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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

1873 Resolucién de 22 de enero de 2015, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de
la propiedad de Coérdoba n.° 2 a inscribir una escritura de préstamo con
garantia hipotecatria.

En el recurso interpuesto por don Pedro Gerardo Velamazan Perdomo, Notario de
Codrdoba, contra la negativa del registrador de la Propiedad de Cérdoba numero 2, don
Rafael Castifieira Fernandez-Medina a inscribir una escritura de préstamo con garantia
hipotecaria.

Hechos
|

Mediante escritura otorgada el dia 31 de marzo de 2014 ante el Notario de Cérdoba,
don Pedro Gerardo Velamazan Perdomo, con el niumero 850 de su protocolo, dofia
M. D. M. H., actuando en su propio nombre y derecho y ademas en representacion de su
esposo, don J. M. O. O., en virtud de escritura de poder especial otorgada a su favor ante
el citado Notario el dia 9 de mayo de 2013, hipoteca una vivienda unifamiliar junto con sus
anejos. En el pacto tercero bis letra D de dicha escritura después de fijarse un diferencial
de 0,250 puntos tanto para el indice de referencia adoptado como para el sustitutivo, se
establece «sin que pueda resultar un tipo de interés nominal anual aplicable inferior al 0,1
por ciento ni superior al tipo maximo que se especifique...».

Presentada la citada documentacion en el Registro de la Propiedad de Cérdoba
nuamero 2, fue objeto de la siguiente calificacion: «Rafael Castifieira Fernandez-Medina,
titular del Registro de la Propiedad ndmero 2 de Cérdoba, ha calificado negativamente el
documento que se resefa en los «hechos» de acuerdo con lo previsto en el articulo 19-bis
de la Ley Hipotecaria, con arreglo a los siguientes "Hechos" y "Fundamentos de Derecho":
|.—Hechos.—Escritura otorgada ante el Notario de Cérdoba, Pedro Velamazan Perdomo,
el 31 de marzo de 2014, bajo el numero 850 de su protocolo, que fue presentada en este
Registro a las 09:58:26 del 28 de julio de 2014, causando el asiento 263 del Diario 98,
siendo retirada entonces y devuelta el dia veinticuatro de los corrientes. Una vez
calificadas las clausulas que configuran la garantia hipotecaria y la obligacion asegurada,
con la extension prevista en los articulos 12, 18 y 258.2 de la Ley Hipotecaria, articulos 83
y 84 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, articulo 8 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion, y Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio de 2009, y 14 de junio de 2012 y
del Tribunal Supremo 792/2009, de 16 de diciembre, entre otras, a) Se deniega la
inscripcion por haberse pactado que en el periodo de interés variable se aplicara un tipo
de interés minimo del 0,1 por ciento, aportandose por parte de uno de los deudores
manuscrito del conocimiento del deudor de los riesgos del contrato, sin que conste
incorporado el manuscrito correspondiente al otro prestatario, ni la manifestacién del
notario acerca de que exista incorporado a la matriz. B) Asimismo se deniega la inscripcion
de las clausulas o pactos siguientes: 1.—Apartado 4 del pacto 6.° bis en cuanto a que se
establece el vencimiento anticipado, por disminucién de la garantia. 2.—Apartado 5 del
pacto 6.° bis en cuanto a que se establece el vencimiento anticipado si no llegara a

cve: BOE-A-2015-1873



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Martes 24 de febrero de 2015 Sec. lll. Pag. 15858

inscribirse la hipoteca. 3.—Apartados 6 y 7 del pacto 6.° bis, en cuanto a que se establece
el vencimiento anticipado del préstamo por incumplimiento de cualquier obligacion,
padecer embargo, o deterioro de la solvencia, y por causa de la declaracién de concurso,
del deudor o del fiador. 4.—Y del pacto 6 bis, desde la expresién "Atendiendo que este
préstamo” hasta el final de la estipulacion 6.2 bis, en cuanto a que se establece el
vencimiento anticipado del préstamo por la pérdida de condicion de empleado, y por ser
obligaciones ajenas al préstamo. 6.—(sic) Del pacto 7.°, desde la expresion "No obstante..."
hasta el final de dicho pacto, en relativo a la compensacion de créditos, por carecer de
trascendencia real. 7.—El parrafo segundo del pacto 9.°, en cuanto a las indemnizaciones
por siniestro por ser obligacional, y en cuanto a la expropiacion forzosa porque los efectos
relativos a la misma estan sefialados en la Ley. 8.—El ultimo parrafo del pacto 10.°, asi
como los pactos 12.°, 14.° y 16.°, por ser ajeno al Registro o puramente personal. 9.—El
Pacto 15.°, relativo a convenios concursales, por estar sus efectos sefialados en la ley. Se
considera que el defecto sefialado bajo la letra A) es subsanable, respecto de los mismos
se suspende la inscripcidn, y el resto se consideran insubsanables y respecto de los
mismos se deniega la inscripcion, por lo que se hace necesaria la solicitud expresa de la
inscripcion parcial del documento, de conformidad con el 434 del Reglamento Hipotecario.
Il.—Fundamentos de Derecho En relacion al defecto sefialado en el apartado A), debe
aportarse el documento relativo a la constancia manuscrita del conocimiento del deudor
de los riesgos del contrato, al objeto de comprobar que se cumple lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley 1/2013, el cual dispone que "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 expresién manuscrita, en los términos que
determine el Banco de Espafa, 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 ellimite de variabilidad a la baja sea inferior al
limite de variabilidad al alza; b) que lleven asociada la contratacion de un instrumento de
cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien; c) que se concedan en una o varias
divisas". De la redaccion del articulo se deduce que dicha manifestacion es de caracter
personal y por tanto debe realizarse de forma expresa por todos y cada uno de los
prestatarios. Ahora bien en la escritura interviene dofa M. D. M. H. en representacion de
su esposo don J. M. O. O., pero ni del manuscrito que se acompafia, ni de la propia
escritura, se puede deducir que el poder alcance a la aseveracion relativa a la aceptacion
a que el préstamo contenga un tipo minimo de interés, y aun asi, dada la trascendencia
de la manifestacion y los efectos que la falta de la misma tendria sobre la aplicacion de la
clausula en cuestion, no cabe la intencién de manifestar o una mera interpretacion de la
misma, sino todo lo contrario, una manifestacién expresa y personal. Respecto de los
pactos o parte de los mismos sefialados en el apartado B) de la presente nota de
calificacion: En relacion a los defectos sefialados en los apartados 1 y 3, de la presente
nota de calificacion, en cuanto al vencimiento anticipado relativo a la disminucion de 1a
garantia, por resultar contrarias a lo previsto en los articulos 1.129 del Coédigo Civil y 117
de la Ley Hipotecaria, de los cuales resulta que cabe el pacto de vencimiento anticipado
por deterioro de la finca, pero solo en aquellos casos en que tenga lugar por dolo, culpa o
voluntad del duefio, o cuando desaparezcan las garantias por caso fortuito, siempre que
se deje la posibilidad al deudor de sustituir la garantia por otra igualmente segura y que la
apreciacion del deterioro se efectue por entidad homologada independiente elegida por el
deudor (articulo 3.bis.I LMV) o acuerdo entre ambas partes (SAP Tarragona de 1 de abril
de 2011), en cuanto al impago de otras obligaciones ajenas al préstamo, embargo o
disminucién de la solvencia, porque los pactos ajenos al préstamo hipotecario garantizado,
asi como la ejecucion no disminuye la garantia real y la preferencia de la hipoteca, por lo
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que se vulnera lo previsto en los articulos 131y 133 de la Ley Hipotecaria, y el 1.129.1 del
Cadigo Civil (STS 16 de diciembre de 2009), y en cuanto al caso del concurso del deudor,
referidos en los apartados 3 y 8, por resultar contrario a lo previsto en el articulo 61.3 del
a Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, conforme al cual, «se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucién o la extincién del contrato por la sola
causa de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes". En relacién al defecto
sefalado en el apartado 2, de la presente nota de calificacién, no sera inscribible la
clausula de vencimiento anticipado por no inscripcion de la hipoteca, pues una vez inscrita
dicha clausula devendra intrascendente. (R. 21-12-2010). Y en relacion al defecto
sefialado en el apartado 4, de la presente nota de calificaciéon, en cuanto al vencimiento
anticipado por condiciones relativas a la condicion de empleado del prestatario, en cuanto
a que atribuyen eficacia resolutoria del contrato al incumplimiento de obligaciones ajenas
al contrato de hipoteca (SAP Malaga de 22 de mayo de 1998). En relacion a los apartados
5, 6 y 7, de esta nota por ser cldusulas personales o ajenas al Registro por carecer de
trascendencia real, de conformidad con los articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria. Asi
mismo, en cuanto al defecto sefialado en el apartado 5, referido el precedente parrafo de
la presente nota de calificacién, relativo al pacto de compensacién de la deuda con
cualquier crédito que el mismo deudor tenga con la entidad (especialmente si se refiere a
la totalidad de un crédito indistinto de varios titulares). La STS de 16 de diciembre de
2013 admite su validez siempre que "la clausula contractual ha de ser transparente, clara,
concreta y sencilla". Pero, independientemente de esa circunstancia, dado que se trata
de estipulaciones que no son financieras y, ademas carecen de trascendencia real, se
entiende que, no obstante su validez, su inscripcion debe ser rechazada. Ademas, en
cuanto a los pactos sefialados en el apartado 6, antes referido, en lo relativo a lo
considerado como obligacional, nos encontramos en el caso de inscribibilidad de pactos
obligacionales en las hipotecas, hay que estar a que siendo el objeto de la inscripcion el
derecho real de hipoteca, aquélla debe limitarse a lo imprescindible para dar a conocer la
extension del derecho inscrito, por lo que carece de justificacion el acceso al Registro del
frecuente complejo de pactos obligaciones contenidos en la escritura, junto a los que son
especifico objeto de garantia (R. 4-11-2002), y en cuanto al pacto relativo al cobro de
indemnizaciones por expropiacion forzosa, por encontrarse reguladas las peculiaridades
por otra norma imperativa. De conformidad con el articulo 322 de la Ley Hipotecaria se
procede a notificar esta nota de calificacion negativa, en las fechas y por los medios que
se indican en las notas puestas al margen del asiento de presentacion. Se prorroga
automaticamente el asiento de presentacion por un plazo de sesenta dias a contar desde
la fecha de la ultima de las comunicaciones a que se refiere el citado articulo 322 de la
Ley Hipotecaria. Contra la precedente nota de calificacion (...) Cérdoba, 29 de septiembre
de 2014.—El Registrador (firma ilegible y sello del Registro con el nombre y apellidos del
registrador)».

Con fecha 8 de octubre de 2014 se inst6 el procedimiento de calificacion sustitutoria,
correspondiendo su emision al Registro de la Propiedad de Fuente Obejuna, cuya
registradora titular, dofia Ana del Carmen Cantarero Roa, en nota de calificacién extendida
con fecha 20 de octubre de 2014, confirma el primer defecto y revoca el segundo, ya que
tras el pacto decimosexto «informacién econdmica» en el apartado solicitud de inscripcion,
se establece expresamente que: «En el supuesto de que el registrador que califique el
titulo considerase no inscribible alguna de sus clausulas se solicita de manera expresa la
inscripcién parcial».

Y

Contra la anterior nota de calificacion, don Pedro Gerardo Velamazan Perdomo,
notario de Cérdoba, interpuso recurso mediante escrito, de fecha 27 de octubre de 2014,
en el que expone: «(...) A.—En relacién con el defecto sefialado en el apartado A, segun el
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cual en relacién al manuscrito exigido por la legislacién en materia de proteccién de
deudores hipotecarios es exigible "una manifestacion expresa y personal": A1.—La Ley de
14 de mayo de 2013 de proteccién de deudores hipotecarios establece lo siguiente:
Articulo 6. Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercializacion
de los préstamos hipotecarios. 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 expresién manuscrita, en los términos que determine el Banco de Espafia,
por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los posibles
riesgos derivados del contrato. 2. Los contratos que requeriran la citada expresion
manuscrita seran aquellos que se suscriban con un prestatario, persona fisica, en los que
la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir, en los que concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad
del tipo de interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de
variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza; b) que lleven asociada la
contratacion de un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés, o bien; c) que
se concedan en una o varias divisas. A2.—Dicho precepto no parece alterar las reglas
generales del Derecho civil espafiol en cuanto a la actuacion a través de apoderado, las
cuales permanecen invariables; asi las cosas el citado precepto no establece un caracter
personalisimo a la redaccion y firma del manuscrito (no se trata de un testamento),
debiendo en consecuencia entenderse que como cualquier otro acto puede realizarse por
apoderado con facultades suficientes. Admitida por tanto dicha posibilidad, no prohibida
por precepto alguno del Derecho espafiol vigente, parece razonable entender que el
poder conferido por el sefior O. O. a su esposa para otorgar escritura de préstamo
hipotecario comprende la firma del manuscrito, y dado que en el cuerpo de la escritura se
dice literalmente: "Il. Y la ultima, en su propio en nombre y derecho, haciéndolo ademas
en nombre y representacion de su esposo don J. M. O. O., mayor de edad (...) Hace uso
del poder especial cuya resefa identificativa y juicio de suficiencia es el siguiente. Resefia
identificativa: Escritura de poder especial otorgada (...) Juicio de suficiencia: he tenido a
la vista copia autorizada del indicado documento publico, del que, a mi juicio, resultan
facultades representativas suficientes para formalizar la presente escritura de préstamo
hipotecario. Yo, Notario, bajo mi responsabilidad, considero suficientes las facultades
representativas invocadas para el otorgamiento de la presente escritura", entiendo que es
obvio que en la firma del manuscrito suscrito por la apoderada y protocolizada en la
escritura, dicha sefora actua en la misma condicion que en la escritura de la que el
manuscrito forma parte, siendo la interpretaciéon del sefior registrador una exigencia
excesiva. A modo de ejemplo cabria citar algun supuesto: —Dado que no prevé la
posibilidad de que un préstamo de estas caracteristicas a una persona que no sepa o
pueda escribir, j quedan éstas excluidas de la posibilidad de recibirlo?— Si un incapacitado
judicialmente, que no pueda en absoluto regir su persona y bienes, solicita a través de un
tutor autorizacion judicial para solicitar un préstamo, ésta le es concedida y recibe un
préstamo con clausula suelo, ¢quién habra de redactar el manuscrito, el tutor, el juez? A
mayor abundamiento cabria citar como argumento, el criterio de la DGRN en resolucion
de 17 de diciembre de 1987, en la cual manifesté quien tiene poder por ley —y lo mismo
debe concluirse respecto al apoderado voluntario— para llevar a efecto determinado
negocio juridico (en aquel caso una compraventa, en este una hipoteca) tiene también
poder para realizar por el representado las declaraciones que hayan de realizarse
conforme a la legislacién aplicable a fin de que el acto sea debidamente escriturado e
inscrito. A3.—Teniendo en cuenta lo anterior, sélo cabria oponer que la formulacion del
juicio de suficiencia notarial se ha apartado del criterio adoptado por la DGRN al interpretar
el articulo 98 de la ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y de orden social —modificado por la ley 24/2005, de 18 de noviembre—, de reformas para
el impulso de la productividad, lo cual, como es obvio, en ningdn momento ha sido
alegada por el sefior Registrador toda vez que la formulacion del juicio se adecua
estrictamente al criterio del Centro Directivo. B.—En relacion a los defectos considerados
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insubsanables, y cuya inscripcidn el sefior registrador deniega», sefala el recurrente que
«sin perjuicio de no compartir, al igual que otros registradores de la plaza segun
numerosas calificaciones dictadas en relacién a titulos con idénticas clausulas, el criterio
del sefior registrador en algunos casos, hace constar que en dicho titulo consta la
siguiente clausula, (concretamente en la pagina 47 de la copia fisica autoriza presentada
en el Registro por la gestoria que tramité el documento): «Solicitud de inscripciéon.—Los
sefores comparecientes, solicitan del sefior Registrador la practica de los asientos
oportunos. En el supuesto de que el Registrador que califique este titulo considerare no
inscribible alguna de sus clausulas se solicita de manera expresa la inscripcién parcial».

\Y

El registrador emitié su informe el dia 28 de octubre de 2014, manteniendo su
calificacion en cuanto al primero de los defectos de la nota de calificacion, confirmado en
la calificacion sustitutoria, y formé expediente que elevé a esta Direccion General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18, 19 bis y 258.2 de la Ley Hipotecaria; 6 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social; 5 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito; la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, publicada
en el «Boletin Oficial del Estado» del 29; las Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08) y 14 de marzo de 2013 (As.
C-415/11); las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2001; 4 de julioy 12 de
diciembre de 2008; 16 de diciembre de 2009; 9 de mayo, 13 de septiembre y 18 de
noviembre de 2013, y 30 de junio y 8 de septiembre de 2014, y las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 13 de septiembre de 2013, y 5 de
febrero y 23 de julio de 2014.

1. En cuanto al apartado B de la nota de calificacion, al que hace referencia el
recurrente en su escrito, es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria en su apartado 5.°, que establece que si el registrador sustituto calificara
negativamente el titulo, devolvera éste a los efectos de interposicidn del recurso ante esta
Direccion General, el cual «debera cefiirse a los defectos sefialados por el registrador
sustituido con los que el registrador sustituto hubiera manifestado su conformidad». En el
presente expediente como ha quedado expuesto, se ha recurrido a la calificacion
sustitutoria, y, habiéndose revocado por la registradora sustituta el segundo de los
defectos de la nota de calificacién en los términos sefialados, no cabe recurso contra el
mismo puesto que ha devenido, a estos efectos, inexistente.

2. Se cifie pues este recurso al defecto sefialado en el apartado A) de la nota de
calificaciéon. Son datos a tener en cuenta los siguientes:

a) Mediante escritura otorgada en Cérdoba el dia 31 de marzo de 2014 ante su
Notario, don Pedro Gerardo Velamazan Perdomo, dofia M. D. M. H., actuando en su
propio nombre y derecho y ademas en representacién de su esposo, don J. M. O. O, en
virtud de escritura de poder especial otorgada a su favor ante el citado notario el dia 9 de
mayo de 2013, hipoteca una vivienda unifamiliar junto con sus anejos.

b) En el pacto tercero bis letra D de dicha escritura después de fijarse un diferencial
de 0,250 puntos tanto para el indice de referencia adoptado como para el sustitutivo, se
establece «sin que pueda resultar un tipo de interés nominal anual aplicable inferior al 0,1
por ciento ni superior al tipo maximo que se especifique...».

c) Se aporta, uniéndose a la escritura, por parte de uno de los prestatarios, dofia
M. D. M. H., el preceptivo manuscrito acerca del conocimiento de los riesgos de las
clausulas suelo y techo, sin que conste incorporado el manuscrito correspondiente al otro
prestatario.
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Sostiene el registrador que conforme al articulo 6 de la Ley 1/2013 dicha manifestacion
es de caracter personal y por tanto debe realizarse de forma expresa por todos y cada
uno de los prestatarios. Y que si bien en la escritura interviene dofia M. D. M. H. en
representacion de su esposo, ni del manuscrito extendido por ella, ni de la propia
escritura, se puede deducir que el poder alcance a la aseveracion relativa a la aceptacion
de que el préstamo contenga un tipo minimo de interés, que dada su trascendencia y
efectos debe ser una manifestacion expresa y personal.

El notario autorizante del titulo y recurrente considera que dicho precepto no parece
alterar las reglas generales del derecho civil espafnol en cuanto a la actuacion mediante
apoderado, las cuales permanecen invariables, y por lo tanto a su juicio el citado precepto
no establece un caracter personalisimo a la redaccion y firma del manuscrito debiendo en
consecuencia entenderse que puede realizarse por apoderado con facultades suficientes.
Entiende que del poder, tal como hizo constar en el juicio de suficiencia contenido en la
escritura, resultan facultades representativas suficientes para formalizar la escritura de
préstamo hipotecario y que es obvio que en la firma del manuscrito suscrito por la
apoderada y protocolizada en la escritura, dofia M. D. M. H. actua en la misma condicién
que en la escritura de la que el manuscrito forma parte.

3. LaLey 1/2013, como ha sefialado este Centro Directivo, despliega un sistema de
proteccién de los deudores hipotecarios de caracter gradual, estableciendo distintos
grados de proteccion a través de diversas medidas (de diferente intensidad) para diferentes
supuestos: a) En un primer nivel de proteccion, la norma protectora es de caracter universal
(con independencia de que la finca gravada sea o no una vivienda): por ejemplo, en la
nueva regulacion del vencimiento anticipado por impago de tres mensualidades del articulo
693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o en el caso de la imposicién del limite minimo del
75 % de la tasacion para el tipo de subasta (articulo 682.2.1.° de la misma Ley); b) En un
segundo nivel de proteccion, la norma se aplica solo si la finca hipotecada es la vivienda
habitual (con independencia de la finalidad del préstamo). Por ejemplo, los supuestos de
los articulos 21.3 de la Ley Hipotecaria, y 575 y 671 de la Ley Procesal Civil, y c)
Finalmente, en un tercer nivel de proteccion, la norma exige no solo que la finca hipotecada
sea la vivienda habitual del deudor, sino que ademas el préstamo o crédito garantizado
debe tener como destino o finalidad financiar la adquisicién de la misma vivienda habitual
hipotecada. Este es el caso del articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria (limite de los intereses
de demora), y de los demas citados anteriormente.

En el caso de la exigencia de expresion manuscrita del prestatario de haber sido
advertido de los posibles riesgos derivados del contrato impuesta por el articulo 6 de la
Ley 1/2013, se trata de una medida de protecciéon especialmente reforzada, como se
indica en la propia rubrica del precepto, al aplicarse a todos los préstamos hipotecarios
que recaigan sobre vivienda, con independencia de su finalidad (ademas de en cualquier
otro cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir).

La clausula suelo segun se configura en la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
Supremo, se valora como condicién general de la contratacion. La reciente Sentencia de
8 de septiembre de 2014 tras sefialar que la valoracion de los presupuestos o requisitos
que determinan la naturaleza de las condiciones generales de la contratacién, como
practica negocial, ha sido objeto de una extensa fundamentacion técnica en la Sentencia
de esta Sala de 9 de mayo de 2013, recoge en sintesis las siguientes conclusiones:
«(Fundamentos de Derecho séptimo y octavo, paragrafos 131 a 165), a) El hecho de que
se refieran al objeto principal del contrato en el que estan insertadas, no es obstaculo
para que una clausula contractual sea calificada como condicidon general de la
contratacion, ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusién en el mismo.
b) El conocimiento de una clausula —sea o no condicion general o condicion particular— es
un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato, ya
que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias —singularmente para el
imponente— no obligaria a ninguna de las partes. c) No excluye la naturaleza de condicion
general de la contratacién el cumplimiento por el empresario de los deberes de
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informacion exigidos por la regulacion sectorial». «Paragrafo 165; a) la prestacion del
consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por el
empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de
tal forma que, se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar. b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario. c) Tampoco equivale
a negociacién individual susceptible de eliminar la condicién de clausula no negociada
individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas
de distintos empresarios. d) La carga de la prueba de que una clausula pre redactada no
esta destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario».

Encuadrada pues la cldusula suelo dentro de la contratacién bajo condiciones
generales, hay que destacar que este tipo de contratacion por su naturaleza y funcion y
por su incidencia en el trafico patrimonial se ha configurado jurisprudencialmente como
un auténtico modo de contratar claramente diferenciado del contrato negociado regulado
por nuestro Cadigo Civil, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico que
hace descansar su eficacia ultima, no tanto en la estructura negocial del consentimiento
del adherente, como en el cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes
de configuracion contractual en orden al equilibrio prestacional y a la comprensibilidad
real de la reglamentacién predispuesta, en si misma considerada.

En definitiva, es fundamental el control de transparencia aplicable genéricamente a la
contratacion seriada como ha establecido de manera constante la doctrina jurisprudencial,
aplicable también a las clausulas suelo (Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio
de 2012; 15, 17 y 18 de enero, 9 de mayo y 18 de noviembre de 2013,y 10 y 11 de
marzo, 7 de abril, 30 de junio y 8 de septiembre de 2014).

4. El control de transparencia, queda caracterizado, como un control de legalidad en
orden a comprobar, primordialmente, que la clausula contractual predispuesta sea
comprensible de una forma real, que no formal, de manera que el consumidor y usuario
conozca y entienda las consecuencias juridicas y econdmicas que, de acuerdo con el
producto o servicio ofertado, resulten a su cargo. El control de transparencia se ha de
entender pues, como un previo y especial deber contractual, como una obligacién no sélo
de que la clausula sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino
también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento de la
clausula referida, asi como su relacion con las clausulas con las que tenga conexion, de
forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.

Este control de legalidad o de idoneidad queda fuera del ambito del contrato por
negociacion y, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, y no tiene
por objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado en aras de la
celebracion del contrato, ni su interpretacién, sino, la materializacién o cumplimiento de
este deber de transparencia en la propia reglamentacion predispuesta (Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de febrero y de 14 de marzo de 2013, asi
como Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de mayo y 8 de septiembre de 2014).

5. La exigencia del consentimiento establecida por el articulo 6 de la citada Ley
1/2013, constituye pues la materializacion de ese control mediante la suscripcion el
prestatario o por cada uno de los prestatarios en el caso de ser varios de un manuscrito
que el notario debe recabar del prestatario, en el momento de la escritura en el que
manifieste haber sido advertido de los riesgos derivados del contrato, si éste incorpora
clausulas suelo y techo; si lleva asociada la contratacion de instrumentos de cobertura del
riesgo de tipos de interés, o si se concede en una o varias divisas.

Este control es independiente, aunque conjunto del comprendido en la Seccion 4.2 del
Capitulo Il del Titulo 11l de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios, referido a la intervencién notarial en la
formalizacién de los préstamos hipotecarios.
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En efecto, el notario, en la autorizacion de estas escrituras, lleva a cabo los controles
de incorporacién y transparencia relativos a la fase precontractual y debe advertir
expresamente al prestatario, conforme a dicha Orden, si se hubieran establecido limites a
la variacion del tipo de interés, como clausulas suelo o techo. En particular, el notario
consignara en la escritura esa circunstancia, advirtiendo expresamente de ello al cliente e
informandole, en todo caso, sobre los efectos de estos limites ante la variacion del tipo de
interés de referencia y las diferencias entre los limites al alza y a la baja y, de manera
especial, si se ha establecido unicamente un limite maximo a la bajada del tipo de interés.

Ahora bien, en este sentido, conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
septiembre de 2014 «debe sefalarse, sin perjuicio de la importante funcién preventiva
que los notarios realizan sobre el control previo de las condiciones generales de la
contratacion, que, conforme a la caracterizacion y alcance del control de transparencia
expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de la
reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica y, en su caso,
el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo
préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin protocolo o actuacién especifica al
respecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia».

Por ello se superpone el requisito de acompanar a la escritura una expresion
manuscrita redactada por el prestatario, que se referira también, en los términos que ya
ha determinado el Banco de Esparfia en el Anexo 9 de la guia de acceso al préstamo
hipotecario de julio de 2013, a la actuacién informativa del propio notario. Este documento
se unira junto con otros documentos (oferta vinculante, tasacion, etc.), sin que el notario
intervenga en el mismo.

En conclusién la redaccion del manuscrito debe incardinarse conforme se ha expuesto
anteriormente dentro del ambito propio del control de transparencia de la contratacion
seriada, independientemente del consentimiento contractual del adherente plasmado en
la escritura. La intencién del legislador es la de reforzar la prueba de la comprensién del
deudor, con una expresion manuscrita que se une a la matriz de la escritura.

En este sentido, el registrador, en el ejercicio de la funcion calificadora, debe evaluar
el cumplimiento de los requisitos de informacién precontractual establecidos, o que en el
futuro se establezcan, y que afecten a deudas garantizadas con hipoteca en especial
cuando ésta recaiga sobre la vivienda habitual del hipotecante, ya que la proteccion al
consumidor, que pretenden tanto la normativa como la jurisprudencia y doctrina
sefialadas, alcanza a la totalidad del proceso de contratacién que culmina en la
constitucién de la hipoteca mediante su inscripcion en el Registro de la Propiedad y que,
como ya se ha expuesto, se inicia con la puesta a disposicion del consumidor de la
informacion suficiente para que éste pueda analizar y conocer el alcance y las
implicaciones del contrato que pretenda suscribir.

6. En el caso de este expediente la exigencia de la expresién manuscrita deriva de
la existencia de una clausula suelo, que lo encuadra en el supuesto contemplado en el
articulo 6.2.a) de la citada Ley.

El elemento diferenciador en este expediente es el hecho de estar representado en la
escritura uno de los prestatarios. No se discute por el registrador ni la idoneidad del poder
en orden al otorgamiento de la escritura calificada, ni el juicio de suficiencia emitido por el
recurrente en la misma. Lo que debe determinarse es si habiéndose otorgado un poder
para concertar un préstamo hipotecario, puede entenderse comprendida entre sus
facultades la de la redaccion en nombre del representado de la repetida manifestacion
manuscrita.

Conforme ha quedado expuesto, dirigiéndose la exigencia de la manifestacion a
aseverar la comprensién del contenido y consecuencias de la clausula por parte del
prestatario y siendo esta capacidad de tipo personal, diferente para cada individuo y
dependiente de distintos factores que afectan asi mismo a cada persona, soélo podra ser
cada interesado quien declare sobre su propio grado de comprensién. Esta condicion
personal de tal declaracion viene reforzada por la exigibilidad de manuscrito, por lo que
no puede inferirse que sea posible su emisién por representante, fuera, obviamente, de
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los casos de representacion legal en los que precisamente se suple la falta de capacidad
del representado.

Es cierto, como dice el recurrente, que tampoco se puede configurar a priori como un
acto personalisimo, por lo que podria admitirse la posibilidad de que el poder contuviera
un mandato expreso al respecto autorizando la contratacion de una hipoteca aun cuando
contuviera el tipo de clausulas a que se refiere el articulo 6 de la Ley 1/2013, cuyo
alcance, no obstante, deberia admitir conocer y comprender el poderdante para que de
este modo no se eluda indirectamente el requisito legal de la manifestacién manuscrita.

Pero, en el caso de este expediente, tal mandato ni se extrae del contenido de la
escritura, ni pudo resultar del poder, ya que se otorgd con anterioridad a la citada Ley, ni
se infiere siquiera del manuscrito redactado por dofia M. D. M. H. en relacion,
exclusivamente, a su persona sin referencia alguna a su calidad de representante.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion del registrador en los términos que resultan de las
anteriores consideraciones.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 22 de enero de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo
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