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1.- Objeto.

Es objeto de esta nota la RDGRN de 9 de octubre de 2015 que resuelve el recurso
interpuesto contra la nota de calificacion del registrador de la Propiedad por la que se
deniega la inscripcion de ciertos pactos en una escritura de subsanacion y novacion de
préstamo hipotecario de la entidad «Banco Popular Espafiol, S.A.».

2. Hechos.

Mediante escritura otorgada el dia 20 de mayo de 2015 se formaliz6 una escritura de
novaciéon de hipoteca en garantia de un préstamo constituida a favor de la entidad
«Banco Popular Espafiol, S.A.».

En la escritura objeto de calificacion las partes intervinientes acuerdan efectuar una
novacion modificativa del préstamo autorizado. Las partes intervinientes acuerdan
alargar el plazo de vencimiento y consiguientemente modificar los plazos de
amortizacion del préstamo. Igualmente se modifican las clausulas relativas al tipo de
interés ordinario (interés fijo del 2°50 durante un afio y posteriormente Euribor + 1°50)
y moratorio (ordinario + 4°00). Por otro lado, se mantiene la clausula suelo en el interés
ordinario del 4°00% y no se altera la cifra maxima de responsabilidad hipotecaria por
interés de demora, del 14°5%.

La escritura fue objeto de la siguiente nota de calificacion por el Registrador:

! Trabajo realizado en el marco del Programa Estatal de Fomento de la Investigacion Cientifica y Técnica
de Excelencia (Subprograma Estatal de Generacion de Conocimiento) otorgado al Grupo de investigacion
y centro de investigacion CESCO, Mantenimiento y consolidacion de una estructura de investigacion
dedicada al Derecho de consumo, dirigido por el Prof. Angel Carrasco Perera de la UCLM,
Ref.: DER2014-5606-P.
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a) En la Escritura existe una advertencia notarial al final del titulo: “En relacion al
interés de demora hago constar que el pactado no es superior a tres veces el interés legal
del dinero vigente en el momento de la firma, segun el articulo 251-6 del Cddigo de
Consumo de Catalufia (de 20 de Julio de 2010 tras la reforma de 2014) sin perjuicio de
la posibilidad prevista en la clausula de una variacion al alza y que podria entrar en
conflicto con dicha norma, de lo cual expresamente informa el Notario. Y la advertencia
de que se consideran abusivas las clausulas que fijen una variacién a la baja del tipo de
interés pero no a la subida.

b) Habiéndose redactado la escritura conforme a minuta facilitada por el banco y
encontrandose claramente dentro del ambito de aplicacion, no se limita hasta el maximo
legal esa variacion ni se altera el pacto de constitucion de la hipoteca y ademas no se
introduce un limite a la subida proporcional, apreciandose los siguientes defectos:

1.—Aparece una variacion de interés (sefialada en puntos porcentuales sobre el ordinario)
y un pacto de constitucion respecto de los que no se sefiala la responsabilidad maxima
garantizada calculada con el limite legal del 10,5%, pudiendo considerarse clausulas
abusivas y por tanto nulas de pleno derecho, debiendo rectificarse el clausulado para
que pueda acceder al Registro de la Propiedad.

2.—Aparece un limite a la variacién a la bajada (suelo) pero no al alza (techo), pudiendo
considerarse clausula abusiva y por tanto nula de pleno derecho, debiendo rectificarse el
clausulado para que pueda acceder al Registro de la Propiedad.

3. La calificacion del Registrador.

Las razones juridicas aducidas por el registrador en su calificacion para denegar
la inscripcion de las clausulas de la escritura de novacion de préstamo hipotecario son
las siguientes:

a) los intereses moratorios que se fijan en atencion a la variacion de los intereses
ordinarios adicionada en 4 puntos sin incluir el limite del Cédigo de consumo Catalan
de tres veces el interés legal del dinero en el momento de la formalizacion;

b) el pacto de constitucion de hipoteca en la que se mantiene el tipo maximo a efectos
hipotecarios de los intereses moratorios del 14,50% sin adaptarla al limite legal actual
del 10,5% del Codigo de consumo Catalan, y

c) el limite a la variacion a la baja de los intereses ordinarios fijado en el 4,00% pero sin
sefialar un limite a la variacion al alza.

En Catalufia, el articulo 251-6, nimero 4, situado en el Titulo Quinto del Libro
Segundo relativo a “las obligaciones en la prestacion de servicios”, se aplica a toda
clase de préstamos y créditos: “4. En los contratos de créditos y préstamos hipotecarios
se consideran abusivas las siguientes clausulas: a) Las que incluyan un tipo de interés de
demora superior a tres veces el interés legal del dinero vigente en el momento de la
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firma del contrato, (es decir 10,5%) b) Las que fijen un limite a la variacién a la baja del
tipo de interés contratado y tengan al menos una de las siguientes caracteristicas: 1.2
Que se haya fijado un limite a la bajada del tipo de interés, pero no a su subida. 2.2 Que
el limite establecido a la bajada de los tipos de interés sea superior al 50% del valor del
indice de referencia aplicable en el momento de la contratacion que figure en el
contrato, con la Gnica excepcion de los limites que se establezcan en el 1%, supuesto en
que dicha limitacion porcentual del 50% no se aplica. 3.2 Que la diferencia entre el
limite fijado en el contrato para la subida y la bajada de los tipos de interés sea superior
a 5 puntos”.

El articulo transcrito no parece distinguir entre naturaleza obligacional del
préstamo y naturaleza real de la hipoteca, por lo que donde la ley no distingue no parece
que deba distinguirse. Ademas existiendo una variabilidad que puede entrar en conflicto
con la norma y tratandose la garantia por mora de una responsabilidad maxima por la
que se girarian los recibos impagados incluso sin haberse iniciado ejecucion, debiera
indicarse ésta hasta el maximo del limite legal calculado al 10,5% (que es tres veces el
interés legal de la firma). Asi mismo si tal y como sefiala el Notario se consideran
abusivas las clausulas desde un punto de vista legal por no haber limite de variacién a la
subida con la proporcionalidad que sefiala la Ley no cabe que dicho clausulado pueda
acceder al Registro, con los efectos que le son inherentes.

En resumen, para que pueda inscribirse un interés de demora con variacion al
alza debe ajustarse al 10,5% la responsabilidad méxima que es tres veces el interés legal
vigente en el momento de la firma no en el momento de la ejecucion, recalculandose en
su caso el pacto de constitucion de hipoteca en este sentido y establecer un limite a la
variacion a la subida proporcional con la clausula suelo establecida o eliminar la misma.
Y concluye el registrador que dichas clausulas no se ajustan a las exigencias del Céodigo
de Consumo de Catalufia tras la reforma introducida por la Ley 20/2014, de 29 de
diciembre, de modificacion de la Ley 22/2010, del 20 de julio (DOGC numero 6780, 31
de diciembre de 2014). En su virtud, el Registrador resuelve suspender la inscripcion
solicitada por la concurrencia del defecto mencionado. Todo ello sin perjuicio del
derecho de los interesados de acudir a los Tribunales de Justicia para contender y
ventilar entre si sobre la validez o nulidad de los titulos calificados.

4. El recurso del Notario.
El recurso se fundamenta en los siguientes motivos:

En primer lugar, se alega que se trata de una novacion modificativa que en nada
altera los pactos que merecen el reproche del Registrador; tanto la clausula suelo como
la cifra maxima de responsabilidad hipotecaria por interés moratorio se pactaron en la
escritura inicial de constitucion del préstamo hipotecario y constan inscritas, gozando
consiguientemente de toda la eficacia legitimadora del Registro, bajo la salvaguardia de
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los Tribunales de justicia (art. 1.3 de la LH). Entiende el Notario que, una vez
accedieron al Registro los pactos indicados, Unicamente cabria calificarlos de abusivos
por los jueces y tribunales, no correspondiendo dicha facultad a otros operadores
juridicos como notarios y registradores.

Es discutible que la clausula objeto del primer defecto sefialado por el
Registrador no se ajuste a la exigencia del articulo 251-6 del Codigo de Consumo
catalan, relativa a la limitacion al interés de demora. Las partes acuerdan un tipo de
interés ordinario fijo del 2°5% hasta julio de 2016, siendo por tanto el interés de demora
el 6’5% en el momento del otorgamiento del contrato. Ademas, por prever un escenario
posible de evolucion, si aplicasemos el interés variable previsto para después de esa
fecha desde el mismo momento del otorgamiento, siendo el Gltimo Euribor publicado
por el Banco de Espaiia del 0’163, el interés de demora no superaria en ningtn caso el
limite del 10’50 indicado en la calificacion, ni siquiera aplicando la clausula suelo que
también es objeto de la misma. En todo caso, seria altamente deseable que se
delimitaran los efectos de la citada reforma del Codigo de Consumo, siquiera para
aplicarlo retroactivamente, como creemos que podria ocurrir en el caso concreto
planteado. El citado Codigo considera abusivo en su art. 251-6 todo interés de demora
que resulte superior a tres veces el interés legal del dinero vigente en el momento del
otorgamiento (a diferencia de la LH que toma el del momento de devengo) y con
relacion a todo préstamo concedido a consumidores sin circunscribirse al &ambito de la
adquisicion de la vivienda habitual con garantia sobre ésta. Si resultase de aplicacion el
citado articulo del Cddigo de consumo al tipo de interés de demora se estaria
cumpliendo, como venimos de exponer, con las exigencias del mismo. Ello no obsta a
que, por ser el tipo de interés ordinario variable, eventualmente (y no en el momento del
otorgamiento y consiguiente calificacion y control de abusividad) dichas variaciones
pudieran sobrepasar el limite indicado por el Cédigo de Consumo que en todo caso,
insistimos, se refiere al momento del otorgamiento del contrato, con todas sus
consecuencias: al tener que fijar un tipo de interés inamovible desde el principio puede
ocurrir que el interés ordinario a partir del primer afio (Euribor + 1°50) acabe siendo
superior al de demora (3 veces el interés legal, pero el vigente a fecha del contrato) con
independencia de que ambos indices oficiales, el interés legal del dinero y el Euribor
experimenten en todo caso variaciones similares. En definitiva, una ley que tiene por
objeto “garantizar la defensa y la proteccion de los derechos de las personas
consumidoras y establecer, en el &mbito territorial de Catalufia, los principios y normas
que deben regirlas para mejorar la calidad de vida de las personas consumidoras” (art.
111-1 CCC), puede acabar ocasionando, si se interpreta en el sentido de que el interés
de demora es fijo e inamovible desde el otorgamiento, un manifiesto perjuicio para la
persona consumidora en cuestién, que no podria beneficiarse de un pacto de
variabilidad a la baja. Y a la inversa, si se entiende que opera como maximo, se estaria
privando al acreedor de la posibilidad que deriva expresamente de la LH de adaptar el
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interés de demora a las condiciones de mercado existentes en el momento del devengo.
El resultado es que un interés de demora conforme con la LH, puede no serlo con el
CCC, pues una clausula redactada en estricto cumplimiento de la primera (demora
variable en funcion del interés legal), colisionaria con la segunda si expresamente no
sefiala como tipo maximo el de tres veces el interés legal del dinero vigente en la fecha
de la firma (obligaria al acreedor a renunciar a una posibilidad de adaptacion “al alza”
que si le ofrece la LH). Y a la inversa, una clausula fiel a la norma del CCC, tampoco
cumpliria con la LH, pues no recoge la posible evolucion a la baja del interés legal, ya
que fija un tipo de demora invariable. La DGRN debe proporcionar criterios para saber
si las cifras de responsabilidad hipotecaria que se fijen en los préstamos y créditos
otorgados o novados con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma de 2014 del
Caodigo de Consumo catalan, deben ajustarse no sélo a la Ley Hipotecaria, sino también
a las indicaciones de la legislacion catalana, de manera que pudiendo acceder a
cualquier Registro de la Propiedad del territorio estatal, se denegase la inscripcion del
mismo préstamo en Catalufia, al ser apreciable por el Registrador la abusividad de un
tipo méximo de responsabilidad por interés de demora del 14°5%, y debiendo por tanto
inexcusablemente el notario denegar su ministerio.

Todo ello sin perjuicio de que cuando la escritura de novacién deje subsistentes
las clausulas ya inscritas que pudiesen entrar en contradiccion con la normativa catalana
0 estatal, su eventual abusividad sélo pueda ser declarada mediante resolucion judicial
firme.

En segundo lugar, la presente novacion no tiene obligacion alguna de ajustarse a
los preceptos del Cédigo de Consumo porque, al concertarse con una persona juridica
gue no esta actuando en el ambito ajeno de su actividad empresarial o profesional, la
propia Ley lo excluye de su &mbito de aplicacion. Define el art. 111-2 del Codigo de
Consumo catalan a las personas consumidoras y usuarias como personas fisicas o
juridicas que acttan en el marco de las relaciones de consumo en un &mbito ajeno a una
actividad empresarial o profesional, y por tanto reconociendo expresamente que sus
disposiciones legales estan previstas para las operaciones que se concierten en otros
contextos distintos al que motiva el presente recurso. Del mismo modo, en el ambito
estatal, el art. 3 del Texto Refundido de la LGDCU Yy otras leyes complementarias, tras
la reforma de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, incluye en su ambito subjetivo de
aplicacion Unicamente aquellas personas juridicas y entidades sin personalidad juridica
qgue actlen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o
empresarial. Asi, por ejemplo, véase la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de
Las Palmas de Gran Canaria de 25 de febrero de 2015 (N° de Resolucién 83/2015), que
en su Fundamento de Derecho segundo considera obvio que en ningin caso pueda ser
de aplicacion lo dispuesto en la LCGC al no tratarse de un contrato celebrado con un
consumidor. La empresa demandada, dice, “no se halla protegida por la legislacion
tuitiva de consumo [...], al actuar en el ambito propio de su actividad empresarial”.
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Igualmente, la Sentencia del TJUE de 9 de julio de 2015, en el asunto C-348/14 (Maria
Bacura v. SC Sancpost SA), determina que es consumidor la persona fisica que actua
con un fin que puede ser considerado como extrafio a su actividad comercial o
profesional, de acuerdo con el articulo 1°, parrafo 2b) de la Directiva 93/13. Incluso en
el caso de que se trate de un codeudor que se encuentre en una situacion analoga a la del
deudor en términos de obligaciones contractuales con respecto al profesional con el que
haya firmado el contrato, no hay lugar a distinguir entre el deudor y el codeudor en lo
que respecta a la aplicacion de las directivas comunitarias 87/102 y 93/13 en dicho
contrato. Este pronunciamiento nos parece especialmente relevante en el caso objeto del
presente expediente, ya que intervienen como avalistas de la sociedad
deudora/hipotecante cuatro personas fisicas, una de ellas actuando también en
representacion de una sociedad como administrador solidario y ostentando también las
demas cargos de representacion organica o voluntaria.

5. La competencia de la DGRN.

La DGRN se considera competente para resolver el presento recurso ya que la
materia discutida no es de Derecho especial catalan, sino que versa sobre la
determinacion de las consecuencias civiles o contractuales de las clausulas abusivas de
los contratos de préstamo o crédito hipotecario, la calificacion registral de tales
clausulas y la regulacién de los efectos que la apreciacion registral de las mismas tiene
sobre su inscripcion, lo que es ajeno al Derecho catalan ya que estd regulada por
disposiciones de ambito estatal (vid Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 18 de junio de 2004, 27 de junio de 2006, 10 de noviembre
de 2011, 26 de abril de 2012 y 13 de septiembre de 2014). Asi lo han entendido también
tanto la notaria recurrente como el registrador calificante, ya que la primera interpuso el
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado y el segundo lo ha
remitido a la misma no aplicando el citado articulo 3-3 de la Ley 5/2009 del Parlamento
de Catalufia.

Cuando las calificaciones impugnadas o los recursos se fundamenten, de forma
exclusiva, en normas de Derecho catalan o en su infraccion los registradores deberan
remitir el expediente formado a la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas
de Catalufia, aun cuando se hayan interpuesto ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado. Pero, por el contrario, cuando la calificacion impugnada o los recursos
se fundamenten ademaés, o exclusivamente, en otras normas o motivos ajenos al
Derecho catalan (los denominados “recursos mixtos”), el registrador debera dar al
recurso la tramitacion prevista en la Ley Hipotecaria y remitir el expediente formado a
la Direccion General de los Registros y del Notariado en cumplimiento del articulo 327
de la Ley Hipotecaria (Resoluciones de 14 de junio y 10 de noviembre de 2011).
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6. El derecho aplicable segin la DGRN.
a) Sobre intereses moratorios.

A primera vista parece que esta materia de la fijacion de los limites de los intereses
moratorios y de las clausulas suelo en las escrituras de préstamo y crédito hipotecario y
la determinacion de los criterios para apreciar la abusividad de las clausulas de los
contratos celebrados con consumidores, corresponderia a la legislacion estatal, dado que
es el Estado quien ostenta competencias para garantizar la igualdad de todo los
espanoles en el ejercicio de sus derechos y sobre la legislacion mercantil, civil —bases y
contenido de las obligaciones contractuales— y de ordenacion del crédito, de acuerdo
con el articulo 149.1, materias 1.2, 6.2, 8.2, y 11.2 de la Constitucion.

También se ha alegado por sectores doctrinales la posible vulneracion por parte del
articulo 251-6, numero 4, del Codigo de consumo de Catalufia de la normativa europea
de consumidores ya que no se limita a fijar un limite legal a los intereses moratorios 0 a
establecer normas de transparencia respecto a los intereses variables, sino que impone a
los jueces «ex lege» la declaracion de la abusividad de las clausulas a las que se refiere,
lo que supone una limitacién del libre ejercicio de las funciones jurisdiccionales en la
apreciacion de la abusividad, limitacion que es rechazada expresamente por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (vid Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 21 de enero 2015, en los asuntos acumulados C
482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13). Asi, la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, como
ocurre con la legislacion estatal espafiola, se limita a proporcionar a la autoridad judicial
unos criterios abstractos de valoracion y a incorporar una lista indicativa y genérica de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas, y no a sefialar unos supuestos especificos
y determinados como los que recoge el indicado articulo de la legislacién de consumo
catalana.

Ahora bien, el registrador de la Propiedad, como ya sefial6 la Resolucion de 25 de
septiembre de 2015 respecto a la limitacion de los intereses moratorios, carece de
facultades para analizar la legalidad o constitucionalidad de las disposiciones que ha de
aplicar en el ejercicio de su funcion, sino que debe limitarse a apreciar la validez de los
actos dispositivos atendiendo al ordenamiento juridico vigente y aplicable en cada
momento, ya sea éste comunitario, estatal o autonémico.

b) Sobre limitacion a la variabilidad de tipos de interés.

Maés compleja resulta la aplicacion registral de la norma catalana de referencia
respecto de la declaracion como abusivas de las clausulas que fijen un limite a la
variacion a la baja del tipo de interés contratado cuando no haya un paralelo limite a la
subida, el limite establecido a la bajada de los tipos de interés sea superior al 50% del
valor del indice de referencia aplicable en el momento de la contratacion, o la diferencia
entre el limite fijado en el contrato para la subida y la bajada de los tipos de interés sea
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superior a 5 puntos; porque aqui se inmiscuye la problematica de la libertad contractual
en la fijacion de los precios de los contratos, en este caso el interés al que se presta el
dinero y sus condiciones, cuestion que como reconoce el Tribunal Supremo (vid
Sentencias de la Sala Primera numero 241/2013, de 9 de mayo, numero 464/2014, de 8
de septiembre, y nimero 139/2015, de 25 de marzo) corresponde a la iniciativa
empresarial.

Asi, la problematica contractual de las clausulas de interés variable y de las
determinaciones accesorias que influyen en su fijaciobn o variacion, incluyendo
cualquier elemento de coste financiero que vaya asociado al mismo, ha sido abordada en
profundidad por el Tribunal Supremo, en la sentencias anteriormente citadas, que las
considera incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato» porque forman
parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario y, en consecuencia, se
pronuncia por entender que, como regla general, no cabe el control de equilibrio de
estas clausulas, porque el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible caracter abusivo de una clausula, no se extiende al del equilibrio de las
«contraprestaciones» que se identifica con el objeto principal del contrato, de tal forma
que no cabe un control de abusividad del precio, sino Unicamente el doble control de
incorporacion y transparencia. Esta conclusion la extrae el Alto Tribunal de la diccion
del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE que dispone que «la apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato
[...] siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible», precepto
del que extrae a contrario sensu que «las clausulas referidas a la definicion del objeto
principal del contrato solo se someten a control de abusividad si no estan redactadas de
manera clara y comprensible».

Congruentemente con esta normativa de la Union Europea y con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, el articulo 6 de la Ley estatal 1/2013 no declara la
abusividad de las clausulas suelo sino que ha establecido en determinados supuestos
coincidentes con la normativa comunitaria, la necesidad de incorporar al contrato de
préstamo una expresion manuscrita del prestatario acerca de su conocimiento de las
consecuencias financieras de tales clausulas, como forma que ha elegido el legislador
para asegurarse de su comprension real de los riesgos que asume, y no a sefialar unos
supuestos especificos y determinados en que las limitaciones a la baja de la variabilidad
de los intereses se considerara abusiva como los que recoge el indicado articulo 251-6
de la legislacion de consumo catalana.

No obstante esta diferencia conceptual debe reiterarse también en este caso que
ni el registrador de la propiedad ni la DGRN, gozan de competencia para determinar la
legalidad o constitucionalidad de las disposiciones que el primero ha de aplicar en el
ejercicio de su funcién, sino que el registrador debe limitarse a aplicar el ordenamiento
juridico vigente en cada momento, si bien los efectos civiles y registrales de dicha
aplicacion seran los determinado por la legislacion estatal.
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Ademas, debe tenerse en cuenta que las Comunidades Auténomas, con base en
el reparto constitucional previsto en el articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola,
gozan de competencias legislativas en materia de ordenacion del crédito (articulo
149.1.11.%) pudiendo desarrollar la legislacién basica del Estado en materia de
proteccion de los clientes de servicios y productos bancarios, incluyendo articular
dispositivos preventivos o correctores de los eventuales abusos, siempre que no
vulneren la legislacion bésica del Estado, por lo que en el momento actual la cuestion
radica en determinar si la legislacion divergente establecida por la Ley 20/2014 del
Parlamento de Catalufia se solapa con la legislacion basica estatal y hace imposible su
aplicacion al tener que prevalecer ésta, o si, por el contrario, es posible una aplicacion
arménica y coordinada de ambas normas.

7. Aplicabilidad de la normativa del Coédigo de consumo Catalan a las
escrituras de novacién de préstamos y créditos hipotecarios.

Es doctrina reiterada de la DGRN que en las escrituras de modificacion de
préstamos o créditos hipotecarios realizadas en el marco de la Ley 2/1994 de
subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, no es necesario realizar una
adaptacion de todas sus clausulas a las distintas reformas legislativas que se hubieran
aprobado desde el otorgamiento de la correspondiente escritura de constitucion, por
ejemplo las llevadas a cabo por la Ley 1/2013 en materia de proteccion de los deudores
hipotecarios, sino que tal adaptacién a las exigencias impuestas por las nuevas leyes en
materia de proteccion de los consumidores o cualquier otra, solo sera precisa respecto
de aquellos tipos de clausulas que sean objeto expreso de la modificacion por cuanto el
mandato legal va dirigido a las escrituras constitucion de hipoteca (vid Resoluciones de
29 de octubre y 9 de diciembre de 2013 y 24 de febrero de 2014), y ello sin perjuicio,
claro esta, del correlativo ajuste que la propia normativa hipotecaria o la coherencia
contractual imponga, en su caso, en aquellas otras clausulas que estén intimamente
relacionadas con las que son el objeto principal de la novacion hipotecaria.

Por tanto, en la medida que las modificaciones llevadas a cabo en una escritura de
novacién de préstamo hipotecario no afecten a los intereses moratorios y/o a los
intereses ordinarios con implicacion de una limitacién a la baja de la variabilidad de los
mismos, como ocurriria si sélo se modificara el plazo, el sistema de amortizacion o
alguna causa de vencimiento anticipado, no serd necesario el ajuste de las clausulas
relativas a ambos tipos de interés a la norma contenida en el articulo 251-6, nimero 4,
del Codigo de consumo de Catalufia, en la medida que el mismo sea aplicable.

En este contexto, es cierto que el citado articulo 251-6 del Codigo de consumo de
Catalufia considera abusivas determinadas clausulas de intereses ordinarios y moratorios
de los contratos de crédito y préstamo hipotecario, pero no exige, en ningin caso, entre
otras razones por motivos competenciales, la actualizacién de las correspondientes
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escrituras de constitucién que las contuvieran, actualizacién expresa que tampoco es
impuesta por ninguna norma de naturaleza estatal.

En el presente supuesto la novacion afecta especificamente a las clausulas de
intereses remuneratorios y de demora, ya que las modificaciones pactadas se concretan:
a) en una ampliacion del plazo de vencimiento del préstamo y modificacion consecuente
de los plazos de amortizacion; b) en la alteracion del tipo de interés ordinario que es
fijado en el 2,50% durante el afio siguiente a la novacion, interés que posteriormente
pasara a ser el resultado de adicionar al Euribor un diferencial de 1,50 puntos, el cual se
modifica, con mantenimiento expreso del suelo o limite minimo de variabilidad en el
4,00%, e incorporando la expresion manuscrita de los deudores que a estos efectos
impone el articulo 6 de la Ley estatal 1/2013, cuya concrecion se desconoce; c) en la
alteracion del interés moratorio que queda fijado en el resultado de adicionar al interés
ordinario un diferencial de 4 puntos, el cual se modifica expresamente, y sin adaptar el
tipo maximo de responsabilidad hipotecaria por interés de demora que expresamente se
mantiene en el 14,50%, y d) en la adaptacion de la clausula de vencimiento anticipado,
sefialando que el mismo tendré lugar en caso de impago de las tres cuotas mensuales o
su equivalente del articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se infiere claramente de la escritura de novacién objeto del recurso un deseo de las
partes de adaptarse a la normativa de proteccion de consumidores estatal como lo
prueba el hecho de incorporarse la «expresion manuscrita» del deudor acerca de las
consecuencias econdmicas que asume al existir una clausula suelo en los intereses
ordinarios, o la adaptacion expresa de la clausula de vencimiento anticipado por impago
a los tres plazos fijados por el reformado articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Sin embargo, no existe una adaptacion paralela a lo dispuesto en el articulo 251.6,
ndmero 4, del Codigo de consumo de Catalufia, el cual, como se ha analizado
anteriormente, también es aplicable en este supuesto. De lo anterior pueden extraerse las
siguientes consecuencias:

1) Aungue se ha modificado expresamente la clausula relativa a los intereses
ordinarios, el limite minimo de variabilidad a la baja por confirmacion expresa se
mantiene inalterado en el 4,75%, y en la medida que es aplicable la legislacion catalana
de consumo, falta la fijacion de un limite paralelo de la variabilidad de los intereses al
alza que se ajuste a los parametros que impone dicha legislacion o, alternativamente, la
incorporacion de una expresion manuscrita en que el prestatario manifieste su
comprension real de en qué en medida le afecta la concreta clausula limitativa de la
variabilidad.

2) Habiéndose modificado expresamente la clausula relativa a los intereses
moratorios en virtud de la alteracion de su diferencial, bajo la misma circunstancia
condicionante expuesta para los intereses ordinarios, falta la fijacion expresa del limite
maximo de tres veces el interés legal del dinero en el momento de la formalizacion —que
seria el 10,50%— que impone la citada legislacion autonémica.
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3) Enlazada con esta modificacién de los intereses moratorios se encuentra el
mantenimiento en la escritura de novacion, en el concepto de la responsabilidad
hipotecaria que garantiza los mismos, del tipo maximo del 14,50% a efectos
hipotecarios, cuando a efectos obligaciones y de conformidad con lo expuesto en el
parrafo anterior, el limite maximo posible seria del 10,50% durante toda la duracion del
contrato. Pues bien, también en esto se confirma el criterio del registrador porque, como
tiene reiterado la Direccion General (vid Resoluciones de 5 de noviembre de 1999, 9 de
enero, 25 de abril, 2, 4 y 14 de septiembre de 2002 y 26 de noviembre de 2013), el
caracter accesorio de la hipoteca respecto del crédito garantizado (ver articulos 104 de
la Ley Hipotecaria y 1857 del Codigo Civil) implica la imposibilidad de discrepancia
entre los términos definitorios de la obligacidn asegurada y los de la extension objetiva
de la hipoteca en cuanto al crédito (cfr. articulos 9 y 12 de la Ley Hipotecaria), de modo
que, por ejemplo, no existiendo devengo de intereses moratorios no podra existir
garantia hipotecaria de los mismos o, como ocurre en el supuesto objeto de este recurso,
siendo el tipo maximo de interés moratorios a efectos obligacionales del 10,50%, no
cabe que su cobertura hipotecaria tenga un tipo méaximo del 14,50% porque nunca
podrén devengarse intereses de demora a dicho tipo. Téngase en cuenta, ademas, que ni
siquiera la interpretacion sistematica de las clausulas del contrato (cfr. articulo 1285 del
Cadigo Civil), en el caso que ello fuera posible, podria permitir al registrador entender
implicitamente modificada la cobertura hipotecaria ya que explicitamente se ha
convenido el mantenimiento de los anteriores limites de dicha cobertura.

Adicionalmente, en el caso de que la finalidad del préstamo fuera la adquisicién de
la vivienda habitual del prestatario persona fisica —lo que no ocurre en el presente
supuesto—, como sefiala la Resolucion de 29 de mayo de 2014, dicha responsabilidad
hipotecaria por intereses moratorios debera también limitarse expresamente a una cifra
que no exceda de tres veces el interés legal del dinero, ya que tal limite puede llegar a
ser inferior al actual 10,50% de la regulacién catalana y viene impuesto por el articulo
114 de la Ley Hipotecaria, que es una norma de jerarquia superior al Cddigo de
consumo Catalan, el cual no puede impedir su aplicacion en caso de concurrir el
supuesto que provoca su aplicacion.

8. Intereses moratorios.

La legislacion estatal, tras la Ley 1/2013, los regula, en el parrafo tercero del articulo
114 de la Ley Hipotecaria que dispone que «los intereses de demora de préstamos o
créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas
constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés
legal del dinero y sélo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos
intereses de demora no podran ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto
previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil»; de donde se infiere
que la limitacion a los intereses moratorios sélo opera en los contratos del préstamo o
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crédito hipotecarios destinados a la adquisicion de la vivienda habitual del deudor, en
este caso, ontologicamente persona fisica, y en los que se hipoteca dicha vivienda
habitual, es decir, no son aplicables a préstamos o créditos hipotecarios con otra
finalidad, aunque lo sean con fines de consumo, el deudor tenga la condicién de
consumidor y la finca hipoteca constituyera su domicilio habitual. En tales casos el
registrador —fuera del ambito catalan—, sélo podra rechazar su inscripcién si existiere
una resolucion judicial del Tribunal Supremo —o0 sentencias de drganos judiciales
superiores consolidada— que ya hubiere declarado la abusividad de una cifra concreta de
intereses moratorios en el &mbito de los préstamos hipotecarios.

Por su parte el articulo 251-6, numero 4, letra a), del Codigo de consumo de
Catalufia en su redaccion de la Ley 20/2014 dispone que «en los contratos de créditos y
préstamos hipotecarios se consideran abusivas las siguientes clausulas: a) Las que
incluyan un tipo de interés de demora superior a tres veces el interés legal del dinero
vigente en el momento de la firma del contrato»; lo que implica un &mbito de aplicacién
diferente ya que comprende todos los préstamos o créditos hipotecarios cualesquiera
que fuera su finalidad o la naturaleza de la finca hipotecada, con tal de que el prestatario
tenga la condicion de consumidor —persona fisica o juridica—; asi como un diferente
limite de interés ya que la fecha de referencia para fijarlo serd la fecha de la escritura de
constitucién de hipoteca y no el momento del devengo de tales intereses como en el
supuesto del articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

En el supuesto objeto del recurso que motiva esta nota la finalidad del préstamo
garantizado con la hipoteca que se modifica no es la adquisicién de la vivienda habitual
de los prestatarios ya que éstos son personas juridicas; por lo que no resulta aplicable, y
no lo hace el registrador, la legislacidn estatal, ya que el &mbito de esta limitacion del
articulo 114 de la Ley Hipotecaria, como tiene declarado la Direccion General (vid
Resolucién de 25 de abril de 2014), no puede ser extrapolado a supuestos no
contemplados en la norma ni ser objeto de interpretacion extensiva.

Sin embargo, si serd aplicable, en tanto no se presente recurso ante el Tribunal
Constitucional, la citada norma autondémica y, en consecuencia, el registrador debera
rechazar la inscripcion de la clausula discutida en cuanto contraria a una norma
prohibitiva. Eso es lo que precisamente ha hecho el registrador, por lo que este defecto
es confirmado por la DGRN al encontrase suficientemente fundamentada la nota de
calificacion y haber actuado el registrador dentro del marco de extension de sus
facultades calificadoras.

9. Clausula suelo.

Respecto de los pactos que fijan un limite a la variacion a la baja de los intereses
remuneratorios debe sefialarse que la legislacion estatal los regula en el articulo 6 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores

Publicaciones juridicas || 12



‘ @
S
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS
www.uclm.es/centro/cesco

hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social que dispone: «1. En la
contratacion de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se
exigira que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion
manuscrita, en los términos que determine el Banco de Espafia, por la que el prestatario
manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del
contrato. 2. Los contratos que requeriran la citada expresion manuscrita seran aquellos
que se suscriban con un prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre
una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios construidos o por construir, en los que concurra alguna de las
siguientes circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de
interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la
baja sea inferior al limite de variabilidad al alza»; de donde se infiere que la legislacion
estatal, respetando la libertad de mercado, no establece para el supuesto a que se refiere
ni una prohibicion legal ni una declaracion expresa de abusividad, sino que se limita a
exigir un requisito especial de transparencia, la expresion manuscrita del deudor acerca
de su compresion de los riesgos de tales clausulas, cuando el prestatario sea persona
fisica y la hipoteca recaiga sobre una vivienda —sin necesidad de tener el caracter de
habitual- cualquiera que fuere la finalidad del préstamo, o bien cuando el prestatario sea
una persona fisica y la finalidad del préstamo sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir. Concurriendo dichas
circunstancia el registrador —fuera del ambito catalan— s6lo podrd suspender la
inscripcion de la hipoteca si no se aportare la indicada expresion manuscrita, pero nunca
por razén de desequilibrio o amplitud de margen entre los limites inferior y superior de
los intereses.

Por su parte el articulo 251-6, namero 4, letra b), del Codigo de consumo de
Catalufia en su redaccion de la Ley 20/2014 dispone que «4. En los contratos de créditos
y préstamos hipotecarios se consideran abusivas las siguientes clausulas: (...) b) Las
que fijen un limite a la variacion a la baja del tipo de interés contratado y tengan al
menos una de las siguientes caracteristicas:1.2 Que se haya fijado un limite a la bajada
del tipo de interés, pero no a su subida.2.2 Que el limite establecido a la bajada de los
tipos de interés sea superior al 50% del valor del indice de referencia aplicable en el
momento de la contratacion que figure en el contrato, con la Unica excepcién de los
limites que se establezcan en el 1%, supuesto en que dicha limitacion porcentual del
50% no se aplica.3.2 Que la diferencia entre el limite fijado en el contrato para la subida
y la bajada de los tipos de interés sea superior a 5 puntos»; lo que implica no solo una
declaracion explicita de abusividad, sino también un ambito de aplicacion diferente ya
que comprende todos los préstamos o créditos hipotecarios cualesquiera que fuera su
finalidad o la naturaleza de la finca hipotecada, con tal de que el prestatario tenga la
condicion de consumidor —persona fisica o juridica—, siempre que junto con el limite de
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la variacion a la baja del tipo de interés ordinario concurra alguna de las circunstancias
expuestas.

En el presente caso, los prestatarios son personas juridicas, lo que ya de por si
excluye la aplicacion del articulo 6 de la Ley estatal 1/2013; concurriendo, sin embargo,
los presupuestos de aplicabilidad de la normativa autonémica ya que existiendo un
limite de variacion de los intereses a la baja, no se ha fijado un limite al posible
aumento de los mismos. Por tanto, mientras no se presente recurso ante el Tribunal
Constitucional, la citada norma autonémica se encuentra en vigor y, en consecuencia, el
Registrador rechazo la inscripcion de la clausula discutida en los términos que resulten
de los efectos civiles y registrales regulados por la legislacion estatal para este tipo de
clausulas, es decir, la necesidad de elaborar la expresion manuscrita por parte del
prestatario.

10. Otras cuestiones.

Dos cuestiones fundamentales se abordan en la resolucion comentada:

a) En primer lugar, la resolucion aborda la alegacion «ex novo» de la notaria
recurrente de que los prestatarios son personas juridicas, las cuales no tienen la
condicion de consumidores sino que actuaron en el &mbito de su actividad empresarial y
profesional y que, por tanto, no procede la aplicacion de la norma catalana de referencia
por ser su ambito subjetivo de aplicacion el de los deudores consumidores.

Frente a esta afirmacion, el articulo 111-2 del Cédigo de consumo de Catalufia
atribuye la condicion de consumidores tanto a las personas fisicas como las personas
juridicas siempre que unas y otras «actten en el marco de las relaciones de consumo en
un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional», y que en toda la escritura de
novacién objeto de este expediente la notaria autorizante ha calificado a los prestatarios
personas juridicas como consumidores poniendo como ejemplo de esta consideracion:
la formula final utilizada en la escritura en que la notaria «asegura que las personas
“consumidoras” han comprendido correctamente toda la informacion obligatoria
referida al Contrato hipotecario antes de firmarlo despues de haberles preguntado
expresamente sobre el particular»; la valoracion como abusivas de las dos clausulas
objeto de este recurso de lo que advierte a los prestatarios; el tratamiento de las personas
juridicas prestatarias como consumidor en otras diversas estipulaciones de la escritura
sin mencion alguna a que actuaran en el marco de su actividad empresarial, o la emision
de una innecesaria expresion manuscrita reservada en principio por la legislacién estatal
solo para las personas fisicas consumidoras.

Ante esta concluyentes afirmaciones de la condicion que la notaria autorizante
atribuyd a las personas juridicas prestatarias en la escritura publica que motiva este
expediente, la DGRN confirma, también en este punto, la calificacion registral, ya que
no es el escrito de interposicién del recurso el lugar adecuado para la manifestacion del
interesado persona juridica, de que en realidad no actu6é en una relacién de consumo
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sino en el dmbito de su actividad profesional, sino que esa manifestacion debio
realizarse en una escritura de subsanacion o aclaracion de la escritura de novacion
hipotecaria.

b) Por ultimo, en cuanto a la alegacion por parte de la recurrente de que al
tratarse de la aplicacion de una norma autondémica y no preverse en el Codigo de
consumo de Catalufia el efecto de la nulidad de la clausula que el mismo declara
abusiva, sino Unicamente una sancion econdmico administrativa, el registrador deberia
haber procedido a la inscripcion por cuanto la cldusula seria civilmente valida; se trata
de un argumento que es rechazado por la RDGRN. Efectivamente, en tanto la norma
catalana de referencia deba ser aplicada, sus efectos civiles y registrales vendran
determinados por la legislacion estatal, y ésta, en el caso de la clausula relativa a los
intereses moratorios maximos, ya consideremos que se trata de un limite o prohibicion
legal «strictu sensu» o de una declaracion de abusividad por disposicion legal,
determina su nulidad de pleno derecho y, por tanto, su no inscripcion (articulos 8 de la
Ley sobre condiciones generales de la contratacion y 83 de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios); mientras que en el caso de la clausula
relativa a la limitacion a la baja de la variabilidad de los intereses ordinarios, determina
la necesidad a efectos de inscripcion de la elaboracién de la repetida expresion
manuscrita por el prestatario como requisitos de transparencia o conocimiento efectivo.

En conclusidn, se confirma la calificacion registral y se deniega la inscripcion de
las clausulas de intereses moratorios, suelo y de cifra maxima de responsabilidad
hipotecaria por interés de demora.
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