulacién legal resulta indubitado que el uso autorizado no es una
caracteristica accidental de la edificacién, sino que forma parte de su estructura in-
tegrando el contorno que delimita su contenido. De aqui se sigue que la alteracién
del uso permitido implica una alteracién del contenido del derecho de propiedad,
de la propiedad misma. Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad, en
la inscripcion de una edificacién debe reflejarse: «(...) si en el proyecto aprobado
se especifica, el nimero de viviendas, apartamentos, estudios, despachos, oficinas
o cualquier otro elemento que sea susceptible de aprovechamiento independiente».
Verificada la inscripcién en el Registro de la Propiedad con unos usos determinados
cuyo reflejo consta en la forma establecida en el articulo 45 transcrito, cualquier
modificaciéon que de los mismos se lleve a cabo exige nuevamente la aplicacion
de la norma sobre inscripcién en el Registro de obras nuevas (vid. art. 28.3 de la
Ley de Suelo). Por tanto, su régimen de acceso registral se basara en cualquiera
de las dos vias previstas por el articulo 28 del texto refundido de la Ley de Suelo
y Rehabilitacién Urbana, con independencia del uso urbanistico previsto en pla-
neamiento y el uso efectivo que, de hecho, se dé a la edificacion.
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En cuanto a las restantes exigencias que pueden derivarse del precepto (aparte
de la licencia de primera ocupacion, de la que tratan las resoluciones citadas),
dependiendo de la normativa aplicable, tales como pudieran ser el seguro decenal,
el libro del edificio o el certificado de eficiencia energética, no seran necesarias,
con caracter general, ya que el cambio de uso no supone una alteracién sustan-
cial de los que ya se hubieran aportado para inscribir la obra nueva relativos al
total del edificio (cfr. resolucién de 30 de noviembre de 2016). En consecuencia,
y especificamente en lo que a la obligatoriedad del seguro decenal respecta, debe
entenderse que en los titulos que formalicen un mero cambio de uso de elemen-
tos aislados integrantes de un edificio no resulta aplicable a efectos registrales
la exigencia del seguro, referido al edificio en su conjunto y circunscrita su
exigencia en los términos que sefial6 la resolucién de 11 de febrero de 2009, a
menos que se pretenda, en linea con lo sefalado anteriormente, constatar otras
modificaciones que puedan suponer una variacién esencial de la composicién
general del exterior, la volumetria o del conjunto estructural, o cambiar el uso
caracteristico del edificio, de modo que los supuestos dudosos, al margen de los
afectantes internamente a elementos aislados —cfr. articulo 7 de la Ley sobre
propiedad horizontal—, se resolveran por la oportuna certificaciéon técnica. Este
Centro Directivo tiene establecido por tanto que la modificacién del uso carac-
teristico del edificio es uno de los supuestos que entran dentro del ambito de
aplicacién de los articulos 19 y 20 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién y
exige por ello la contrataciéon del seguro decenal, y la acreditacion del mismo
para poder practicar su inscripcion. Es decir, tienen la consideracion de edifica-
cién las intervenciones sobre los edificios existentes que alteren su configuracion
arquitecténica, y suponen tal alteracién las intervenciones totales y las parciales
que, o bien produzcan una variacién esencial de la composicién general exterior,
la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o bien tengan por objeto
cambiar los usos caracteristicos del edificio.

Que las obras en cuestién cuya inscripcion se pretende a través de los titulos
calificados suponen un cambio de los usos caracteristicos del edificio no ofrece
dudas, ya que los propios recurrentes asi lo aseveran en la escritura complemen-
taria. Todo ello lleva a la conclusién de que es necesario en este caso acreditar la
constitucion del seguro decenal previsto en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacién de la Edificacién, para poder practicar la inscripcién, tal como
sefiala la registradora en su nota de calificacion.

También se indic6 en la resolucion de 30 de mayo de 2022 que, en lo que se
refiere a la reforma del edificio para la habilitacién de las siete viviendas, con
acceso desde un portal tnico, tres de ellas situadas en planta baja y cuatro en
planta primera, habilitando asi mismo la zona bajo cubierta, debe tenerse en
cuenta que este Centro Directivo, en su Resolucién-Circular de 3 de diciembre de
2003, concluy6 en sentido favorable a la exigencia del seguro decenal cuando se
trate de obras de ampliacién o reforma de edificios que entren dentro del &mbito
de aplicacién de la Ley de Ordenacion de la Edificacion definido por su articulo 2.

Como ha recordado esta Direccién General (cfr. resoluciones de 1 de marzo
de 2003, 4 de diciembre de 2006, 11 de febrero de 2009, 15 de mayo de 2015, 5
de junio de 2020 o, mas recientemente, la de 11 de abril de 2022), quedan bajo
exclusiva responsabilidad del técnico la veracidad y exactitud de las afirmacio-
nes contenidas en el certificado por él expedido y lo mismo debe predicarse de
las manifestaciones que efectiie en los documentos que otorgue junto con el
titular de la finca. Por ello, la acreditacién de si se trata o no de una reforma
no esencial, meramente parcial, que no altera la volumetria ni la configuracién
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estructural del edificio, debe quedar referida al &mbito de competencias —y de
responsabilidad— del arquitecto director de la obra, al certificar la finalizacion
de la obra conforme a licencia a efectos de inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, sin que puedan tales afirmaciones —de caracter técnico, no juridico— ser
desvirtuadas por otro criterio del registrador o de este Centro Directivo, salvo
que se trate de casos evidentes.

En cualquier caso, dadas las circunstancias concurrentes en el supuesto del
presente recurso, debe concluirse en la necesidad de prestar el seguro decenal
exigido por el articulo 19 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, toda vez que
se formaliza una reforma (que no rehabilitacién) de la totalidad del inmueble,
incluida la zona bajo cubierta, con el fin de habilitar siete viviendas que, ulterior-
mente y en la misma escritura, pasan a ser configuradas como elementos priva-
tivos de la propiedad horizontal constituida en dicho titulo, todo ello al amparo
de una nueva licencia de obra mayor y cambio de uso otorgada en el afio 2016.

Resolucién de 6-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Sabadell, ntimero 6.

PUBLICIDAD FORMAL: FORMA DE EMITIR LAS NOTAS DE INFORMACION
CONTINUADA PREVISTAS EN EL ARTICULO 175 DEL RN.

Se descarta la posibilidad de usar el correo electrénico como medio habil
para la solicitud y emisiéon de las notas de informacién continuada previstas en
el articulo 175 del Reglamento Notarial.

Son dos los puntos que hay que tener en cuenta para la resolucién de este
recurso: de un lado, la consideracién del correo electrénico como medio adecuado
para solicitar y enviar informacién registral; y, de otro, si las conclusiones a las
que ha llegado este Centro Directivo en anteriores resoluciones, singularmente en
la de 23 de mayo de 2022 invocada por la registradora, son de aplicacién para el
supuesto de que la solicitud de nota informativa la realice un notario para dar
cumplimiento al deber que le impone el articulo 175 del Reglamento Notarial.

En cuanto a la idoneidad del correo electrénico, este Centro Directivo llego
a la conclusion de que es preciso que se utilicen sistemas que extremen la se-
guridad de los servidores depositarios de la informacién y que impidan ceder
involuntariamente el uso de la cuenta de correo, provocar una suplantacién de
identidad y el acceso a informacién confidencial. El supuesto contemplado por
la citada resolucién, ciertamente, hace alusién a una solicitud formulada por un
particular. En el supuesto de este expediente, se utiliza un correo corporativo
para la remisién de la solicitud, pero este hecho no implica que sea un correo
designado solo y exclusivamente a efectos expresamente determinados y excluya
la eleccion de cualquier otro correo. Tampoco el hecho de identificacién del re-
mitente impide la posibilidad de acceso y manipulacién de su contenido.

Aun presentando amplios margenes de seguridad, cuando se adopté el te-
lefax como medio de intercambio de publicidad, el legislador incluyé entre los
articulos reformados por el Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, el
articulo 354 a) que regula minuciosamente el procedimiento de emisién de las
solicitudes de informacién pedidas por los notarios mediante telefax, respecto
a la descripcién, titularidad, cargas, gravamenes y limitaciones de fincas regis-
trales. Dicho articulo conserva su redaccion hasta la actualidad. A dia de hoy, la
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previsiéon normativa contenida en el articulo 222.10 de la Ley Hipotecaria tras
la Ley 24/2005, no se ha desarrollado reglamentariamente, de tal manera que
la comunicacién objeto de debate en este recurso debe seguir efectudndose por
telefax, mientras la posibilidad de realizarla por correo electrénico (a «cualquiera
otro medio escrito» se refiere el articulo 175.4 del Reglamento Notarial) no sea
objeto del necesario desarrollo (cfr. la disposicién final primera del citado Real
Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre), de forma que se garantice la seguri-
dad en las comunicaciones y se cumplan las normas del esquema nacional de
seguridad e interoperabilidad.

Ciertamente, en el caso del Registro de la Propiedad no nos encontramos
ante una Administracién publica, pero la sensibilidad de los datos obrantes en
el Registro aconseja la adopcion asi mismo de medidas extremas de seguridad.
Mediante dicha sede electrénica, al igual que ocurre con las sedes electrénicas
de las Administraciones publicas, se realizaran todas las actuaciones y tramites
referidos a procedimientos o a servicios de los registradores que requieran tanto
su identificacién como, en su caso, la identificaciéon o firma electrénica de las
personas interesadas. Las anteriores premisas pueden ser también de aplicacion a
la informacion registral emitida en el seno de la colaboracién Notarias-Registro,
pero en tanto no se desarrolle un nuevo sistema, debe utilizarse el canal especi-
ficamente previsto en la regulacion actual.

Resolucién de 6-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Ibiza, nimero 4.

DIVISION HORIZONTAL: AUTORIZACION ADMINISTRATIVA.

Se considera necesaria la autorizacién administrativa para inscribir una di-
visién horizontal en Baleares al no haber quedado acreditada su antigiiedad.

Como cuestion previa a tratar, debe recordarse que el ambito del recurso es
resolver si la calificacion negativa del registrador es o no ajustada a Derecho
y esto no lo modifica el hecho de haberse solicitado calificacion sustitutoria,
pues esta debe confirmar o revocar el contenido de la nota de calificacion
sustituida emitida por el registrador de la propiedad ante el que se present6
el documento.

Entrando en el fondo del asunto, debe determinarse si es exigible autoriza-
ci6n administrativa para inscribir una divisién horizontal constituida sobre una
construcciéon que pretende inscribirse por antigiiedad. En el supuesto de este
expediente, a la escritura se unen dos certificaciones catastrales, relativas a las
dos edificaciones existentes en la misma finca. También se une certificado del
técnico competente emitido el dia 20 de julio de 2022, que igualmente acredita
la existencia de las edificaciones en las citadas fechas. En cuanto a la posibili-
dad de inscribir el régimen de propiedad horizontal, el registrador justifica su
exigencia en lo dispuesto en la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urbanismo
de las Islas Baleares.

En el presente caso, no existe licencia pues la declaracién de obra nueva se
hace al amparo del régimen del articulo 28.4 del texto refundido de la Ley 7/2015,
de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana. Dado que no queda acreditada la antigiiedad
de la propiedad horizontal cuya inscripcién se pretende, parece exigible la au-
torizaciéon administrativa.
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Resolucién de 6-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 25.

RECURSO GUBERNATIVO: DIES AD QUEM DEL CQMPUTO DEL PLAZO
PARA PRESENTARLO. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: NO
CONSTA LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE CERTIFICACION.

Se analizan las reglas aplicables al cémputo del plazo para la interposicién
del recurso. En relacién al procedimiento de ejecucion directa, se concluye que
es defecto subsanable para la inscripcion del decreto de adjudicacién y del man-
damiento de cancelacién la no constancia de nota marginal de expedicién de
certificacién.

El objeto del recurso contra calificaciones de registradores de la propiedad
y mercantiles es exclusivamente la determinacién de si la calificacién negativa
realizada por el registrador titular del Registro es ajustada a Derecho, tanto formal
como sustantivamente, o debe inscribirse el negocio celebrado, circunscribién-
dose también, exclusivamente, en cuanto a los puntos de la misma que hayan
sido objeto del recurso; no pudiendo entrar a valorar otros posibles defectos que
pudiera contener la escritura de hipoteca, ni tampoco aquellos que no hubieran
sido recurridos.

La mas abundante y reciente interpretacién jurisprudencial de la expresién
acerca de que el comienzo del cémputo tiene lugar «a partir del dia siguiente»,
entendié que esta diccién no suponia que el «dies ad quem» concluya a las 24
horas del dia equivalente en el mes o en el afio a aquel en que comenzo6 el cém-
puto sino a las 24 horas del dia inmediatamente anterior a aquel en que comenzo
dicho computo, es decir, haciendo coincidir este término con el contenido en la
expresion «de fecha a fecha».

En caso de que las notificaciones de las calificaciones negativas sustitutorias
se hubieren realizado por correo electrénico —asi consta que se efectud la citada
calificacion sustitutoria en este supuesto—, debe tenerse en cuenta que el nimero
7 del citado articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria admite que las comunicaciones
que se deban practicar conforme a las reglas de dicho tipo recursivo se pueden
realizar por correo, fax, correo electrénico o cualquier otro medio telemético
que permita tener constancia de su recepcién. En consecuencia, es posible la
notificacién de la calificacion negativa al interesado por correo electrénico si el
interesado, al presentar el documento, ha senalado, a efectos de notificaciones,
una direccién de correo electrénico (art. 322.2.° LH), o si se trata de una persona
juridica, pues estd obligada a entenderse por via electrénica con la Adminis-
tracién, en aplicacién del articulo 14.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Ahora
bien, para que dicha notificacién sea valida a efectos del cémputo del plazo
para recurrir, se exige que dicha notificaciéon retina los requisitos exigidos por
el articulo 40.1 de la citada Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. En consecuencia, no constando acreditado, por las
razones antes expuestas, el momento en que tuvo lugar la notificacién al recu-
rrente de la calificacion sustitutoria, no puede fijarse un «dies a quo» para el
inicio del computo del plazo para interponer el recurso, por lo que, al no haber
alcanzado firmeza el acto impugnado, el recurso debe ser admitido a tramite.

La presente resolucién tiene por objeto una calificacion registral por la que
se deniega la inscripcion de un testimonio de auto de adjudicaciéon de inmueble
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en procedimiento de ejecucién hipotecaria directa, asi como el mandamiento de
cancelacién de cargas, por razén de no haberse expedido la certificacion de domi-
nio y cargas y no haberse practicado las preceptivas notificaciones a los titulares
de cargas y gravamenes posteriores. Siendo el registrador de la propiedad quien
emite la certificacién, el funcionario que debe realizar las notificaciones a los
citados titulares de inscripciones y anotaciones posteriores a la hipoteca que se
ejecuta, y existiendo la obligacién de conservar los justificantes de su realizacion;
el registrador de la propiedad que califique la inscripcién de la adjudicacion
judicial, sea el mismo o sea un sucesor en la oficina, debera fundamentar la
misma en los asientos (nota marginal) y acuses de recibo que obren en el expe-
diente registral, sin que pueda prevalecer la expresién de haberse verificado las
notificaciones que conste en el mandamiento de cancelacién de cargas, ya derive
esta, bien de una redaccién formularia del mandamiento o bien de una errénea
informacién suministrada por el Registro.

Como ha senalado reiteradamente este Centro Directivo (vid. resoluciones
senaladas en los «Vistos») no cabe duda de que el procedimiento de ejecucién
hipotecaria es esencialmente de caracter registral, dado el caracter constitutivo
que la inscripcion tiene con relacién al derecho real de hipoteca (arts. 1875 CC y
130 y 145 LH). Teniendo en cuenta la citada importancia de la nota marginal de
expedicion de certificacién de cargas, el caracter constitutivo que la inscripcién
tiene en relacion a la hipoteca y sus modificaciones (cfr. arts. 145 y 149 LH) y
el caracter esencialmente registral del procedimiento de ejecucién hipotecaria,
no puede procederse a la inscripcién del testimonio del auto de adjudicacion y
al mandamiento de cancelacién de cargas, si resulta que dicho tramite no se ha
cumplido en una determinada ejecucion hipotecaria o, como senala la Resolucion
de 28 de junio de 2021, si se ha llevado a cabo la ejecucién de una hipoteca
distinta de aquella para la que se expidi6 certificaciéon de cargas en el procedi-
miento. No habiéndose extendido la nota marginal de expedicién de cargas, su
funcién de dar conocimiento al que accede con posterioridad al registro de la
existencia de la ejecucién de la hipoteca no se produce, por lo que los titulares
posteriores de cargas y gravamenes se ven privados de la oportunidad de inter-
venir en la subasta o satisfacer el remate del crédito, o simplemente de buscar
otras alternativas para defender su crédito.

Ahora bien, debe considerarse que el defecto es subsanable. En este sentido,
podria subsanarse el defecto si todos los posteriores titulares a la hipoteca que
se ejecuta tuvieron suficiente conocimiento de la tramitacion de la ejecucion y
asi se le acredita al registrador.

Resolucién de 7-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Bilbao, numero 2.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: CASOS DE USUCAPION.

Incluso en los casos de declaracion judicial de adquisiciéon por usucapién
extraordinaria es necesario acreditar que se ha demandado a todos los titulares
registrales.

El principio de interdiccién de la indefension procesal exige que el titular
registral afectado por el acto inscribible, cuando no conste su consentimiento
auténtico, haya sido parte o haya tenido, al menos la posibilidad de intervencion,
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en el procedimiento determinante del asiento. Asi se explica que, aunque no sea
incumbencia del registrador calificar la personalidad de la parte actora ni la
legitimacién pasiva desde el punto de vista procesal apreciada por el juzgador
ni tampoco la cumplimentacién de los tramites seguidos en el procedimiento
judicial, su calificacién de actuaciones judiciales si debe alcanzar, en todo caso,
al hecho de que quien aparece protegido por el Registro haya sido emplazado
de forma legal en el procedimiento (resolucién de 11 de noviembre de 2014).
Respecto al supuesto de adquisicion por usucapion, es doctrina consolidada
de esta Direcciéon General (cfr. resoluciones citadas en «Vistos»), que la usucapién
reconocida judicialmente a favor de los actores constituye sin duda un titulo
apto para la inscripcion y el hecho de recaer sobre una finca inscrita en absoluto
impide que, tras la adquisicién e inscripcion por parte del titular registral pueda
pasar a ser duefio por usucapién un tercero mediante la posesion del inmueble
en las condiciones establecidas por la ley, ya que la inscripcién del derecho en el
Registro de la Propiedad no dota al mismo de imprescriptibilidad (cfr. art. 36 LH).
En el caso de la usucapion extraordinaria aun cuando no sera necesaria la
acreditacion en el procedimiento judicial de la existencia o la validez de los titulos
de hipotéticos adquirentes posteriores, pues precisamente dicha modalidad de
prescripcién adquisitiva no precisa ni de buena fe ni de justo titulo, siendo tni-
camente necesario acreditar la posesiéon en concepto de dueno, publica, pacifica
y no interrumpida, en la medida en que la declaraciéon que la ponga fin alterara
el contenido de los libros del Registro, debera ser entablado dicho procedimiento
judicial, en todo caso, contra el titular registral para evitar su indefension.

Resolucién de 7-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Caldas de Reis.

HERENCIA: PARTICION DE HERENCIA EN DERECHO FORAL GALLEGO.

Ha de diferenciarse entre la particién testamentaria y las normas establecidas
por el testador para hacer la particién. En cualquier caso, es precisa la previa
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Los articulos 273 y 275 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia se refieren, respecto la particion de la herencia, a dos supuestos distintos:
la particién hecha por el testador en primer caso y las normas particionales en
el segundo. En el primero, la particién produce efectos por si misma, al estar
realizada por el mismo testador, con el unico limite de las legitimas que, dada
la especial naturaleza de estas en el derecho gallego, se ve atemperado de forma
importante. En el caso de las normas particionales, son los herederos instituidos
los que han de realizar la particién cumpliendo las normas establecidas por el tes-
tador, pero se requiere la intervenciéon de todos aquellos en el negocio particional
y, sin embargo, no de los legitimarios al ser la legitima en el derecho foral gallego
un mero derecho de crédito de acuerdo con el articulo 248 de la Ley 14/2006.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid., por todas la mas reciente
de 26 de enero de 2022) que es preciso diferenciar la particién propiamente dicha
de las llamadas normas de la particién. La particién hecha por el testador, pro-
piamente dicha, es aquella en que el testador procede a adjudicar directamente
los bienes a los herederos, y en buena légica implicaria la realizacién de todas
las operaciones particionales —inventario, liquidacién, formacién de lotes con
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la adjudicacién de los mismos—, mientras que en las normas para la particién
el testador se limita a expresar su voluntad de que, cuando se lleve a cabo la
particion, ciertos bienes se adjudiquen en pago de su haber a ciertos herederos
que indique. La diferencia entre ambos supuestos es muy importante. La simple
norma de la particion vincula a los herederos, o, en su caso, al contador-partidor
designado para hacerla, en el sentido de que al hacerse la particién habran de
tenerse en cuenta las normas dictadas por el testador y adjudicar, siempre que sea
posible, al heredero o herederos de que se trate los bienes a que la disposicién
testamentaria se refiere. Por el contrario, la verdadera particién testamentaria
determina, una vez muerto el testador, la adquisicion directa «iure hereditario»
de los bienes adjudicados a cada heredero.

El legislador gallego, a fin de proveer de recursos que eviten las situaciones
de bloqueo derivadas de la falta de colaboracién de determinados herederos, ha
habilitado sistemas que agilicen y flexibilicen la particién en casos de posibles
oposiciones a ella, entre estas, el refuerzo de la particién practicada por los cén-
yuges, la particién por mayorias, particién conjunta y unitaria. En el presente
supuesto, se trata de una particién de la herencia de ambos cényuges, pero no hay
contador-partidor designado ni intervienen los causahabientes de todos ellos, por
lo que se hace necesaria la liquidacion de los bienes gananciales por los mismos.

Asi, en el presente supuesto, tratindose de normas particionales, ademas
del acto preparticional necesario de la liquidacion de los bienes comunes, falta
la intervencién de algunos de los herederos designados por los testadores —dos
de las hijas en un caso y la nieta en el otro—, por lo que debe confirmarse el
defecto senialado.

Resolucién de 7-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 3.

PROPIEDAD HORIZONTAL: VIVIENDAS DE USO TURISTICO.

Se reitera la doctrina que sobre el alcance de lo establecido en el articu-
lo 17.12 de la LPH tras la reforma de 2019.

La necesidad de unanimidad para los acuerdos que impliquen modificacién
del titulo constitutivo se ha mantenido aun cuando las sucesivas reformas de la
Ley sobre propiedad horizontal, entre las altimas por Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacién, regeneracién y renovacion urbanas, que precisamente dio nueva
redaccién al articulo 17. Uno de los supuestos en que la misma ley exceptuia la
unanimidad es el contemplado en el apartado 12 del citado articulo 17 de la Ley
sobre propiedad horizontal, introducido en dicha Ley por el Real Decreto Ley
7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que
reduce la mayoria necesaria al voto favorable de las tres quintas partes del total
de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas
de participacién para adoptar el acuerdo, suponga o no modificacién del titulo
constitutivo o de los estatutos, por el que se limite o condicione el ejercicio de
lo que se conoce como alquiler o explotacién de indole turistica de las viviendas.

Esta Direccién General ha entendido que esa norma introducida en la Ley
sobre propiedad horizontal por el Real Decreto Ley 7/2019 es aplicable a los
acuerdos sobre el alquiler turistico en el marco de la normativa sectorial que
regule el ejercicio de la actividad de uso turistico de viviendas y del régimen de
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usos establecido por los instrumentos de ordenacién urbanistica y territorial,
pero no permite que esa excepcién a la norma general de la unanimidad alcance
a otros acuerdos relativos a otros usos de la vivienda, como es, por ejemplo,
el mero alquiler vacacional. Igualmente, ha puesto de relieve que, al permitir
dicha norma limitar o condicionar la actividad de alquiler de indole turistica
de las viviendas también admite que se establezca una prohibicién absoluta de
dicha actividad.

Segtin la escritura calificada, el acuerdo debatido ha sido adoptado en los
términos previstos en la regla duodécima del articulo 17 de la Ley sobre pro-
piedad horizontal, pues cuenta con el voto favorable de mas de las tres quintas
partes del total de los propietarios que, a su vez, representan mas las tres quin-
tas partes de las cuotas de participacion. Por ello, la calificacion impugnada no
puede ser confirmada.

Resolucién de 8-2-2023
BOE 3-3-2023
Registro de la Propiedad de Alicante, nimero 3.

OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO.

A la vista del informe incorporado a la escritura, teniendo en cuenta que se
trata de una obra por antigiiedad, no hay obsticulo a la inscripcion.

En el presente caso, consta acreditado por el informe de la Confederacién
Hidrografica que el suelo ocupado por la edificacién no tiene caracter demanial
ni estd afectado por la zona de servidumbre del dominio publico hidraulico,
sino solo ubicado en la zona de policia. En consecuencia, para inscribir en el
Registro de la Propiedad tales edificaciones por la via del articulo 28 (apartados
1, 2 y 3) del texto refundido de la Ley de Suelo, seria preciso aportar, por exi-
gencia especifica de articulo 9 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico,
la «autorizacién administrativa previa del organismo de cuenca» que «sera inde-
pendiente de cualquier otra que haya de ser otorgada por los distintos 6rganos
de las Administraciones publicas».

En cambio, para inscribir tales edificaciones por la via que ofrece el articu-
lo 28 en su apartado 4, del texto refundido de la Ley de Suelo (que es la via
solicitada por el interesado en el presente supuesto), no es necesario aportar tal
autorizacion administrativa, sino acreditar el cumplimiento de todos los requi-
sitos exigidos en ese apartado 4. En el presente expediente, el propio informe
suscrito por el Comisario de Aguas de la Confederaciéon Hidrografica del Ju-
car hace constar que «en relacién a las construcciones existentes en la parcela
3076411YH1537N0001SJ, localizada en CL (...) Alicante/Alacant (Alicante), no
precisa de autorizacién de este Organismo de cuenca, en tanto no pretenda llevar
a cabo actuaciones que afecten al Dominio Publico Hidraulico y/o a la zona de
policia de un cauce publico, en cuyo caso el titular de la misma debera dirigirse a
este Organismo de Cuenca, solicitando la correspondiente autorizacién», aclaran-
do que las construcciones declaradas no precisan de autorizacién alguna, aunque
serian autorizables y, por tanto, conformes a la normativa especial de dominio
publico hidraulico. Por lo que de este modo queda acreditado en el presente
caso que no existe obstaculo para la inscripcién por la via del articulo 28.4 de
la Ley de Suelo desde el punto de vista de la normativa sectorial en materia de
dominio publico hidraulico.
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Resolucién de 8-2-2023
BOE 6-3-2023
Registro de la Propiedad de Corcubién-Muros.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: COMPUTO DEL ANO ENTRE
TRANSMISIONES EN CASOS DE HERENCIA.

El plazo de un afio al que alude el articulo 205 LH, en los casos de adquisicién
hereditaria ha de computarse desde la fecha del fallecimiento, pero la aceptacién
de la herencia debe resultar del documento publico.

El objeto del expediente de recurso contra calificaciones de registradores
de la propiedad es exclusivamente la determinacién de si la calificacién es o no
ajustada a Derecho. No tiene en consecuencia por objeto cualquier otra preten-
sioén de la parte recurrente, sefialadamente, por lo que atane al presente caso, la
rectificacién del error de la escritura publica presentada, ni la previa liquidacién
de la sociedad de gananciales dado que no resulta del titulo presentado y, por
tanto, no ha sido objeto de calificacion.

Con independencia del caracter atributivo, declarativo o especificativo que
se predique de la particién, es evidente que, en el proceso sucesorio, delacién y
particiéon se complementan, y juntas producen el efecto traslativo respecto del
heredero en la titularidad exclusiva de bienes concretos y determinados (cfr.
art. 1068 CC). Ello permite interpretar que en los casos de aceptacién de herencia
y formalizacién en titulo publico de la adjudicacién y adquisicion de la propiedad
de los bienes hereditarios, el plazo de un afio a que se refiere el articulo 205 de
la Ley Hipotecaria se puede computar desde el fallecimiento del causante de la
herencia, momento desde el cual se entiende adquirida por el heredero la po-
sesion y por ende la propiedad de los bienes hereditarios, y no necesariamente
desde el otorgamiento del titulo publico de formalizacién de la aceptacién y
adjudicacién de herencia.

Lo que debe estudiarse en el presente caso, es si la escritura objeto de recur-
so recoge dos transmisiones, como entiende la recurrente al afirmar que hubo
aceptacion tacita de la herencia por parte de la viuda, o una sola transmision,
como parece entender la registradora al exigir que se aporte el titulo previo de
adquisicion del primer fallecido. En el ambito registral la aceptacién tacita no
puede admitirse, siendo necesaria forma documental publica, tal y como exige
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, como se pronuncié este Centro Directivo
en resolucién de 21 de enero de 1993 exigiendo que la aceptacién conste en
documento publico, siendo solo admisible la aceptacion técita, cuando se trate
de escritura publica que tenga por objeto otro acto que «ex lege» tenga valor
equivalente, como ocurre en la disposicion de un bien hereditario concreto
(art. 999 CC); por lo que, no habiendo quedado acreditada la aceptacion de la
herencia en la forma sefnalada, opera el «ius transmissionis» del articulo 1006
del Cédigo Civil. Los transmisarios suceden al primer causante de manera di-
recta y no mediante una doble transmisién del causante al transmitente y de
este a los transmisarios. Pero es indiscutible que la determinacién de quiénes
son los transmisarios y en qué porcentaje y modo adquieren los bienes, viene
determinado por la sucesion del transmitente, no por la sucesion del primer
causante.
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Resolucién de 8-2-2023
BOE 6-3-2023
Registro de la Propiedad de Santander, nimero 1.

HIPOTECA: PACTO DE INSCRIPCION PARCIAL CUANDO EXISTEN DEFEC-
TOS PARA INSCRIBIR EL PACTO DE EJECUCION DIRECTA.

El pacto que autoriza la inscripcién parcial en caso de denegacién de esti-
pulaciones esenciales de la hipoteca ha de ser suficientemente claro y expreso.

El objeto del recurso contra calificaciones de registradores de la propiedad
y mercantiles es exclusivamente la determinacién de si la calificacién negativa
realizada por el registrador titular del Registro es ajustada a Derecho, tanto formal
como sustantivamente, o debe inscribirse el negocio celebrado, circunscribién-
dose también, exclusivamente, en cuanto a los puntos de la misma que hayan
sido objeto del recurso; no pudiendo entrar a valorar otros posibles defectos que
pudiera contener la escritura de hipoteca, ni tampoco aquellos que no hubieran
sido recurridos.

En cuanto a esta cuestién de la inscripcion parcial del préstamo hipotecario,
en el Derecho registral espanol la regla general sobre posibilidad de inscripcién
parcial de los documentos presentados en el Registro de la Propiedad, es que si
el pacto o estipulaciéon rechazados por el registrador afectan a la esencialidad
del contrato o derecho real cuya inscripcion se pretende, la inscripcion parcial
solo sera posible, sin dicho pacto, si media solicitud expresa e indubitada del
interesado o interesados (arts. 19 bis y 322 LH y resoluciones de 18 de julio y 19
y 20 de octubre de 2016, 20 de octubre de 2017, 21 de junio, 31 de octubre y 2
de noviembre de 2018 y 21 de junio de 2019), no pudiendo el registrador actuar
de oficio en aras a practicar esa inscripcién parcial.

En el ambito de las escrituras de préstamo hipotecario y, en concreto, tratan-
dose de las clausulas relativas al procedimiento de ejecucién hipotecaria judicial
o a la venta extrajudicial, la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do ha considerado reiteradamente que tales clausulas constituyen un elemento
delimitador esencial del derecho real de hipoteca, por cuanto es caracteristica
consustancial de este la realizacion del valor de la garantia, y el medio mas
adecuado para ello son los procedimientos especiales de ejecucién hipotecaria
que le son propios (sin perjuicio de que la hipoteca pueda ejecutarse por el
procedimiento ejecutivo ordinario previsto en los arts. 126 y 127 LH). Por ello,
para poder proceder a la inscripcién parcial de la hipoteca, o de su novacion,
sin dichas clausulas de ejecucién, se viene considerando que se precisa solicitud
expresa del acreedor que se va a convertir en titular registral de la hipoteca
(vid. resoluciones de 18 de febrero y 12 de septiembre de 2014, 7 de octubre de
2015, 20 de junio y 14 de septiembre de 2016, 19 de septiembre de 2017 y 18 de
diciembre de 2019), la cual, dada la transcendencia de dichos pactos, no debe
dejar lugar a dudas interpretativas.

Como no se discute en este recurso acerca de la necesidad de un certificado
de tasacion vigente y emitido por entidad homologada para que pueda inscribirse
la clausula en que se pacta el procedimiento hipotecario directo (art. 682 LEC), la
cuestion a resolver en esta resolucion es el alcance que debe darse a la solicitud o
consentimiento de inscripcién parcial recogida en el dltimo parrafo de la estipu-
lacién segunda de la escritura calificada, cuyo texto ha quedado antes transcrito.

El notario recurrente considera que la clausula de solicitud de inscripcién que
dispone: «Se solicita del Senor Registrador correspondiente la inscripcion de la
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presente escritura de conformidad con el articulo 434 del Reglamento Hipotecario
y en su caso, la inscripcion parcial de la misman», es suficientemente expresiva de
que la voluntad de las partes ha sido que la hipoteca se inscriba en todo caso,
aunque no sea inscribible algiin pacto o estipulacion, y cualquiera que sea el tipo
o naturaleza de dicho pacto. Como ya dijera la resolucion de 8 de septiembre de
2021, esa voluntad respecto a esta concreta inscripcién parcial podria deducirse
de la propia interposiciéon del recurso contra la calificacion registral presentado
por la entidad acreedora, pero, en este caso, al haberse interpuesto el recurso por
el notario autorizante de la escritura, en términos juridicos y no expresivos de
una voluntad manifestada en su presencia, no es posible extraer esa conclusion.

Resolucién de 13-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Alcaniz.

CONCURSO DE ACREEDORES: LIMITES A LA CALIFICACION REGISTRAL

No puede el registrador revisar el criterio del juez respecto de la adecuada
intervencion de los acreedores hipotecarios en el procedimiento con ocasién de
la inscripcion de una venta de bienes de la masa activa.

Con caracter previo, y en relaciéon con el primer defecto recurrido, debe re-
cordarse que conforme al articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso debera
recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inmediata-
mente con la calificacién del registrador, rechazandose cualquier otra pretension
basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma.
Por consiguiente, no han de ser tenidos en cuenta ninguno de aquellos docu-
mentos que acompanen al escrito de impugnacién y no se presentaron al inicio
del procedimiento registral que culminé con la calificacién que ahora se recurre.

Para inscribir en el Registro los actos de enajenacién o gravamen de bienes o
derechos que integren la masa activa del concurso sera necesario que se acredite
ante el registrador la obtencién del oportuno auto autorizando la transmision,
por medio del correspondiente testimonio extendido por el secretario judicial
que acredite la autenticidad y el contenido del citado auto, dando fe del mismo.
En consecuencia y como regla general cuando el auto se limite a autorizar la
enajenacion, el titulo a efectos de la inscripciéon sera por tanto —como titulo
principal— la escritura publica, en la que conste el negocio traslativo, comple-
mentada por el titulo formal que acredite la autorizacién judicial.

Resulta por tanto incontestable que es competencia y obligacion del registra-
dor de la propiedad comprobar que el mandamiento judicial deje constancia del
cumplimiento de los requisitos legales que preservan los derechos de los titulares
de los derechos inscritos en el registro cuya cancelacion se ordena por el tribunal.
En consecuencia, estando inscritas las hipotecas en el Registro de la Propiedad, el
registrador debe comprobar que en el titulo calificado consta el cumplimiento de
los requisitos legales que preservan los derechos de los acreedores hipotecarios.

Este Centro Directivo ha senalado reiteradamente que las reglas contenidas
en la Ley Concursal para la enajenacién del bien sobre que recae el derecho
real de garantia (arts. 149.2 y 155.4 LC) tienen caracter imperativo y a ellas
necesariamente debe ajustarse el plan de liquidacién, reglas imperativas que
rigen también en defecto de aprobacién del plan de liquidacién (vid., por todas,
la resolucion de 10 de enero de 2017).
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En el supuesto de hecho de este expediente el auto dictado por el juez autori-
zando la venta del bien en cuestién por el precio indicado, hace constar, ademas,
expresamente que las dos entidades bancarias titulares de créditos con privilegio
especial han prestado su consentimiento y beneplacito a la enajenacién. Hay por
tanto un pronunciamiento judicial expreso tanto respecto del precio como en
relacién con la debida intervencién de los titulares registrales de las hipotecas.
Por tanto, excede de las facultades de calificacién que los articulos 18 de la Ley
Hipotecaria y 100 del Reglamento Hipotecario otorgan a los registradores dis-
crepar de esta valoracion y entender incumplidos dichos requisitos.

Resolucién de 13-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Barcelona, namero 15.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS

Se recuerdan los requisitos y pasos a seguir para rectificar un asiento por
un error existente en el titulo que lo provocé.

El otorgante del titulo esta solicitando la rectificacion de un error en la
descripcién del lindero sur, padecido en la redaccién del titulo que provocé el
asiento, que deriva del informe del arquitecto e ingeniero que sirvié de base al
acta de actualizacion de la descripciéon que se inscribié en el afio 2018. Por tan-
to, estamos ante una inexactitud registral derivada no de un error del Registro,
sino de un error en el titulo que motivé el asiento, pues el Registro ha reflejado
el contenido del titulo.

El error cometido en un titulo ya inscrito solo puede corregirse rectificando
dicho titulo, con el consentimiento de quienes lo otorgaron, o resolucién judicial,
como declaré este Centro Directivo en las resoluciones de 29 de noviembre de
2018 y 23 de mayo de 2022, como ocurre en el presente caso. Si tal rectificacién
afectara a un tercero, dicha rectificacién no podra perjudicarle.

Por todo lo razonado hasta ahora, esta Direccién General ha acordado deses-
timar el recurso y confirmar la nota de calificacién recurrida, en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos de Derecho, debiendo tramitarse un nuevo
expediente del articulo 199 de la Ley Hipotecaria con tramite de notificaciones para
poder inscribir, en su caso, la rectificacién solicitada, por tratarse de la rectificacion
de un supuesto error, cuya subsanacién no puede realizarse, atendiendo al conte-
nido del Registro, sin que sea indubitada la inexistencia de perjuicio para tercero.

Resolucién de 14-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Manacor, nimero 2.

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DE ELEMENTOS PRIVATIVOS.

Si no consta inscrita la clausula que permite a los propietarios hacer modi-
ficaciones de los elementos privativos (segregaciones, agrupaciones, desvincula-
ciones...) sera preciso el oportuno acuerdo de la junta de propietarios siempre
que desde la fecha del acuerdo no haya habido modificacién en la titularidad
de las fincas registrales.
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La divisién o segregacion de los pisos o locales y sus anejos, en cuanto modi-
ficacion del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, requiere consentimiento
de los propietarios de los distintos elementos privativos que la integran. Sin
perjuicio de lo anterior, esta Direccién General (cfr.,, por todas, las resoluciones
de 19 de junio de 2012, 1 de febrero y 7 de mayo de 2014 y 12 de febrero de
2016) ha admitido la validez de las clausulas por las que se permite la division,
segregacién, agrupacion o agregacion de elementos privativos sin necesidad de
consentimiento de la junta de propietarios.

Nada impide que puedan ir mas all4, facultando inclusive a que se altere
la estructura general del edificio siempre que no se menoscabe su seguridad,
pues si puede la junta autorizarlo no constando en estatutos, también podra
haber quedado plasmada anticipadamente la voluntad de los propietarios en
este sentido en el titulo constitutivo y dicha autorizaciéon conllevara todos los
elementos necesarios para su ejecucion, entendiéndose incluido, en su caso, el
que se afecten elementos comunes no esenciales para la edificacion, quedando
conformada, tras la agrupacién, la finca resultante como una unidad, si no ar-
quitecténica, si de destino.

La validez de este tipo de clausulas estatutarias es igualmente admitida por
el Tribunal Supremo, como ponen de relieve las sentencias de 15 de noviembre
de 2010 y 25 de febrero de 2013. Tras la reforma operada por la Ley 8/2013, de
26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas, este Centro
Directivo ha afirmado que debe entenderse que con la nueva normativa existe el
mismo fundamento para admitir la validez de este tipo de cldusulas estatutarias.

En el presente caso, a la vista de la legislacién vigente, no ofrece duda que
la modificaciéon de descripcion de finca, consistente en la desvinculacion de
un anejo, constituye una modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, y que esta modificacion afecta a todos los copropietarios del inmue-
ble. Por ello, es determinante que no se ha inscrito la norma estatutaria que
ha servido de fundamento a la modificacién realizada, por lo que, aun cuando
sea valida, no puede vincular a quienes han accedido a la propiedad horizontal
con posterioridad (cfr. resoluciones de 16 de mayo de 2002 y 18 de marzo de
2003, entre otras).

Resolucién de 14-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Valencia, namero 3.

SUELOS CONTAMINADOS: ALCANCE DE LA DECLARACION IMPUESTA POR
EL ARTICULO 98.3 DE LA LEY 7/2022.

La declaraciéon que establece el articulo 98.3 de la Ley 7/2022 no alcanza a
los elementos privativos de una propiedad horizontal, en la medida en que su
contacto con el suelo es solo una proyeccion ideal, pero si a los solares.

El presente recurso tiene por objeto determinar el alcance de la obligacién
impuesta por el articulo 98.3 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular. El legislador ha considerado
oportuno servirse de las funciones de notarios y registradores de la propiedad,
en coordinacién con las actuaciones que deben desplegar las Administraciones
publicas, respecto del control de suelos afectados por actividades potencialmente
contaminantes. Y es que el Registro de la Propiedad constituye una herra-
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mienta enormemente util, tanto para cualquier tercero que puede asi conocer
la posible afectaciéon de una determinada finca por la realizacién de este tipo
de actividades potencialmente contaminantes, como para la propia Adminis-
tracién, que puede obtener una informacién esencial sobre la existencia de
suelos contaminados.

Lo que en este recurso se discute es si la obligaciéon que establece el referido
articulo 98.3 de la Ley 7/2022 es o no aplicable a los casos en los que la finca
afectada sea una vivienda que forme parte de un edificio en régimen de propiedad
horizontal. Es enteramente razonable concluir que cuando el nimero 3 establece
la obligacion de declarar «si se ha realizado o no en la finca transmitida alguna
actividad potencialmente contaminante del suelo», se esta refiriendo a actividades
(recuérdese lo antes expuesto a propésito del Real Decreto 9/2005) que puedan
afectar al suelo, pues, de hecho, el nimero anterior habla de remitir, por los ti-
tulares de actividades, informacién que pueda servir de base para la declaracion
de suelos contaminados.

Por consiguiente, debe concluirse que la norma en la que se basa la califi-
cacion en modo alguno puede afectar a entidades independientes, o cuotas de
entidades (pensemos en aparcamientos o trasteros asi transmitidos), pues solo
se proyectan idealmente sobre el suelo —elemento comin— de un edificio en
régimen de propiedad horizontal (por descender a la realidad, se antoja real-
mente dificil, por no decir imposible, admitir que, por ejemplo, evacuar por los
desagiies restos de productos de limpieza encaje en la citada definicién y en la
intencion del legislador). Por ello y respecto de tales entidades independientes
(o cuotas de las mismas) no cabe imponer esa declaracién a la vista del articu-
lo 98.3 citado, en referencia a los negocios juridicos que detalla; entre otras
razones, porque en una finca en la que hay cuota de participacién sobre el
suelo, pero no suelo propiamente dicho, no es dado realizar actividad alguna
(recordemos el concepto de actividad potencialmente contaminante) que sirva de
base para la declaraciéon de suelo contaminado. Por contra, si que se aplicaria
el precepto en casos que por si resultan evidentes, tales como transmisién de
terrenos (suelo) de la especie que sea (rustico o urbano); o naves o instalacio-
nes, industriales o comerciales. Se podria dudar si afecta a las transmisiones
de viviendas unifamiliares o aisladas, en las que no se realice una actividad
comercial o industrial (al modo que indica la citada definicién); pero el hecho
de que, aqui, el dominio se proyecta sobre el suelo directamente y no de una
forma ideal (cuota parte de un elemento comun), como sucede respecto de las
entidades en régimen de propiedad horizontal, avalaria su inclusién junto a los
supuestos —de inclusién— anteriores.

En resumen y para precisar ain mas, la norma en cuestion (art. 98.3) solo
afecta al propietario, transmita la propiedad o cualquier otro derecho real, pero no
al titular de cualquier derecho real (por ejemplo, usufructo) que dispusiera de su
derecho, ni a los actos de gravamen. Si, e indiscriminadamente, a actos gratuitos
y onerosos, y también a las transmisiones «mortis causa», por razén de la posi-
cién de los sucesores «mortis causa», los herederos en tanto que continuadores
de las relaciones del causante (recordemos que, por el contrario, el legatario no
es un sucesor sino un adquirente). Y también a todo tipo de declaracién de obra
nueva, sea por antigiiedad (art. 28.4 de la Ley estatal de Suelo) o con licencia
(art. 28.1 de la misma ley); tanto iniciada como terminada.

En el presente caso se trata de la transmisién de un solar y cabe la posi-
bilidad de que en él se haya podido realizar una actividad que potencialmente
sea contaminante del suelo, por lo que sera preciso que el transmitente mani-
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fieste, no si el suelo estd contaminado o no, sino, mas bien, si se ha realizado
o0 no, en la finca transmitida, alguna actividad potencialmente contaminante
del suelo. Y, para ello, el notario, en cumplimiento de su obligaciéon de velar
por que «el otorgamiento se adectie a la legalidad», debe informar a las par-
tes adecuadamente de cuéles son esas actividades que potencialmente puedan
contaminar el suelo.

Resolucién de 14-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Albaida.

EXPEDIENTE DE DOMINIO DEL ARTICULO 201 LH: DUDAS SOBRE LA IDEN-
TIDAD DE LA FINCA.

Las dudas que el registrador albergue sobre la identidad de la finca ha de
exponerlas al expedir la certificacion, a fin de que el notario pueda realizar las
diligencias necesarias para aclarar dichas dudas.

Tras la reforma de la Ley Hipotecaria operada por la Ley 13/2001, las actas
de notoriedad han desaparecido de entre los medios legalmente habilitados para
la acreditacién e inscripcién de rectificaciones de cabida y georreferenciaciones
de fincas, y sin que el nuevo expediente de dominio regulado en el articulo 201
constituya un acta de notoriedad. Por tanto, queda aclarado que nos encon-
tramos ante un expediente de dominio para acreditar la verdadera ubicacién,
delimitacién y mayor superficie de una finca inmatriculada, y no ante un acta
de notoriedad.

La registradora, cuando expidi6 la certificacién para la tramitacién del ex-
pediente de dominio del articulo 201.1 de la Ley Hipotecaria, mal denominado
finalmente por el notario autorizante y ahora recurrente como «acta de noto-
riedad para inmatriculacién de exceso de cabida», ya incluy6 la advertencia
de que la doctrina de este Centro Directivo define el exceso de cabida como la
rectificaciéon de un dato erréneo referido a la descripcién de la finca, de modo
que la superficie que ahora se quiere constatar es la que debi6 figurar desde el
primer momento por ser la realmente contenida dentro de los linderos origina-
riamente registrados.

En cuanto al momento en el que deben ponerse de manifiesto las dudas del
registrador, como ha reiterado este Centro Directivo desde la resolucién de 20 de
diciembre de 2016, de los articulos 201 y 203 de la Ley Hipotecaria resulta que
«el registrador al tiempo de expedir la certificacion debe manifestar las dudas
de identidad que pudieran impedir la inscripcién una vez terminado el proce-
dimiento, ya que de este modo se evitan a los interesados dilaciones y tramites
innecesarios (cfr. resolucién de 8 de junio de 2016)». Por tanto, la actuacién de
la registradora fue plenamente correcta.

El notario autorizante y ahora recurrente incluye en el expediente una dili-
gencia, recogida en extenso anteriormente, en la que manifiesta las razones por
las que debe entenderse que estamos ante una rectificacién de descripcion y no
ante una inmatriculacién de una nueva porcién de terreno. Con esta concreta
manifestacion que realiza el notario, deben entenderse disipadas las iniciales
razonables dudas de la registradora.
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Resolucién de 14-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Jerez de la Frontera, nimero 1.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: HERENCIA YACENTE.

Se reitera el criterio de la Direccién General sobre los requisitos de emplaza-
miento de la herencia yacente, a la vista de la STS de 9 de septiembre de 2021.

Como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo, y se ha hecho cons-
tar anteriormente, es principio basico de nuestro sistema registral el de que todo
titulo que pretenda su acceso al Registro ha de venir otorgado por el titular
registral o en procedimiento seguido contra él (cfr. arts. 20 y 40 LH), alternati-
va esta ultima que no hace sino desenvolver en el ambito registral el principio
constitucional de salvaguardia jurisdiccional de los derechos e interdiccion de la
indefension (cfr. art. 24 de la Constitucién espanola) y el propio principio registral
de salvaguardia judicial de los asientos registrales (cfr. art. 1 LH).

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia ntiimero
590/2021, de 9 de septiembre, dictada como culminacién de un juicio verbal
tramitado para impugnar una nota de calificacién registral, analiza el empla-
zamiento a la herencia yacente. A la vista de la sefialada sentencia este Centro
Directivo modificé la doctrina para estos casos, afirmando que cuando se de-
manda a una herencia yacente caben dos posibilidades: a) que se conozca o se
tengan indicios de la existencia de concretas personas llamadas a la herencia.
En este caso, habra de dirigirse la demanda contra estos herederos, previa ave-
riguacion de su identidad y domicilio. b) que no se tenga indicio alguno de la
existencia de herederos interesados en la herencia yacente (casos de personas
que han fallecido sin testamento y sin parientes conocidos con derecho a la
sucesion intestada). En estos supuestos, ademas de emplazar a los ignorados
herederos por edictos, se debe comunicar al Estado o a la comunidad auténo-
ma llamada por la normativa civil aplicable a la sucesién intestada a falta de
otros, la pendencia del proceso, conforme al citado articulo 150.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Debe recordarse a este respecto que la notificacion
por via edictal tiene caracter supletorio y excepcional y solo debe emplearse
cuando se hayan agotado, razonablemente, las posibilidades de efectuar una
notificaciéon personal.

En el caso de este expediente, a la vista de la documentacion presentada en su
momento en el Registro, no puede establecerse la existencia de concretas personas
llamadas a la herencia, o si, por el contrario, no se tiene indicio alguno de la
existencia de herederos interesados en la herencia yacente, ni, en consecuencia,
la forma en que han sido citados.

Resolucién de 15-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Sabadell, ntimero 1.

CONCURSO DE ACREEDORES: VENTA DE FINCA EN FASE DE LIQUIDACION.
No es exigible una manifestacion expresa de que la venta se realiza en ejecu-

cién del plan de liquidacion del concurso, dado que asi se desprende del conjunto
de clausulas de la escritura.
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Del mismo modo que no puede el registrador sustituto anadir nuevos defec-
tos a los inicialmente apreciados por el sustituido, sino que su calificaciéon debe
cefiirse a los defectos planteados y a la documentacién aportada inicialmente,
tampoco su eventual calificacién negativa puede ser objeto de recurso, sino que
en tal caso devolvera el titulo al interesado a los efectos de interposicién del
recurso frente a la calificacion del registrador sustituido.

Esta Direccién General, en resolucién de 23 de enero de 2018 ha afirmado
que en «cuanto a la exigencia de que la instancia ha de estar suscrita con firma
legitimada notarialmente o firmada en la propia oficina del Registro, resulta apli-
cable la doctrina de la Resolucién de este Centro Directivo de 4 de julio de 2013,
conforme a la cual «la exigencia de identificacion del instante no puede limitarse
a los medios expresados (comparecencia fisica o legitimacion notarial) sino que
debe comprender cualquier otro que cumpla igualmente dicha finalidad ya sea
realizada por medios fisicos o teleméticos». Entre estos «medios telematicos» que
pueden utilizarse como medio de identificacién del firmante se incluye la firma
electrénica (cfr. art. 3.1 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electré-
nica». En el caso de la citada resolucion, se referia a una instancia presentada
en el Registro para causar una inscripcién. En el presente supuesto, como consta
en el escrito presentado por correo electrénico, «se hace constar que este recurso
se presenta por via telematica y con firma electrénica reconocida del Notario de
Barcelona (Horta), Don José Luis MARTINEZ-GIL CALERO». Y, a la vista de las
circunstancias concretas (de las que no resulta duda alguna sobre la autoria del
escrito de impugnacion), debe entenderse que no es extemporaneo el recurso y
procede entrar en el fondo del mismo.

Respecto del fondo del recurso, debe decidirse si esta o no fundada en Derecho
la exigencia por parte del registrador de que se especifique que el pleno dominio
de la finca se vende y transmite «en ejecucion del plan de liquidacion del concur-
so». debe admitirse que el notario, en la labor de indagacién sobre la naturaleza y
titulo del negocio que se escritura, ha llegado a la conclusién sobre cual sea este,
y ha plasmado de forma indubitada que se trata de una adjudicacién en ejecucion
del plan de liquidacién del concurso, de suerte que, de la propia literalidad de la
escritura, considerando las distintas partes de esta, debe entenderse que por las
expresiones empleadas se trata, inequivocamente, de una adjudicacién en ejecucién
del plan de liquidacion del concurso y no precisa de otra consideracion. Por ello,
el criterio del registrador, excesivamente formalista, no puede ser confirmado.

Resolucién de 15-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Manacor, nimero 2.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Procede denegar la inscripcién de la georreferenciacion de una finca si, a la
vista de las alegaciones de colindantes, resulta un conflicto entre titulares regis-
trales que no puede ser resuelto en el procedimiento registral.

Conforme a la doctrina de este Centro Directivo, relativa a los requisitos para la
inscripcién de representaciones graficas, resumida, por ejemplo, en las resoluciones
de 5 de abril 0 20 de junio de 2022, el registrador califica la existencia o no de dudas
en la identidad de la finca, por posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas,
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cuyo titular registral y catastral presenta alegaciones contrarias a la inscripcién de la
georreferenciacion presentada. También y aunque no se exprese en la nota, resulta
del escrito de interposicion del recurso que ha habido una serie de actuaciones
urbanisticas que no han tenido acceso al Registro y que deberfan presentarse para
ver si han sido citados los titulares registrales de las fincas afectadas, para que no
se incurra en una situacién de indefensién de los mismos, lo que puede implicar
indicio de un acto de modificacion de entidad hipotecaria, que excede del ambito
de aplicacién del expediente del articulo 199 de la Ley Hipotecaria.

El registrador, a la vista de las alegaciones efectuadas en el procedimiento,
decide motivadamente, segiin su prudente criterio, suspender la inscripcién, pues
resulta una invasién de finca colindante, que puede determinar la existencia de
un conflicto latente, que no puede resolverse en el ambito del expediente del
articulo 199 de la Ley Hipotecaria. Para fundamentar su alegacion el colindante
presenta un informe de técnico del que resulta una georreferenciacién contra-
dictoria de la que pretende inscribir el recurrente. Resulta evidente la existencia
de un conflicto latente, que no puede ser resuelta por el registrador ni por esta
Direccién General, por carecer de competencia para ello.

Constatado que existe una controversia entre titulares registrales de sendas
fincas registrales colindantes acerca de su respectiva georreferenciacion, procede
reiterar la doctrina de este Centro Directivo, formulada en resoluciones como
la de 23 de mayo de 2022, entre otras, que estima justificadas las dudas del
registrador sobre la identidad de la finca en un expediente del articulo 199 de
la Ley Hipotecaria, dada la oposicién de un colindante que resulta no solo ser
titular catastral del inmueble catastral afectado en parte por la georreferencia-
cion que pretende inscribir el promotor, sino también titular registral de la finca
colindante, si bien no tienen tampoco inscrita en el Registro de la Propiedad su
correspondiente georreferenciacion.

Resolucién de 15-2-2023
BOE 8-3-2023
Registro de la Propiedad de Sevilla, ntimero 6.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y no
pueden ser rectificados sin seguir el procedimiento marcado en la Ley. Esto es
asi también respecto a las administraciones publicas, aunque el principio de fe
publica no opera plenamente en perjuicio del dominio publico.

Es doctrina reiterada de esta Direccién General que, una vez practicado un
asiento, el mismo se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, produ-
ciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud, bien por la parte
interesada, bien por los tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos
legalmente establecidos (arts. 1, 38, 40 y 82 LH).

La aplicacion de la protecciéon méxima del llamado principio de fe publica
registral, enunciado en el citado articulo 34, sobre el mantenimiento en la adqui-
sicién del dominio de una determinada finca con una concreta georreferenciacion
previamente inscrita, se cifie y limita a los posibles conflictos entre titulares de
dominio privado, y en cambio, como regla general, no opera, o lo hace de modo
matizado para proteger al titular registral inscrito conforme al articulo 34 frente
a las posibles acciones de deslinde, reivindicacién y recuperacién posesoria del
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dominio publico, dado que este se rige por el principio constitucional de inalienabi-
lidad e imprescriptibilidad proclamado en el articulo 132 de nuestra Carta Magna.

Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad en la que, en su caso, pudiera
incurrir la administracion titular extrarregistral del dominio publico, por no ha-
ber cumplido su obligacién legal de inscribir registralmente tal dominio ptblico
(véase el articulo 37 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas), pues el adquirente de buena fe podria invocar,
si no la protecciéon maxima del principio de fe publica registral, si al menos el
principio general de proteccién de la buena fe y apariencia legitima y el de res-
ponsabilidad patrimonial por los actos y omisiones administrativas, que inspira
nuestro ordenamiento juridico.

Resolucién de 20-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Albaida.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA INVASION DEL
DOMINIO PUBLICO Y DESLINDE.

El hecho de que el informe emitido por la administracién no se oponga, sino
que simplemente se limita a exigir que el interesado promueva un deslinde, no
es motivo suficiente para denegar la inscripcion de la base grafica.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacion grafica de la
finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el dominio
publico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas o a que se
encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad hi-
potecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las alegaciones
efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segin su prudente
criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador debe estar
motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expresio-
nes genéricas o remitirse a la mera oposiciéon no documentada de un colindante.

La Administraciéon no se opone expresamente a la inscripcion de la georrefe-
renciacién aportada, ni declara expresamente que la georreferenciacion aportada
invade el dominio publico, sino que exige la realizacién de un deslinde previo
que debe solicitar el titular de la finca en cuestién, que es a quien se le impone
la carga de acreditar que no invade dominio publico. Por ello el recurso debe
ser desestimado, y la nota de calificacién recurrida confirmada, debiendo, no
obstante, solicitarse nuevamente informe al objeto de que queden disipadas las
expresadas dudas que suscitan el referido informe.

Resolucién de 20-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Villanova i la Geltrd, ntmero 2.

HIPOTECA: CANCELACION DE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE
CERTIFICACION.

En el caso objeto de este expediente, el procedimiento de ejecuciéon directa
ha culminado mediante la adjudicacién de la finca al acreedor. Pero, no se pre-
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tende cancelar la nota marginal de expedicién de certificaciéon de titularidad y
cargas como consecuencia de esa adjudicacién, sino que, lo que se pretende es
la cancelacién de la referida nota marginal, como consecuencia de la escritura
de carta de pago y cancelacion de hipoteca, que a su vez trae causa de la escri-
tura de compraventa, pero formalizada no por el verdadero duefio en virtud del
decreto de adjudicacion, es decir, «Maximfacil, S.L.», sino por el titular registral
que ya no tiene poder de disposicién, como resulta de toda la documentacién
presentada.

Como cuestién previa, el recurso se dirige a la Direccién General de Derecho,
Entidades Juridicas y Mediacién de la Generalitat de Catalufia. Sin embargo, y
de conformidad con los articulos 149.1.8.* de la Constitucién espaiiola, 147.2 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia y 3 de la Ley 5/2009, de 28 de abril, de los
recursos contra la calificaciéon negativa de los titulos o las clausulas concretas
en materia de derecho catalan que deban inscribirse en un registro de la pro-
piedad, mercantil o de bienes muebles de Catalufia, para su resolucién es esta
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica la competente, toda vez que
la calificacion recurrida se fundamenta solo en preceptos de aplicaciéon general
en todo el territorio nacional, en concreto, el Cédigo Civil espanol, la legislacion
hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil. No se ventila en el recurso cuestion
alguna referida al Derecho de Cataluia.

Ningtn obstaculo se aprecia a que la recurrente utilice el soporte papel y la
presentacion fisica o el soporte electrénico y la presentacion telematica para la
interposicién de su recurso. Y sobre la cuestion relativa a la falta de legitimacion
notarial de la firma de la recurrente, alegada por el registrador. Es doctrina de
este Centro Directivo que el recurso se caracteriza por la sencillez en su trami-
tacion y la no aplicacién de principios formalistas y no cabe, por tanto, imponer
un requisito de legitimacién de firma que el articulo 326 de la Ley Hipotecaria
no impone expresamente.

La regla general para la determinacién del titulo necesario para cancelar
una inscripcién de hipoteca la establece el primer parrafo del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria. También sera posible cancelar una hipoteca como consecuencia
de la ejecucién mediante embargo objeto de una anotacién o de otra hipoteca
inscrita con anterioridad, en virtud del mandamiento judicial expedido al efecto
en el procedimiento de ejecucién. E igualmente, se podra cancelar una hipoteca
cuando, habiendo sido objeto de ejecucion, esta culminase con el correspondiente
decreto de adjudicacion.

En el presente caso se presenta un mandamiento judicial librado en un pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria, por el que se traslada el decreto que acuerda
la terminacién del proceso, ordenando la cancelacién de la nota marginal de
expedicion de certificacion y la propia inscripciéon de hipoteca. De acuerdo con lo
expuesto no es admisible el referido mandamiento judicial como titulo habil para
cancelar la hipoteca. En el caso objeto de este expediente, el procedimiento de
ejecucion directa ha culminado mediante la adjudicacion de la finca al acreedor.
Pero, no se pretende cancelar la nota marginal de expedicion de certificacion de
titularidad y cargas como consecuencia de esa adjudicacién, sino que, lo que se
pretende es la cancelacién de la referida nota marginal, como consecuencia de
la escritura de carta de pago y cancelacién de hipoteca, que a su vez trae causa
de la escritura de compraventa, pero formalizada no por el verdadero dueno
en virtud del decreto de adjudicacién, es decir, «Maximfacil, S.L.», sino por el
titular registral que ya no tiene poder de disposiciéon, como resulta de toda la
documentacion presentada.
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Resolucién de 21-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Sanlicar la Mayor, namero 1.

DONACION: EJERCICIO DE LA CONDICION RESOLUTORIA.

Halldndose sujeta una donacién a condicién resolutoria, procede acceder
a la resolucion si se presenta acta de notoriedad en la que queda justificado
el incumplimiento determinante sin que conste oposiciéon del donatario en los
términos que prevé el articulo 209 RN.

Como regla general ha indicado de forma reiterada este Centro Directivo
en multitud de ocasiones (cfr.,, por todas, las resoluciones de 6 de marzo y
10 de junio de 2020 y 15 de enero de 2021), que la reinscripcién en favor
del vendedor, cuando es consecuencia del juego de la condicién resolutoria
expresa pactada —referido al articulo 1504 del Coédigo Civil—, estd sujeta a
rigurosos controles que salvaguardan la posicién juridica de las partes, los
cuales se pueden sintetizar de la siguiente forma: primero, debe aportarse el
titulo del vendedor (cfr. art. 59 del Reglamento Hipotecario), es decir, el titulo
de la transmisién del que resulte que el transmitente retiene el derecho de
reintegracion sujeto a la condicién resolutoria estipulada; segundo, la notifi-
cacion judicial o notarial hecha al adquirente por el transmitente de quedar
resuelta la transmisioén, siempre que no resulte que el adquirente requerido se
oponga a la resolucién invocando que falta algiin presupuesto de la misma.
Formulada oposicion por el adquirente debera el transmitente acreditar en el
correspondiente proceso judicial los presupuestos de la resolucion; vy, tercero,
el documento que acredite haberse consignado en un establecimiento bancario
o caja oficial el importe percibido que haya de ser devuelto al adquirente o
corresponda, por subrogacién real, a los titulares de derechos extinguidos por
la resolucién (art. 175.6.* RH).

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo (cfr. sentencia de 31 de julio de
1995) el articulo 1504 del Cédigo Civil es aplicable a la permuta de solar a cambio
de pisos en edificio futuro siempre que se haya pactado condicién resolutoria
explicita, y, también puede aplicarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la doctrina de este Centro Directivo relativa a dicho precepto.

En el presente supuesto se trata de una cesion gratuita, por lo que la aplica-
cién de esta doctrina debe hacerse de manera cautelosa pues podria suponer que
el cumplimiento de la prestaciéon en que el gravamen consiste quede al arbitrio
de la parte cesionaria. Por tanto, no hay clausula penal que deba ser moderada,
pues no hay precio ni intereses pactados.

En el caso concreto, se han sefialado dos defectos por la registradora: falta
aportar el titulo de cesién; que formulada oposiciéon por el Ayuntamiento de
Sanlticar la Mayor, mediante escrito de alegaciones de fecha 5 de septiembre de
2022, la entidad cedente «Explotaciones Casa Quemada, S.A.», debe acreditar en
el correspondiente proceso judicial los presupuestos de la resolucién. En cuan-
to al primero de los defectos senalados, el titulo de cesién consta testimoniado
en el acta de inicio de la notoriedad. Por tanto, debe estimarse el recurso en
este defecto senalado.

En cuanto al segundo de los defectos sefialados, debe tenerse en cuenta
que, a diferencia de lo que ocurre con el pago del precio en la compraventa,
en el caso de contratos de cesién gratuita como la documentada en el presen-
te titulo, concurren muy diversas circunstancias que pueden impedir tanto la
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apreciacién indubitada del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion.
En el presente caso se facilita la prueba de un hecho que no es de compli-
cada demostracién —la recalificaciéon de unos terrenos—, relacionado con el
incumplimiento del adquirente, lo que, en su caso, permite a este oponerse
expresamente a la resolucién pretendida. La oposicién se funda en que se ha
cumplido con lo pactado pues fue objeto de aprobacién por el 6rgano autoné-
mico competente (Comisién Provincial de Urbanismo) y, por tanto, se ajusta
al tenor literal de la escritura.

En la mayoria de estos casos no es facil establecer una clara linea diferencia-
dora entre el modo y la condicién resolutoria en la donacién. Las resoluciones de
29 de abril y 16 de octubre de 1991 venian a reconocer una diferencia por razén
de sus efectos: la resolucion opera de forma automaética en caso de producirse
el evento resolutorio, de suerte que ya no cabe una prérroga del plazo para su
cumplimiento, en tanto que el incumplimiento del modo atribuye una facultad al
donante, la de revocar la donacién conforme al citado articulo 647, que en tanto
no se ejerza mantiene la subsistencia de aquella y que, de la misma manera que
es facultativo su ejercicio, voluntaria es la renuncia a la misma o la concesién
de un nuevo plazo o modalidad para su cumplimiento. En el presente caso se
trata de una escritura de cesion a titulo gratuito, y la resolucién consta inscrita
en el Registro como «condicién resolutoria», y en términos que no dejan lugar
a duda de los parametros de su cumplimiento, por lo que es indudable que el
negocio esta sometido a una condicién cuyo incumplimiento tiene como efecto
la resolucién automaética del mismo.

Ciertamente que es evidente que no estan recalificados los terrenos, y asi
lo declara la sentencia judicial firme de la que resulta que la declaracién de
nulidad de la resolucién urbanistica tiene lugar porque el expediente aprobado
no se ajusto a la legalidad urbanistica en el ambito normativo de esa poblacion;
en definitiva, la sentencia por si sola determina que el hecho garantizado con
la condicién resolutoria no ha tenido lugar y, por tanto, no se ha cumplido
la obligacién garantizada. De hecho, no se discute este razonamiento en la
calificacion.

Sentado esto, para determinar si es procedente el defecto sefialado —for-
mulada oposicién el cesionario mediante escrito de alegaciones, la entidad ce-
dente, debe acreditar en el correspondiente proceso judicial los presupuestos
de la resoluciéon—, hay que recordar lo que se establece en el nimero 5 del
articulo 209 del Reglamento Notarial: «La instruccién del acta se interrumpira
si se acreditare al Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo,
con respecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer (...)». Asi, en
la manifestacion del cesionario mediante escrito de fecha 5 de septiembre de
2022, no se ha acreditado demanda alguna en juicio declarativo; ni siquiera en
la instruccién del procedimiento del articulo 209 del Reglamento Notarial se ha
alegado la intencién de interposiciéon de la misma, lo que hubiera determinado
una paralizacién temporal en tanto se acreditara la citada demanda. Siendo que
la regulacién de esta oposicion se contempla especificamente en el citado articu-
lo 209 del Reglamento Notarial, debe aceptarse la necesidad de la mencionada
acreditacién de haberse interpuesto demanda en juicio declarativo, quedando
la mera oposicion del requerido —sin acreditaciéon de interposicién de deman-
da— para los casos de situaciones de comprobacion y fijacién de hechos que
no sean notorios, para los que se exigiria, a falta de acuerdo entre las partes,
la correspondiente resolucién judicial sobre la existencia de causa de ineficacia
del negocio inscrito.
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Resolucién de 21-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Sanlicar la Mayor, namero 1.

DONACION: EJERCICIO DE LA CONDICION RESOLUTORIA.

Halldndose sujeta una donacién a condicién resolutoria, procede acceder
a la resolucion si se presenta acta de notoriedad en la que queda justificado
el incumplimiento determinante sin que conste oposiciéon del donatario en los
términos que prevé el articulo 209 RN.

Como regla general ha indicado de forma reiterada este Centro Directivo en
multitud de ocasiones (cfr., por todas, las resoluciones de 6 de marzo y 10 de
junio de 2020 y 15 de enero de 2021), que la reinscripcién en favor del vendedor,
cuando es consecuencia del juego de la condicién resolutoria expresa pactada
—referido al articulo 1504 del Cédigo Civil—, esta sujeta a rigurosos controles
que salvaguardan la posicién juridica de las partes, los cuales se pueden sinte-
tizar de la siguiente forma: primero, debe aportarse el titulo del vendedor (cfr.
art. 59 del Reglamento Hipotecario), es decir, el titulo de la transmisién del que
resulte que el transmitente retiene el derecho de reintegracién sujeto a la condi-
cién resolutoria estipulada; segundo, la notificacién judicial o notarial hecha al
adquirente por el transmitente de quedar resuelta la transmision, siempre que no
resulte que el adquirente requerido se oponga a la resolucién invocando que falta
algtin presupuesto de la misma. Formulada oposicién por el adquirente debera
el transmitente acreditar en el correspondiente proceso judicial los presupuestos
de la resolucién; vy, tercero, el documento que acredite haberse consignado en
un establecimiento bancario o caja oficial el importe percibido que haya de ser
devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacién real, a los titulares de
derechos extinguidos por la resolucién (art. 175.6.* del Reglamento Hipotecario).

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo (cfr. sentencia de 31 de julio de
1995) el articulo 1504 del Cédigo Civil es aplicable a la permuta de solar a cambio
de pisos en edificio futuro siempre que se haya pactado condicién resolutoria
explicita, y, también puede aplicarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la doctrina de este Centro Directivo relativa a dicho precepto.

En el presente supuesto se trata de una cesion gratuita, por lo que la aplica-
cién de esta doctrina debe hacerse de manera cautelosa pues podria suponer que
el cumplimiento de la prestacién en que el gravamen consiste quede al arbitrio
de la parte cesionaria. Por tanto, no hay clausula penal que deba ser moderada,
pues no hay precio ni intereses pactados.

En el caso concreto, se han sefialado dos defectos por la registradora: falta
aportar el titulo de cesién; que formulada oposiciéon por el Ayuntamiento de
Sanltcar la Mayor, mediante escrito de alegaciones de fecha 5 de septiembre de
2022, la entidad cedente «Explotaciones Casa Quemada, S.A.», debe acreditar en
el correspondiente proceso judicial los presupuestos de la resolucién. En cuanto
al primero de los defectos sefalados, el titulo de cesién consta testimoniado en
el acta de inicio de la notoriedad. Por tanto, debe estimarse el recurso en este
defecto senalado.

En cuanto al segundo de los defectos sefialados, debe tenerse en cuenta
que, a diferencia de lo que ocurre con el pago del precio en la compraventa,
en el caso de contratos de cesién gratuita como la documentada en el presen-
te titulo, concurren muy diversas circunstancias que pueden impedir tanto la
apreciacion indubitada del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion.

1580 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1553 a 1645. Afio 2023



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

En el presente caso se facilita la prueba de un hecho que no es de compli-
cada demostracién —la recalificaciéon de unos terrenos—, relacionado con el
incumplimiento del adquirente, lo que, en su caso, permite a este oponerse
expresamente a la resolucién pretendida. La oposicién se funda en que se ha
cumplido con lo pactado pues fue objeto de aprobacién por el 6rgano autoné-
mico competente (Comisién Provincial de Urbanismo) y, por tanto, se ajusta
al tenor literal de la escritura.

En la mayoria de estos casos no es facil establecer una clara linea diferencia-
dora entre el modo y la condicién resolutoria en la donacién. Las resoluciones de
29 de abril y 16 de octubre de 1991 venian a reconocer una diferencia por razén
de sus efectos: la resolucién opera de forma automatica en caso de producirse
el evento resolutorio, de suerte que ya no cabe una prérroga del plazo para su
cumplimiento, en tanto que el incumplimiento del modo atribuye una facultad al
donante, la de revocar la donacién conforme al citado articulo 647, que en tanto
no se ejerza mantiene la subsistencia de aquella y que, de la misma manera que
es facultativo su ejercicio, voluntaria es la renuncia a la misma o la concesién
de un nuevo plazo o modalidad para su cumplimiento. En el presente caso se
trata de una escritura de cesién a titulo gratuito, y la resolucién consta inscrita
en el Registro como «condicién resolutoria», y en términos que no dejan lugar
a duda de los parametros de su cumplimiento, por lo que es indudable que el
negocio estd sometido a una condicién cuyo incumplimiento tiene como efecto
la resolucién automatica del mismo.

Ciertamente que es evidente que no estan recalificados los terrenos, y asi
lo declara la sentencia judicial firme de la que resulta que la declaracién de
nulidad de la resolucién urbanistica tiene lugar porque el expediente aprobado
no se ajusté a la legalidad urbanistica en el ambito normativo de esa poblacion;
en definitiva, la sentencia por si sola determina que el hecho garantizado con
la condicién resolutoria no ha tenido lugar y, por tanto, no se ha cumplido
la obligaciéon garantizada. De hecho, no se discute este razonamiento en la
calificacion.

Sentado esto, para determinar si es procedente el defecto sefialado —for-
mulada oposicion el cesionario mediante escrito de alegaciones, la entidad ce-
dente, debe acreditar en el correspondiente proceso judicial los presupuestos
de la resolucién—, hay que recordar lo que se establece en el nimero 5 del
articulo 209 del Reglamento Notarial: «La instruccién del acta se interrumpira
si se acreditare al Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo,
con respecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer (...)». Asi, en
la manifestacion del cesionario mediante escrito de fecha 5 de septiembre de
2022, no se ha acreditado demanda alguna en juicio declarativo; ni siquiera en
la instruccién del procedimiento del articulo 209 del Reglamento Notarial se ha
alegado la intencién de interposicién de la misma, lo que hubiera determinado
una paralizacién temporal en tanto se acreditara la citada demanda. Siendo que
la regulacion de esta oposicion se contempla especificamente en el citado articu-
lo 209 del Reglamento Notarial, debe aceptarse la necesidad de la mencionada
acreditacién de haberse interpuesto demanda en juicio declarativo, quedando
la mera oposicién del requerido —sin acreditacion de interposicién de deman-
da— para los casos de situaciones de comprobacion y fijaciéon de hechos que
no sean notorios, para los que se exigiria, a falta de acuerdo entre las partes,
la correspondiente resolucion judicial sobre la existencia de causa de ineficacia
del negocio inscrito.
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Resolucién de 21-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Pastrana-Sacedén.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: DISOLUCION DE COMUNIDAD.

La disolucién de comunidad, aunque sea parcial, es titulo inmatriculador,
aun cuando su naturaleza juridica sea muy discutida.

Este Centro Directivo ha considerado reiteradamente la extincién de comu-
nidad como titulo inmatriculador. La resolucién de 18 de diciembre de 2003
abordo el supuesto de una disolucién de comunidad complementada por acta de
notoriedad que acredita que es tenido por dueno el que lo es por la disolucion,
concluyendo que lo que hay que declarar como notoria es la titularidad de los
comuneros, admitiendo con ello que dichos comuneros son los transferentes.
Frente a las teorias que afirman o niegan rotundamente su caracter traslativo,
prevalece en la jurisprudencia una consideracién intermedia de la particién.
Por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2007 y 28
de mayo de 2015.

En realidad, lo que sucede es que la divisién de la cosa comun presenta una
naturaleza juridica compleja, dificil de reducir a la dicotomia entre lo traslativo
y lo declarativo. Pero, en todo caso, se trate o no la disoluciéon de comunidad
de un acto traslativo, se produce como consecuencia de la misma una mutacién
juridico real de caracter esencial, pues extingue la comunidad existente y modi-
fica el derecho del comunero y su posicién de poder respecto del bien (véase la
citada Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2011, segtin la cual
debe ser calificado de verdadera atribucién patrimonial), que lo justifica como
titulo inmatriculador. A fin de garantizar la objetividad del procedimiento inma-
triculador, debe entenderse que lo relevante en estos supuestos es que el titulo
inmatriculable no sea meramente declarativo, que el procedimiento cuente con la
concordancia catastral y que de las circunstancias concurrentes no resulte que la
documentacién se haya creado artificialmente para producir la inmatriculacion.
Por esta razén se consideré también como titulo apto a efectos del articulo 205
de la Ley Hipotecaria la aportacién a la sociedad de gananciales (cfr. resoluciones
de 19 octubre de 2010 y 12 de junio de 2020), demostrando que caben titulos
inmatriculadores en los que no se exige que la finca sea totalmente ajena.

Las consideraciones anteriores también resultan aplicables a casos como
el presente en que se formaliza una «extincién parcial» de la comunidad, de
la que se ha ocupado este Centro Directivo (cfr., por todas, la resolucién de 20
de diciembre de 2022). La extincién o disolucién de la comunidad ordinaria en
nuestro Derecho puede tener lugar, bien por la divisiéon de la cosa comun, bien
por la reunién de todas las cuotas en una sola persona (comunero o no) en vir-
tud de los correspondientes desplazamientos patrimoniales por cualquier titulo
de adquisicién, incluyendo la renuncia de los demas comuneros que dé lugar
al acrecimiento de la porcién del cotitular beneficiario (cfr. resolucién de 2 de
febrero de 1960), y también por su adjudicacién a uno que compensa el derecho
de los demaés. Y en este sentido la extincién de la comunidad o es total o no es
tal. Si el acto no produce la disminucién de miembros de la comunidad, sino
simplemente la alteracién de las cuotas de los mismos, no cabra calificarlo de
acto de disolucién, porque no existiran elementos suficientes para distinguirlo
de la simple transmisién de cuotas. Sin embargo, todo acto, aunque no implique
reduccién de los miembros de la comunidad, por propia naturaleza, puede en-
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tenderse encaminado al cese final de la situacién de comunidad y, aunque no se
logre dicho efecto totalmente, si el acto tiende naturalmente a dicho resultado,
podra ser calificado de disolucién.

Resolucién de 21-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Murcia, nimero 1.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: INVASION DEL DOMINIO PUBLICO.

Procede denegar la inscripciéon del dominio publico si de la superposicién
con la cartografia catastral resulta la invasién del dominio publico, aunque la
administracién competente no haya realizado alegaciones.

En cuanto a la proteccién registral del dominio publico, tal y como ha rei-
terado esta Direccién General (véase, por ejemplo, la resolucién de 26 de abril
de 2022 y las en ella citadas) esta protecciéon que la Ley otorga al mismo no
se limita exclusivamente al que ya consta inscrito, sino que también se hace
extensiva al dominio puiblico no inscrito, pero de cuya existencia tenga indicios
suficientes el registrador y con el que pudiera llegar a colisionar alguna preten-
sién de inscripcion.

De la superposicién de la georreferenciaciéon con la cartografia catastral se
constata claramente la invasién de dominio publico, sin que se hayan disipado
los motivos que provocan esa invasion, para lo cual sera precisa que se aporte
documentacién que disipen las indicadas dudas.

Resolucién 22-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de San Sebastidn de los Reyes, nimero 2.

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUBCOMUNIDAD.

Puede constituirse una subcomunidad en uno de los elementos privativos,
siempre que en el titulo constitutivo no se hubiera prohibido.

Este Centro Directivo, ya antes de la entrada en vigor del apartado letra d)
del articulo 2 de la Ley sobre propiedad horizontal, admiti6 la creacién de sub-
comunidades dentro de un concreto elemento privativo en propiedad horizontal,
conservando este su objetividad juridica como elemento independiente dentro
de la total propiedad horizontal y sin modificacién de la composicién personal
de la junta de propietarios general, solucién a la que por otra parte se acudia
con frecuencia, sin plantear problemas su admisibilidad, a la hora de configurar
juridicamente los locales destinados a plazas de garaje.

En la correcta interpretaciéon de este precepto legal nada autoriza para
entender que la constitucién de una subcomunidad como la que es objeto de
la escritura calificada en el presente caso exige que exista una previa norma
estatutaria o disposicién del titulo constitutivo de la total propiedad horizontal
que expresamente autorice la creacién de subcomunidades. Sera suficiente que
en dicho titulo constitutivo no se prohiba y que, eso si, se cumplan los requi-
sitos que, segtn las caracteristicas de la subcomunidad de que se trate, sean
necesarios.
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Resolucién de 22-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Barbate.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Debe denegarse la inscripcién de una base grafica si resultan dudas fundadas
sobre la identidad de la finca.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién grifica de la
finca coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o con el dominio
publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a que se
encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad hi-
potecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 LH). El registrador, a la vista de las alegaciones
efectuadas en el procedimiento, debe decidir motivadamente segiin su prudente
criterio. El juicio de identidad de la finca por parte del registrador debe estar
motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expresiones
genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un colindante.

Conforme al articulo 17 de la Ley Hipotecaria, que recoge el llamado prin-
cipio de prioridad registral, una vez inscrita dicha georreferenciacién «no podra
inscribirse o anotarse ninguna (...) que se le oponga o sea incompatible». Asi lo
confirma también de modo mas especifico atun el articulo 199 de la Ley Hipotecaria
ordenando que «el Registrador denegara la inscripcién de la identificacion grafica
de la finca, si la misma coincidiera en todo o parte con otra base grafica inscrita».
Conforme al articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que recoge el llamado principio de
tracto sucesivo «para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan,
graven, modifiquen o extingan el dominio y demés derechos reales» (y entre ellos,
la modificacion de la ubicacién y delimitacion geografica de su objeto) «(...) debera
constar previamente inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue o en
cuyo nombre sean otorgados los actos referidos». Conforme al llamado principio
de legitimacion registral, el articulo 9 de la Ley Hipotecaria proclama que «se
presumird, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 38, que la finca objeto de los
derechos inscritos tiene la ubicacion y delimitacion geografica expresada en la
representacion gréfica (...) que ha quedado incorporada al folio real».

En el presente caso, tras la tramitacién del procedimiento del articulo 199
de la Ley Hipotecaria, en el que varios interesados han formulado oposicién, el
registrador deniega la inscripcién de la georreferenciacion pretendida expresando
dudas fundadas de que no se respeta la identidad de la finca y que incluso se
invade georreferenciacion ya inscrita para otras fincas.

Resolucién de 22-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Granada, namero 6.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Debe denegarse la inscripcion de una base grafica si resultan dudas fundadas
sobre la identidad de la finca.

1584 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1553 a 1645. Afio 2023



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

Conforme a la doctrina de este Centro Directivo, relativa a los requisitos
para la inscripcion de representaciones graficas, resumida, por ejemplo, en las
resoluciones de 5 de abril o 20 de junio de 2022, el registrador califica la exis-
tencia o no de dudas en la identidad de la finca, por posible invasion de fincas
colindantes inmatriculadas, cuyo titular registral y catastral presenta alegaciones
contrarias a la inscripcién de la georreferenciacién presentada, aportando un
informe técnico para fundamentarlas.

El registrador ha comprobado que la georreferenciacién aportada esta inclui-
da en la finca cuyo titular se opone a la inscripcion en la aplicacién auxiliar ho-
mologada del articulo 9 de la Ley Hipotecaria, para estudiar las representaciones
graficas disponibles, que le permitan averiguar las caracteristicas topograficas de
la finca y su linea poligonal de delimitacién y basa las dudas en la identidad de
la finca en ese solape total, que encubre una situacién patolégica.

Ciertamente la descripcion de las fincas implicadas dista de toda precisién,
que permita una relativa individualizacién, lo que resulta de la fecha de las
inscripciones de las fincas implicadas, todas ellas anteriores, en bastantes afios,
a la entrada en vigor de la Ley 13/2015, de 24 de junio, resultando una des-
cripcién meramente literaria de cierta imprecision a la hora de determinar la
coincidencia de la representacién grafica con otras fincas colindantes. Ni con
la instancia presentada ni con el escrito de recurso se disipa esa cierta impre-
cisién. Por tanto, queda patente que existe controversia entre distintos titulares
colindantes acerca de la respectiva georreferenciacion de sus fincas, sin que el
recurso pueda tener como objeto la resolucién de tal controversia, sino solo la
constatacién de su existencia.

Resolucién de 23-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Castropol.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Debe denegarse la inscripcién de una base grafica si resultan dudas fundadas
sobre la identidad de la finca.

Como regla general, el elemento que determinard la aplicacién de uno u
otro procedimiento es la diferencia existente entre la superficie registral de la
finca y la que resulta de la representacion grafica que se pretende inscribir. Se
aplicara el procedimiento del articulo 9 cuando esa diferencia sea inferior al 10%
de la superficie inscrita y el procedimiento del 199 cuando sea superior. Ahora
bien, la doctrina de este Centro Directivo, en aplicaciéon de la ley, ha senalado
dos matices a esta regla general: en primer lugar, no procede la aplicaciéon del
articulo 9 de la Ley Hipotecaria, sino del articulo 199, cuando la representacién
grafica aportada no respete plenamente la cartografia catastral. En segundo lugar,
tampoco procede la tramitacién del procedimiento del articulo 9, sino la del ar-
ticulo 199, cuando, aun siendo la diferencia de cabida entre la finca registral y
su representacion grafica inferior al 10%, considera el registrador actuante que
las dudas de identidad entre ambas fincas requieran la intervencién previa de
los titulares colindantes a fin de salvaguardar sus derechos.

En consecuencia, existiendo una solicitud expresa de inscripcién de represen-
tacion grafica, como ocurre en el presente supuesto, estd plenamente justificado
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el inicio de la tramitacién del procedimiento del articulo 199 de la Ley Hipote-
caria, cualquiera que sea la diferencia de superficie, si a juicio del registrador
existen colindantes registrales que pudieran resultar afectados por la inscripcién
de dicha representacién y que deben ser notificados previamente a la practica de
la inscripcién. No obstante, este Centro Directivo —cfr. la resolucién de 27 de
septiembre de 2018— pone de relieve que no debe el registrador generalizar el
procedimiento del articulo 199 de la Ley Hipotecaria sobre el mas simplificado
del articulo 9, sino que solo debe tramitarse —en caso de diferencias de cabida
inferiores al 10%— cuando efectivamente existan derechos de terceros colindantes
necesitados de proteccion.

Respecto de los demads supuestos a los que se refiere el articulo 201.1.e) (fin-
cas resultantes de expediente administrativo de reorganizacién de la propiedad,
expropiaciéon o deslinde) no existe ningin inconveniente técnico que impida la
tramitacion del expediente regulado en el articulo 199 de la Ley Hipotecaria.
En este sentido, el Centro Directivo ha considerado factible la tramitacién del
procedimiento del articulo 199 de la Ley Hipotecaria sobre fincas procedentes
de la concentracién parcelaria, como es el presente supuesto.

Es doctrina reiterada (cfr. «Vistos») de este Centro Directivo que el juicio
por el que el registrador califica las posibles dudas sobre la identidad de la
finca inscrita y la representacién grafica aportada no puede ser arbitrario ni
discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios objetivos
y razonados. Asi, las dudas pueden referirse a que la representaciéon grafica
de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el
dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas o
se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificaciéon de entidad
hipotecaria (cfr. resoluciones de 22 de abril, 8 de junio y 10 de octubre de
2016 o 20 de julio de 2018), pero habra de fundamentarse la causa concreta
por la que se supone celebrado un negocio traslativo o invadido el dominio
publico. Recapitulando esta doctrina, se deduce que la mera existencia de
controversia, si estuviera fundada en la posible invasién de finca colindante o
dominio publico o en la celebracién de negocio traslativo, seria suficiente para
denegar la inscripcién. Sin embargo, la doctrina més reciente ha considerado
de suma importancia que las alegaciones sean acompanadas alguna prueba
que las sustente.

En el concreto supuesto de este recurso, el registrador fundamenta las dudas
de identidad no solo en la magnitud de la diferencia y cambios de cabida y linde-
ros, sino también en el contenido de los documentos aportados por el colindante
que cuestionan el derecho de las promotoras sobre la finca cuya inscripcion de
coordenadas se pretende. En el presente caso, resulta que la finca del opositor es
cuando menos colindante con la finca de las promotoras del expediente, extremo
que las promotoras recurrentes niegan, lo que confirma el caracter contradicto-
rio de las afirmaciones de ambas partes interesadas. Constatado que existe una
controversia entre colindantes acerca de su respectiva georreferenciacién, procede
confirmar la nota de calificacion registral negativa aqui recurrida sobre dudas
fundadas de posible invasion de fincas registrales colindantes, y sin que competa
a este Centro Directivo, en via de recurso —como ya se dijo en la Resolucién de
21 de septiembre de 2020— «decidir cual deba ser la georreferenciacién correcta
de cada finca, o sugerir una diferente a la aportada o soluciones transaccionales
entre colindantes».

1586 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1553 a 1645. Afio 2023



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

Resolucién de 23-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 31.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

El recurso gubernativo no tiene por objeto la revisiéon o rectificaciéon de
asientos ya practicados.

Debe recordarse la doctrina reiterada de este Centro Directivo en relaciéon con
el objeto del recurso (vid., entre otras muchas, la resolucién de 27 de marzo de
2015), segun la cual (con base en el articulo 326 de la Ley Hipotecaria y en la
doctrina del Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de mayo de 2000) el objeto
del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la propiedad es
exclusivamente determinar si la calificacion negativa es o no ajustada a Derecho,
como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria. No tiene en con-
secuencia por objeto cualquier otra pretensién del recurrente, senaladamente la
determinacién de la validez o nulidad del titulo ya inscrito, ni de la procedencia
o no de la practica, ya efectuada, de los asientos registrales. Conforme a esta
reiterada doctrina, el recurso contra la calificaciéon negativa del registrador no es
cauce habil para acordar la cancelacion de asientos ya practicados y que, hayan
sido o no extendidos con acierto, quedan desde entonces bajo la salvaguardia de
los tribunales y, por tanto, no puede ser modificados en tanto no medie acuerdo
de los interesados o resolucién judicial que asi lo establezca (cfr. arts. 1, parrafo
tercero, y 40.d) LH).

Es igualmente doctrina reiterada que, una vez practicado un asiento, este
se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales y produce todos sus efectos
en tanto no se declare su inexactitud bien por la parte interesada, bien por los
tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos
(arts. 1, 38, 40 y 82 LH).

Resolucién de 23-2-2023
BOE 15-3-2023
Registro de la Propiedad de Castropol.

REQUISITOS FISCALES: ACREDITACION.

El cumplimiento de los requisitos fiscales del documento para levantar el
cierre registral no pueden ser apreciados por el registrador, salvo en casos muy
claros, siendo competencia de la oficina liquidadora.

La doctrina mantenida por este Centro Directivo ha establecido que el re-
gistrador, ante cualquier operacién juridica cuya registracién se solicite, no solo
ha de calificar su validez y licitud, sino decidir también si se halla sujeto o no
a impuestos; la valoracién que haga de este tltimo aspecto no sera definitiva
en el plano fiscal, pues no le corresponde la competencia liquidadora respecto
de los diversos tributos; no obstante, sera suficiente bien para acceder, en caso
afirmativo, a la inscripcién sin necesidad de que la Administracién fiscal ratifique
la no sujecién, bien para suspenderla en caso negativo, en tanto no se acredite
adecuadamente el pago, exencién, prescripcién o incluso la no sujecion respecto
del impuesto que aquel consideré aplicable, de modo que el registrador, al solo
efecto de decidir la inscripcién, puede apreciar por si la no sujecion fiscal del acto
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inscribible, evitando una multiplicacion injustificada de los tramites pertinentes
para el adecuado desenvolvimiento de la actividad juridica registral.

Ciertamente, a efectos de la liquidacién del impuesto por el concepto «acto
juridico documentado», la determinacién de cudndo tiene por «objeto cantidad
o cosa valuable» puede resultar compleja, y asi se constata en la existencia de
multiples resoluciones en el ambito administrativo y judicial sobre la cuestién. En
el presente caso, declardndose un final de una obra terminada, la posible sujecién
o no al impuesto, o su posible exencién, queda bajo la exclusiva competencia de
la correspondiente oficina liquidadora.

Resolucién de 27-2-2023
BOE 20-3-2023
Registro de la Propiedad de Arona.

EXPLOTACIONES TURISTICAS EN CANARIAS: AFECTACION AL USO.

Mientras no se cancele o modifique la nota marginal que recoge una resolu-
cién administrativa excluyendo la afectacion de la finca a explotacién turistica,
no cabe hacer constar lo contrario por nota marginal.

La ordenacion del uso turistico de los apartamentos corresponde a los distin-
tos cabildos, en este caso al de Tenerife. Y el Cabildo Insular de Tenerife decreté
la baja de la explotacion turistica respecto a determinados apartamentos, razén
por la cual no consta la afeccién de los mismos al uso turistico, segin resulta
del Registro en la nota al margen antes citada.

En definitiva, consta anotado en el Registro el decreto dictado por el Cabildo
Insular de Tenerife, de fecha 4 de julio de 2018, en relacién con el expediente
incoado por la representacién de la entidad recurrente, en el que se solicita el
cambio de titularidad del establecimiento turistico alojativo denominado «Hotel
(...)», asi como la adaptacién al decreto 142/2010, de 4 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Actividad de Alojamiento, y también la modificacion
de la autorizacién de apertura, en relacion con las unidades y plazas alojativas. Por
tanto, hay un acto administrativo que ordena expresamente al registrador «excluir»
fincas de ese uso, por lo que tiene presuncion de validez, y practicada la nota, esta
bajo la salvaguarda de los tribunales y solo otra resolucién administrativa o una
sentencia que claramente ordene su cancelacién o rectificacién pueden modificarla.

Como alegan los recurrentes, ha sido impugnado al acto de baja de algunas de
las fincas al uso turistico, pero no consta anotada en el Registro la resolucion del
recurso. Por tanto, mientas no se haga constar mediante la documentacién admi-
nistrativa que corresponda la modificacién de esa baja de la unidad alojativa, las
citadas fincas no se encuentran registralmente adscritas a la explotacién turistica.

Resolucién de 27-2-2023

BOE 20-3-2023

Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29.
EXPROPIACION FORZOSA: DERECHO DE REVERSION.

Se analiza el alcance y efectos y las diferentes fases en las que se puede
encontrar el derecho de reversiéon expropiatorio.
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Del mismo modo que no puede el registrador sustituto afiadir nuevos defec-
tos a los inicialmente apreciados por el sustituido, sino que su calificaciéon debe
ceniirse a los defectos planteados y a la documentacién aportada inicialmente,
tampoco su eventual calificacion negativa puede ser objeto de recurso, sino que en
tal caso devolvera el titulo al interesado «a los efectos de interposicion del recurso
frente a la calificacion del registrador sustituido ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado, el cual debera cefiirse a los defectos sefialados por el
registrador sustituido con los que el registrador sustituto hubiere manifestado
su conformidad» (cfr. art. 19 bis.5.a, LH).

El derecho a resolver la expropiacién, o derecho de reversién segin la de-
nominacién acogida por la ley, surge en los casos de no ejecutarse la obra o no
establecerse el servicio que motivé la expropiacion, asi como en aquellos casos
en que hubiera alguna parte sobrante de los bienes expropiados, o desapareciese
la afectacién, y opera en favor del primitivo duefio o sus causahabientes, que
son quienes podran recobrar en su virtud la totalidad o la parte sobrante de lo
expropiado (cfr. art. 54.1 de la Ley sobre expropiacién forzosa).

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha sefialado (cfr. reso-
lucién de 26 de noviembre de 2001) que son tres los hitos del iter de la reversion,
todos ellos susceptibles de acceso registral: la cualidad de expropiado, la existencia
del derecho de reversion declarada por la Administracién o por los tribunales de
Justicia y la consumacién del derecho de reversién mediante la transferencia del
derecho de propiedad al reversionista. La primera es la del derecho de reversion
en estado latente o expectante y nace directamente con la propia expropiacién y
de forma simultdnea a la misma. Este derecho constituye un gravamen o carga
sobre cosa ajena que, por el momento, la reforma del articulo 54 de la Ley so-
bre expropiacion forzosa operada por la Ley 38/1999 deja claro que, incluso en
esta etapa latente, se trata de un derecho ya existente como derecho subjetivo
y de contenido patrimonial ya adquirido por su titular incluso antes de que se
transforme en un derecho de reversion activo, derecho que es susceptible de
transmision «inter vivos» y «mortis causa», oponible frente a terceros y por ello
inscribible como tal «derecho de preferencia» en el Registro de la Propiedad.

En segundo lugar, una vez producido cualquiera de los hechos o presupuestos
habilitantes previstos en el apartado 1 del articulo 54 de la ley, el derecho de
reversion latente deviene en un derecho de reversién pleno, activo o actual de
adquisicién preferente, como derecho potestativo, similar a un derecho de ad-
quisicién o retracto, de caracter real e igualmente oponible frente a terceros, que
se desdobla a su vez en dos fases, la previa a su reconocimiento administrativo
o judicial y la posterior a dicho reconocimiento, reconocimiento que requiere la
previa reclamacion potestativa por parte del expropiado o sus causahabientes,
como titulares del derecho (cfr. art. 54, apartado 4, de la Ley sobre expropiacién
forzosa).

Finalmente, en su tercera etapa el derecho de reversién consumado es aquel
en que el derecho reversional de adquisicién preferente ha sido reconocido y
ejercitado de forma completa mediante el pago o restitucién de la indemnizacion
expropiatoria en los términos previstos en el articulo 55 de la misma ley, dando
paso con ello a su consumaciéon mediante la adquisicién o readquisicién del
dominio. En tal momento el derecho de reversién se agota y extingue.

A pesar de su calidad de condicién que determina la naturaleza y extensién del
derecho, aquella afectacion al fin publico o vinculacion de destino del bien adquirido
por titulo de expropiacion, y correlativo derecho de resolucién o reversién para el
caso de no cumplirse tal destino o afectacion, tal condicién y derecho no constituia
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con arreglo a la redaccién originaria del articulo 54 de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre expropiacion forzosa, objeto de inscripcién separada y especial en el
folio registral de la finca como derecho separado o como gravamen real auténomo.
La reforma de la Ley sobre expropiacion forzosa llevada a cabo por la disposicién
adicional quinta de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edifi-
cacion, que da nueva redaccién a los articulos 54 y 55 de aquella, inspirada por la
conveniencia de eliminar todo vestigio de cargas ocultas o semi-ocultas en el trafico
juridico-inmobiliario, ha salido al paso de esta confusa situacién, sometiendo el
derecho de reversion, también en su fase latente o expectante, al régimen registral
de los principios hipotecarios comunes de oponibilidad y fe publica.

Superando la confesién anterior, ahora no hay duda de que el derecho de
reversion, incluso en estado latente, debe ser considerado como un derecho real,
un «ius in re aliena» que grava o constrifie el dominio del adquirente de la fin-
ca expropiada, oponible frente a terceros, susceptible de trafico auténomo (cfr.
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1995 y 14 de junio de
1997, entre otras), de obligada inscripcién registral —de forma simultdnea a la
inscripcion de la propia expropiacién—, y sujeta a los principios hipotecarios de
fe publica y oponibilidad, y no como una simple causa de ineficacia latente de
la titularidad adquirida por la expropiacion.

Segtn el especial régimen transitorio incorporado por la Ley 38/1999 en
su disposicion transitoria segunda, «lo establecido en la disposiciéon adicional
quinta [por la que se da nueva redaccién a los articulos 54 y 55 de la Ley] no
serd de aplicacion a aquellos bienes y derechos sobre los que, a la entrada en
vigor de la ley, se hubiera presentado la solicitud de reversiéon». Por tanto, debe
entenderse que también respecto de los derechos de reversién latentes nacidos
de las expropiaciones citadas (anteriores a la entrada en vigor de la Ley 38/1999
respecto de las que no se hubiere todavia solicitado a tal fecha la reversién), y
aunque el titulo expropiatorio hubiere sido ya inscrito en un momento anterior a
la misma fecha de la entrada en vigor de la reforma, cabe solicitar su constancia
registral en el Registro de la Propiedad (que podra en tal caso practicarse, y a
falta de prevision legal expresa al respecto, mediante una nota al margen de la
inscripcién de la expropiacién).

Determinada la forma y efectos de la constancia registral del derecho de re-
version en su fase latente —que es la que en particular interesa a los efectos de la
presente resolucion—, antes y después de la reforma operada en este &mbito por
la Ley 38/1999, asi como la aplicabilidad de uno u otro régimen, en el supuesto
particular de este expediente, con independencia de cuél de los dos regimenes
resulte aplicable, no seria posible la inscripcién del derecho de reversion solici-
tada, por resultar asi de las exigencias del principio de tracto sucesivo. El propio
registrador, en su nota de calificacién, considera que a efectos hipotecarios, no
cabe realizar una modificacion juridica ni descriptiva, ni un asiento que predeter-
mine lo uno o lo otro, sin el consentimiento del titular registral —por imperativo
del articulo 20 de la Ley Hipotecaria— o en virtud de resolucién judicial firme,
y en este caso no consta la intervencién ni el consentimiento del titular de la
finca a la que se refieren los titulos aportados, de modo que no puede por tanto
realizarse una inscripcién, que produciria una mutacion juridica definitiva, sin
intervencion de su titular registral, lo que vulneraria tanto el articulo 24 de la
Constitucién como el 1y el 20 de la Ley Hipotecaria.

Finalmente, el principio hipotecario de especialidad exige que se describan
las fincas en los términos exigidos por los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y
51 de su Reglamento, de modo que permitan ser identificadas sin ambigiiedad,
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individual e independientemente, y ademas proscribe, salvo excepciones, que se
puedan inscribir derechos reales sobre una parte de finca registral sin previa
segregacion o division de la misma. Estos requisitos no se cumplen en este caso.

Resolucién de 27-2-2023
BOE 20-3-2023
Registro de la Propiedad de Arrecife.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Si concurren dudas fundadas sobre la identidad de la finca, lo procedente
es denegar la inscripcion de la base grafica.

Si la representacion gréfica georreferenciada no es inscribible por albergar
el registrador dudas fundadas acerca de que con la misma se invada otra finca
ya inscrita o el dominio publico, lo procedente es denegar, no suspender, la
inscripcion, puesto que la georreferenciacion presentada no puede inscribirse,
a juicio del registrador y si ha de modificarse o rectificarse, ya no es la misma
georreferenciacion presentada si no otra que requiere de nueva tramitacién, por
lo que procede es la denegacién y no la subsanacién, pues no cabe subsanacion
de georreferenciacién, sino presentacién de una distinta.

Conforme a la doctrina de este Centro Directivo, relativa a la inscripcién
de una rectificacién descriptiva, en nuestro caso, una georreferenciacién, que
implica una modificacién de linderos, sin alteracion de la superficie, solo puede
configurarse como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la
descripcion de la finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que
con tal rectificaciéon no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la
descripcién registral.

El registrador, a la vista de las alegaciones efectuadas en el procedimiento,
decide motivadamente, segiin su prudente criterio, suspender la inscripcién, al
apreciar la evidencia de una més que posible invasién de finca colindante, que
puede determinar la existencia de un conflicto latente, que no puede resolverse
en el ambito del expediente del articulo 199. En el presente caso, el registrador
funda sus dudas en la posible controversia latente respecto de la fraccion de
terreno, que provoca la oposicién del colindante, la cual ha sido comprobada
mediante los medios de calificacion gréfica de las que dispone el registrador, de la
que concluye que se produce esa invasion. Por ello, resulta evidente la existencia
de un conflicto latente, que no puede ser resuelto por el registrador ni por esta
Direccién General, por carecer de competencia para ello.

Resolucién de 28-2-2023
BOE 20-3-2023
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 4.

PROPIEDAD HORIZONTAL: SUBCOMUNIDAD
No constando inscrita la constitucién de la subcomunidad, la modificacién

del titulo constitutivo requerira el acuerdo de todos los propietarios del edificio
conjunto.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1553 a 1645. Afio 2023 1591



Basilio Javier Aguirre Ferndndez

Debe tenerse en cuenta que el régimen especial de propiedad establecido en
el articulo 396 del Cédigo Civil es aplicable —segun expresa el articulo 24 de
la Ley sobre propiedad horizontal— a los complejos inmobiliarios privados que
retinan los siguientes requisitos: a) estar integrados por dos o maés edificaciones
o parcelas independientes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o loca-
les, y b) participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o locales
en que se encuentren divididos horizontalmente, con caracter inherente a dicho
derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios,
viales, instalaciones o servicios. Por tanto, como criterio general, basta con que se
acredite la formalizacion del titulo constitutivo de una comunidad de propietarios
con elementos inmobiliarios, instalaciones o servicios comunes para que puedan
legalizarse sus libros de actas en el Registro de la Propiedad, y ello, aunque no
esté formalizado en escritura publica el titulo constitutivo ni esté inscrito en el
Registro de la Propiedad. Ahora bien, el titulo constitutivo de propiedad horizontal
no puede perjudicar a terceros si no esta inscrito en el Registro de la Propiedad
(art. 5 de la Ley sobre propiedad horizontal). Por eso, de no constar la previa
inscripcion registral, se deben consignar sus datos en el libro fichero a que se
refiere el articulo 415 del Reglamento Hipotecario.

En estos casos, para evitar confusiones y clarificar los efectos registrales,
serd necesario que en la diligencia de legalizacién se exprese —y no solo en la
nota al margen del asiento de presentacién y en la nota al pie de la solicitud de
legalizacion— que por no resultar de los asientos del Registro de la Propiedad
la constitucion de la comunidad de propietarios o usuarios no se ha consignado,
por nota al margen de la inscripcién de las fincas que segun el titulo la compo-
nen, la legalizacién de dicho libro y que la consignacion en el fichero auxiliar
no implica ningtn efecto propio de los asientos registrales.

En el supuesto del presente recurso, al no resultar de los asientos del Registro
la constitucién de la referida subcomunidad, debe concluirse que los acuerdos
objeto de debate, que implican la aprobacién o modificacién de las reglas con-
tenidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de
la comunidad del edificio integrado por los dos portales referidos, deben ser
aprobados por todos los propietarios de aquel, con la mayoria establecida en el
apartado 12 del articulo 17 de la Ley sobre propiedad horizontal.

Resolucién de 28-2-2023
BOE 20-3-2023
Registro de la Propiedad de Pina de Ebro.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 LH: TRASCENDENCIA DE LAS ACTUACIO-
NES EN EL PROCEDIMIENTO CATASTRAL PREVIO.

El hecho de que en el procedimiento catastral se hayan seguido actuaciones
con los colindantes, eso no impide que estos puedan realizar alegaciones en el
procedimiento del articulo 199 LH.

En los casos en los que tal inscripciéon de representacion grafica no es
meramente potestativa, sino preceptiva, como ocurre con los supuestos enun-
ciados en el articulo 9, letra b), primer parrafo, la falta de una remisién ex-
presa desde el articulo 9 al articulo 199 supone que con caracter general no
serd necesaria la tramitaciéon previa de este procedimiento, sin perjuicio de
efectuar las notificaciones previstas en el articulo 9, letra b, parrafo séptimo,
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una vez practicada la inscripcién correspondiente. Se exceptiian aquellos su-
puestos en los que, por incluirse ademés alguna rectificacién superficial de
las fincas superior al 10% o alguna alteracién cartografica que no respete la
delimitacion del perimetro de la finca matriz que resulte de la cartografia
catastral (cfr. art. 9, letra b, parrafo cuarto), fuera necesaria la tramitacién
del citado procedimiento. Ademas, incluso en los supuestos de georreferen-
ciacién obligatoria, para poder inscribir tal georreferenciaciéon obligatoria, es
requisito necesario que, como expresa el articulo 9 de la Ley Hipotecaria «no
se alberguen dudas por el Registrador sobre la correspondencia entre dicha
representacion y la finca inscrita».

En el presente caso en que la georreferenciacién pretendida no es de apor-
tacion obligatoria, sino potestativa, resulta imperativa la aplicaciéon del proce-
dimiento del articulo 199 de la Ley Hipotecaria porque asi lo ordena el propio
articulo 9 invocado por la recurrente, el cual articulo sefiala que la representacion
podra incorporarse con caracter potestativo al tiempo de formalizarse cualquier
acto inscribible, o como operacién registral especifica. Y afiade que «en ambos
casos se aplicaran los requisitos establecidos en el articulo 199».

Hay que partir de la naturaleza auténoma y distinta de dos instituciones
que tienen por objeto el territorio, como realidad fisica, pero al que contemplan
de modo distinto, el Catastro, como institucién administrativa, que atiende a su
realidad fisica, como reveladora de una capacidad econémica y el Registro de la
Propiedad, como institucion juridica, que atiende a la misma realidad fisica, pero
que pone el punto de vista en la persona de un propietario, o titular registral,
que tiene un titulo habil para adquirir la propiedad. Siendo ello asi, con mayor
motivo y mayor obviedad debe resaltarse que en la tramitacion del procedimiento
registral del articulo 199 de la Ley Hipotecaria, con notificacién y concesién de
plazo de alegaciones a todos los interesados que proceda, ninguno de ellos ha
de quedar vinculado (pues no hay precepto legal alguno del que tal cosa pudiera
deducirse), por la actitud pasiva o activa que hubiera adoptado en un anterior
procedimiento catastral.

Resolucién de 1-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Tias.

URBANISMO: NATURALEZA Y ACTUACION DE LAS JUNTAS DE COMPEN-
SACION.

Se analiza la naturaleza de las juntas de compensacién y los requisitos de
su actuacion en el trafico.

Conforme a los principios bésicos de todo procedimiento y a la normativa
vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién
pretendida, aquella exprese también una motivacion suficiente de los mismos,
con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad
los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se
basa dicha calificacién. En el presente caso el registrador ha expresado con cla-
ridad los defectos y los ha fundado en diversos preceptos, con una motivaciéon
que ha sido suficientemente expresiva de la razén que justifica su negativa a la
inscripcién, de modo que el recurrente ha podido alegar cuanto le ha convenido
para su defensa, como lo demuestra el contenido del escrito de impugnacién.
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Para analizar el fondo del recurso, debe abordarse una cuestién de evidente
importancia, cual es la naturaleza juridica de las juntas de compensacioén, pues
sin duda incide de forma sustancial en sus facultades y forma de actuacion.
La relevancia de tal cuestion es patente si se tiene en cuenta que el recurrente
afirma que los fines de la junta de compensacién son conceptual y sustancial-
mente equiparables al concepto de objeto social de las sociedades mercantiles.
Esa pretendida equiparacién no responde a la naturaleza juridica de las juntas
de compensacion, aunque tampoco es correcta la alusion que se hace en la nota
de calificacion al «objeto social» de aquellas.

Podria concluirse, con la mejor doctrina, que algunos de los actos de la junta
de compensacion se encuentran bajo el paraguas de lo publico y serian revisables
en via administrativa y ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa; mientras
que otros serian actos puramente privados y tendrian acceso a la jurisdiccion
civil (se citan como ejemplo las controversias sobre cumplimiento y extincién de
un contrato por el cual la junta adjudica la ejecucion de la obra de urbanizacion
a un tercero, pero no la fase previa de preparacién y adjudicacién del contrato,
que estaria sujeta al Derecho administrativo). Por ello, cuando las juntas de
compensacién intervengan en funciones publicas delegadas de la Administracion
actuante, estarian revestidas de naturaleza administrativa, constituyendo una
figura tipica de autoadministracion; en los demés casos, acttian como entidades
privadas y, no tratandose de actos de la Administracién publica, las actuaciones
que realicen en este &mbito —adjudicacion de parcelas, venta de solares, etc.—
quedan excluidas del analisis de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Los preceptos de la legislaciéon urbanistica canaria delimitan el marco nor-
mativo aplicable a las juntas de compensacién (en este caso de la comunidad
auténoma de Canarias), siendo el criterio rector que las posibles actuaciones
(v.gr. actos de disposicién) ajenas al ejercicio directo de funciones publicas han
de tener un caracter instrumental respecto de la ejecucién del planeamiento. A
ello ha de anadirse, siguiendo a la mejor doctrina y en relacién con la facultad
fiduciaria de disposicién de las fincas por la junta de compensacién, que la
misma se entiende cenida a las fincas de origen, toda vez que respecto de las
fincas de resultado solo cabria la enajenacién, por parte de la junta, de aquellas
que se hubiese adjudicado con la finalidad de financiar la obra de urbanizacion,
extremo este que es decisivo.

Para cerrar este primer defecto y antes de entrar en el examen del segundo,
procede detenerse en la alusién que contiene el recurso a la constatacion, en
el folio de la registral 40109, de que la junta de compensacién se reservé la
propiedad para su enajenacién directa, con el fin de sufragar los gastos de ur-
banizacion y reposicion, asi como cualquier otro gasto sefialado en el proyecto
de compensacién. Queda claro que la finalidad de las juntas de compensacién
es esencialmente publica, pues no es otra que ejecutar el planeamiento en tanto
que colaboradoras de la Administracién publica, ejerciendo unas funciones y
desplegando una actuacién encaminada a una especifica y concreta finalidad que
ya se ha indicado, la ejecucion del planeamiento; igualmente predicable respecto
de aquellos otros actos o negocios juridicos que escapen del marco conceptual de
lo «publico-administrativo». Por ello, traer a colacién conceptos aplicables a las
sociedades mercantiles no tiene amparo en el marco legislativo vigente; a lo que
hay que anadir que, si la funcién primordial de una junta de compensacion es la
ejecucion del planeamiento, en tanto que entidad colaboradora de gestién, en el
caso de este recurso se trata de una finca adjudicada a la junta en 2007 (como
se indica en apartado «titulo» de la escritura calificada), lo que es indicativo de
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un planeamiento ya ejecutado. Por consiguiente, la constitucién de una hipote-
ca en garantia de una determinada deuda ajena escapa del marco conceptual y
funciones (sean publico-administrativas o de otra naturaleza) de una junta de
compensacion, por lo que el defecto ha de ser confirmado.

Es evidente que la resefia que efecttia el notario en la escritura, en orden a
las facultades representativas de quien acttia en nombre de la junta de compen-
sacion, no se ajusta a dicha doctrina (pese al juicio de suficiencia consignado
en la escritura). Tiene razon el registrador al afirmar que en la misma no se
reflejan adecuadamente los elementos necesarios para verificar su congruencia
con el negocio juridico documentado, en orden a discernir si el acuerdo elevado
a publico tenia por objeto la concesiéon de poder para realizar actos dispositivos;
o si era el propio acuerdo de la asamblea autorizando la constitucién de hipoteca
el que era objeto de ejecucion.

Resolucién de 1-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Manacor, nimero 2.

DOMINIO PUBLICO MARITIMO TERRESTRE: CONTROL REGISTRAL.

Se reitera el procedimiento a seguir por el registrador para verificar que
no se invade el dominio publico ni se perjudican las servidumbres legales en
materia de costas.

El registrador solo ha de emitir informe y remitir el expediente a esta Direc-
cién General «si mantuviera la calificacién» recurrida, y no en caso contrario, en
que dicha calificacion fuera rectificada o revocada, pues el recurso contra una
calificacion no vigente, sino rectificada o revocada por otra, careceria de objeto.
Lo que el notario ahora recurrente plantea al afirmar que «el allanamiento del
Registrador conlleva necesariamente la inscripcién» es que en caso de recurso
la rectificacion de la calificacién negativa solo pueda hacerse sustituyendo dicha
calificacién negativa por otra positiva, accediendo a la inscripcién. Debe deses-
timarse la alegacion sobre la imposibilidad de dictar nueva nota de calificacién
cuando la primera nota de calificaciéon ha sido revocada directamente por el
registrador que la dict6 y sustituida por otra nueva. A ello debe anadirse que,
en el presente caso, la segunda nota de calificaciéon no advierte nuevos defectos
no advertidos con anterioridad (lo cual seria perfectamente posible en virtud del
superior principio de legalidad), sino que matiza y suaviza la primera calificacién
estimando la alegacién subsidiaria del notario recurrente.

En lo que respecta, en particular, a la proteccién del dominio publico mari-
timo-terrestre, resulta de aplicacion el articulo 36 del Real Decreto 876/2014, de
10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas. El eje
fundamental sobre el que gira la tutela del dominio publico maritimo-terrestre
en la regulacién del Reglamento General de Costas es la incorporacion al Sis-
tema Informatico Registral de la representacién gréfica georreferenciada en la
cartografia catastral, tanto de la linea de dominio publico maritimo-terrestre,
como de las servidumbres de transito y proteccién, que ha de trasladar en so-
porte electrénico la Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar
a la Direccién General de los Registros y del Notariado (apartado 2 del art. 33).

Por tanto, con la nueva regulacién se pretende que el registrador pueda
comprobar directamente, a la vista de las representaciones graficas, la situaciéon
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de las fincas en relacién con el dominio publico y las servidumbres legales.
Solo en el caso en el que de tal comprobacién resulte invasiéon o interseccion,
procederia la solicitud por el registrador de un pronunciamiento al respecto al
Servicio Periférico de Costas. En el caso que ahora nos ocupa, el registrador
no ha hecho sino aplicar la doctrina referida de este Centro Directivo, por lo
que, existiendo dudas fundadas sobre la posible invasién del dominio publico
maritimo-terrestre o de las zonas de servidumbre, y ante la falta de informacion
concluyente al respecto en la aplicacion grafica registral homologada, su nota de
calificacion, solicitando de oficio la certificacién pertinente al servicio periférico
de costas y aplicando las restantes previsiones normativas, ha de ser confirmada
y el recurso contra ella desestimado.

Resolucién de 2-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de San Lorenzo de El Escorial, numero 2.

SOCIEDADES MERCANTILES EXTRANJERAS: ACREDITACION DE SU EXIS-
TENCIA Y REPRESENTACION.

Se analiza la forma de acreditar la existencia y representaciéon de las socie-
dades mercantiles extranjeras que acttian en Espana.

La intervencion del registrador sustituto se limita a confirmar o revocar
la nota de calificacién y en este dltimo caso y si la revocacién es total, debe
acompaiiar el texto comprensivo de los términos en que deba practicarse el
asiento (cfr. art. 19 bis 3.* LH). Del mismo modo que no puede el registrador
sustituto afadir nuevos defectos a los inicialmente apreciados por el sustituido,
sino que su calificacion debe cefiirse a los defectos planteados y a la documen-
tacién aportada inicialmente, tampoco su eventual calificaciéon negativa puede
ser objeto de recurso, sino que en tal caso devolvera el titulo al interesado a los
efectos de subsanacion de los defectos o en su caso para que pueda proceder
a la interposicion del recurso frente a la calificacién del registrador sustituido
ante esta Direccion General.

De conformidad con lo establecido en el articulo 58 de la Ley 29/2015, de 30
de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil, el procedimiento
registral, los requisitos legales y los efectos de los asientos registrales se someten
a la Ley esparfiola. Y de acuerdo con lo establecido en la letra b) de la regla no-
vena del articulo 51 del Reglamento Hipotecario (que desarrolla lo previsto en
el articulo 9 de la Ley Hipotecaria respecto de la determinacién de la persona a
cuyo favor se practique la inscripcién y aquella de quien proceda el bien o dere-
cho que se inscriba), «si se trata de personas juridicas, se consignaran su clase;
su denominacion; el nimero de identificacion fiscal; la inscripcién, en su caso,
en el Registro correspondiente; la nacionalidad, si fuere una entidad extranjera,
y el domicilio con las circunstancias que lo concreten». Si se trata de una so-
ciedad extranjera, procede en consecuencia hacer mencién de su inscripciéon en
el Registro Mercantil o de comercio del pais de incorporaciéon o Registro de la
sociedad (Budapest, en el supuesto de este expediente). Todas estas exigencias
se cumplen en el caso concreto.

Como establece el apartado 3 del articulo 5 del Reglamento de Registro Mer-
cantil, «también podra acreditarse la existencia y valida constituciéon de empre-
sarios inscritos, asi como la vigencia del cargo y la suficiencia de las facultades
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de quienes los representan, mediante certificacién, debidamente apostillada o
legalizada, expedida por el funcionario competente del Registro publico a que
se refiere la Directiva del Consejo 68/151/CEE o de oficina similar en paises res-
pecto de los cuales no exista equivalencia institucional». También podra tenerse
conocimiento mediante el sistema de interconexién de registros regulado en el
articulo 18 de la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 14 de junio de 2017. No obstante, en el caso de que la sociedad opere
a través de un establecimiento secundario o sucursal en Espafia, sera suficiente
la mencién de la inscripcién de dicho establecimiento secundario en el Registro
Mercantil espanol, prevista en los articulos 295 y siguientes del Reglamento de
Registro Mercantil.

Dado que en relacién con la actividad para la sucursal el representante per-
manente normalmente merezca la consideracién de «factor mercantil» le sera
aplicable lo establecido en relacién con esta figura del viejo «institor» en el C6-
digo de Comercio en su articulo 286: regularmente constituida la sucursal como
notoriamente pertenece el representante a la organizacion de la sociedad, frente
a terceros de buena fe se entienden hechos por cuenta de la sociedad, aunque
haya extralimitacion de facultades, los actos y contratos celebrados en el giro o
trafico del establecimiento secundario.

En definitiva, lo tnico que es exigible de la sociedad extranjera y de su repre-
sentante, es la acreditacion de su existencia de acuerdo con la legislacion de su
nacionalidad y la expresion del correspondiente niimero de identificacion fiscal.

Resolucién de 2-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 45.

VIVIENDA HABITUAL FAMILIAR: TRANSMISION DE CUOTA INDIVISA Y AR-
TICULO 1320 DEL CODIGO CIVIL.

Se reitera el criterio de que no es exigible la declaracién prevista en el articu-
lo 91 del RH en los casos de transmisién de una cuota indivisa de la vivienda.

Uno de los deberes de los céonyuges es el relativo a la fijacién, de comin
acuerdo, del domicilio conyugal (art. 70 CC). Una vez fijada y establecida la
vivienda familiar habitual, queda protegida especialmente por la Ley, tratese de
vivienda simplemente conyugal, tratese de vivienda en la que, ademdés de los
conyuges vivan los hijos comunes o los que cada conyuge hubiera habido antes
del matrimonio. La técnica de tutela que prevé el articulo 1320 del Cédigo Civil
se articula a través de esa exigencia del consentimiento de ambos cényuges: tanto
de aquel que ostenta la titularidad sobre la vivienda o la titularidad del derecho
sobre ella como del otro conyuge.

El consentimiento requerido para el acto de disposicién es exclusivamente
el del conyuge del titular de esa vivienda o del derecho sobre ella y no el de
los hijos. La oposicién de los hijos que convivan con sus progenitores y con los
demas hermanos en esa vivienda, incluso aunque sean mayores de edad, es
irrelevante por completo.

Debe tenerse en cuenta que, como ya puso de relieve este Centro Directivo en
resolucién de 27 de junio de 1994, la finalidad del articulo 1320 del Cédigo Civil
no es otra que la de evitar que por un acto dispositivo realizado por un cényuge
sin consentimiento del otro o sin la autorizacién judicial supletoria tengan el no
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disponente o los componentes de la familia que abandonar una vivienda para
cuya ocupacion existia titulo juridico suficiente.

En este sentido, la resoluciéon de este Centro Directivo de 10 de noviembre de
1987, en un supuesto similar al presente, afirmé que no deben exagerarse en la
calificacion registral las exigencias formales, ni imaginarse hipotéticos derechos
individuales de un comunero sobre el uso o goce de la cosa comun, los cuales
no derivaran naturalmente del titulo de comunidad, sino de un eventual acuerdo
comunitario, que no consta, y que, por cierto, vendria a entorpecer la extincién
de la comunidad; interpretando, ademas, que el consentimiento o la autoriza-
cién que prevé el articulo 91 del Reglamento Hipotecario para la inscripcion del
acto impositivo exige que el derecho que se transmita sirva de soporte para la
constitucion en él de la vivienda habitual. Y anadié que si nadie debe perma-
necer en la indivisién y cualquiera de los comuneros puede obligar por la via
de la accién de divisién a extinguir la comunidad por medio de la venta de la
vivienda, al ser esta indivisible, esta forma de extinguir la comunidad no puede
verse condicionada al consentimiento de los cényuges de los otros titulares, ni a
la autorizacion judicial supletoria, pues ello supondria introducir un condiciona-
miento o limitacién a la accién de division que es de orden publico, favorecida
y estimulada por el legislador (cfr., también las resoluciones de 23 de julio de
2011, 18 de noviembre de 2015, 11 de enero de 2018 y 29 de octubre de 2020).

Resolucién de 2-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Marbella, namero 1.

DOCUMENTOS EXTRANJEROS: EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIA-
LES EXTRANJERAS.

Se recuerda la necesidad de cumplir la ley espafiola para la implementaciéon
de las resoluciones judiciales extranjeras.

Se pretende la inscripcién de un documento relativo a una propiedad inmue-
ble en Espafa formalizado ante notario britanico redactado a doble columna en
inglés y espanol, apostillado, en el que, aludiendo a una orden dictada por un
tribunal local en el d&mbito del Derecho de familia, en un procedimiento matri-
monial, se dice transmitir a una persona fisica, expareja del transmitente, a través
de quien se dice apoderado judicial de una persona que no es el titular registral.
El titular registral es una persona juridica espafiola que, segiin se manifiesta, ha
sido segunda demandada en la orden que sirve de base al mismo.

Habra que estar al reconocimiento y ejecucién judicial de la resolucién dic-
tada por el tribunal britanico por el procedimiento establecido en los articu-
los 37 y siguientes del Reglamento (UE) num. 1215/2012, que en ningun caso
conducen al documento que se pretende hacer valer, en una mezcla imposible
entre ejecucion de un titulo judicial y transmisiéon en documento publico. Sin
perjuicio del eventual reconocimiento (ejecucion) incidental registral al que luego
se aludird, la resolucién judicial debera ser presentada ante el tribunal del lugar
de situacién del inmueble. Es normativa aplicable el Titulo III del Reglamento
(UE) nam. 1215/2012.

Centrado asi el tema, este Centro Directivo, en resolucion, ya citada, de 8 de
octubre de 2020, para un caso en el que el recurrente alegé especificamente la
aplicacién del Reglamento (CE) ntm. 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre
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de 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
nes judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, (Bruselas IT
bis), que, al igual que el Reglamento (UE) nam. 1215/2012, establece el modelo
de reconocimiento directo, o automatico, de tales resoluciones judiciales, ya tuvo
ocasién de senalar, por el contrario, que la regulacién de la ejecucion propiamente
dicha de las resoluciones extranjeras se mantiene residenciada en el ambito de
los ordenamientos nacionales, por lo que las resoluciones judiciales relacionadas
con los procesos de ejecucion, incluidas las medidas cautelares, quedan sujetas
en cuanto a su implementacién o ejecucién a lo establecido en los ordenamien-
tos nacionales. Del mismo modo, anadia dicha resolucién, queda fuera de los
instrumentos europeos y, por ende, sometida a los respectivos ordenamientos
nacionales, la denominada «ejecucién impropia» mediante el acceso a los regis-
tros publicos juridicos de las resoluciones judiciales extranjeras declarativas o
constitutivas, que, como tales, no requieren de un procedimiento de ejecucién
posterior «stricto sensu».

Resolucién de 6-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Pontevedra, nimero 2.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDOS EN CONJUNTO URBANISTICO.

Los acuerdos que comportan modificaciéon de las reglas contenidas en el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal de un conjunto urbanistico como el
del presente caso, integrado por varios bloques o portales, deben ser aprobados
por todos los propietarios de aquel —y no solo por los propietarios de algunos
de estos—.

Ciertamente, los acuerdos que comportan modificacién de las reglas conteni-
das en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal de un conjunto urbanisticos
como el del presente caso, integrado por varios bloques o portales, deben ser
aprobados por todos los propietarios de aquel —y no solo por los propietarios
de algunos de estos—, con la mayoria establecida en el articulo 17 de la Ley
sobre propiedad horizontal.

Es la calificacién tal y como ha sido formulada en el presente caso la que
debe ser objeto de andlisis. Por ello, habida cuenta de que la registradora no
opone objecién alguna a la aprobacion de los acuerdos de la comunidad por
los propietarios de los bloques A y C, debe decidirse tinicamente si dicha ca-
lificacion esta fundada respecto de la aprobacién de tales acuerdos por los
restantes propietarios del conjunto urbanistico. A tal efecto, no pueden ser te-
nidas en cuenta las afirmaciones que expresa en su escrito de impugnacién la
recurrente sobre tal extremo ni sobre el hecho de que se hayan notificado tales
acuerdos a la sociedad propietaria de las parcelas no edificadas, pues se trata
de circunstancias que no constan en el documento presentado al tiempo en que
se produjo la calificacion.

Por cuanto antecede, el recurso no puede ser estimado. No obstante, el defecto
objeto de impugnacion puede ser facilmente subsanado mediante la acreditacion
en debida forma de que los acuerdos adoptados fueron notificados a la sociedad
propietaria de las fincas no integradas en los referidos bloques A y C, por el pro-
cedimiento establecido en el articulo 17, apartado 8, de la Ley sobre propiedad
horizontal, sin que se hayan opuesto a tales acuerdos.
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Resolucién de 6-3-2023
BOE 22-3-2023
Registro de la Propiedad de Valencia de Alcantara-Alcantara.

PROCEDIMIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO: ADJUDICACION DIRECTA.

Tras la reforma del RGR llevada a cabo en 2017 ya no cabe admitir que, en
caso de que la subasta quede desierta, se acuda a la adjudicacion directa, salvo
que lo sea en favor de la administracién ejecutante.

En relacién con el ambito de las facultades de la registradora para calificar
la certificacién del acta de adjudicacién directa en procedimiento de apremio
administrativo, cuestionada por el recurrente, hay que comenzar recodando, con-
forme a reiteradisima doctrina de este Centro Directivo (vid. Resoluciones citadas
en los «Vistos»), que la calificacion registral de los documentos administrativos
que pretendan su acceso al Registro de la Propiedad se extiende en todo caso
a la competencia del érgano, a la congruencia de la resolucién con la clase de
expediente o procedimiento seguido, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado, a los tramites e incidencias esenciales del procedimiento, a la relacién
de este con el titular registral y a los obstaculos que surjan del Registro (cfr.
art. 99 del Reglamento Hipotecario). Al registrador también le compete calificar
si, en el marco del procedimiento seguido por la Administracion publica, la re-
solucion es congruente con ese procedimiento y si se han respetado los tramites
esenciales del mismo. En particular, no puede dudarse sobre el caracter esencial
de la forma de enajenacion seguida —subasta, concurso o adjudicacién directa—,
y de sus respectivos requisitos y tramites esenciales (cfr. resoluciones de 28 de
abril de 2012, 11 de abril de 2018 y 6 de febrero de 2019).

Entre las novedades que se introducen con esta reforma, en lo que ahora
nos interesa, destaca la modificacién del régimen juridico de la enajenacion de
los bienes embargados dentro del procedimiento de apremio, en particular, el
procedimiento de subasta, para adaptarlo a los principios emanados del informe
elaborado por la Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas
(CORA) con el objetivo de la agilizacion y simplificacién de dichos procedimien-
tos, asi como la potenciacién de los medios electronicos, segtin se destaca en el
preambulo del citado Real Decreto 1071/2017. En lo que resulta particularmente
relevante a los efectos de este expediente, en cuanto a la adjudicacién directa se
elimina como procedimiento posterior y subsiguiente al procedimiento de su-
basta desierta. Esta novedad se concreta en la nueva redaccién del articulo 107,
apartado 1, del Reglamento General de Recaudacion.

El debate se centra, no tanto en el alcance y significado de la reforma en
este punto, sino en la delimitacién de su eficacia temporal al discrepar sobre
la interpretaciéon que haya de darse al régimen transitorio incorporado a dicho
Real Decreto. Se hace necesario, por tanto, analizar dicho régimen. La disposi-
cion transitoria tercera del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por
el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, establece en el parrafo segundo de su
apartado 1 que «las actuaciones de enajenacion de bienes continuaran rigiéndose
por la normativa vigente antes de la entrada en vigor de este reglamento cuando
el acuerdo de enajenacion mediante subasta, la autorizacién para la enajenacion
por concurso o el inicio del tramite de adjudicacién directa se hayan producido
antes de la entrada en vigor de este reglamento». Finalmente, el citado Real
Decreto 1071/2017 introduce en el mismo Reglamento General de Recaudacion,
a través del apartado 39 de su articulo tnico, una nueva disposicién transitoria
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cuarta, conforme a la cual «las normas relativas al desarrollo del procedimiento
de subasta a través del Portal de Subastas de la Agencia Estatal “Boletin Oficial
del Estado” se aplicaran a los procedimientos iniciados a partir del 1 de sep-
tiembre de 2018».

Segtn la calificacién impugnada esta disposiciéon no extiende su ambito de
aplicacién a la modificacién introducida en el citado articulo 107 del Reglamento,
relativa al procedimiento de enajenacién por el tramite de la adjudicacién direc-
ta, que por tanto habria entrado en vigor, conforme a la disposicién final tnica
del Real Decreto 1071/2017, el 1 de enero de 2018, por lo que estarf