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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

128 Resolucién de 21 de diciembre de 2015, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de
calificacién del registrador de la propiedad de Torredembarra, por la que se
deniega la inscripciéon de ciertos pactos en una escritura de préstamo
hipotecario.

En el recurso interpuesto por don Ricardo Cabanas Trejo, notario de Torredembarra,
contra la nota de calificacion del registrador de la Propiedad de Torredembarra, don Victor
José Prado Gasco, por la que se deniega la inscripcion de ciertos pactos en una escritura
de préstamo hipotecario de la entidad «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.».

Hechos

Mediante escritura otorgada ante el notario de Torredembarra, don Ricardo Cabanas
Trejo, el dia 14 de julio de 2015, numero de protocolo 712, se formalizd una hipoteca en
garantia de un préstamo a favor de la entidad «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.».

Presentada en el Registro de la Propiedad de Torredembarra el dia 14 de julio de 2015,
asiento de presentacion 1297 del Diario 67, retirado y devuelto el dia 21 de agosto de 2015,
fue objeto de la siguiente nota de calificacion de fecha 15 de septiembre de 2015:
«Documento: Escritura publica de préstamo hipotecario. Funcionario: D. Ricardo Cabanas
Trejo, protocolo 712, a 14 de julio de 2015. Fecha de presentacion: 14 de julio de 2015,
retirado y devuelto el 21 de Agosto de 2015. Asiento de presentacién: Asiento 1297 Diario
67. Finca (datos registrales): 8272 de Torredembarra. Interesados: Entidad acreedora:
BBVA Parte prestataria hipotecante: D. L. F. M. En el ejercicio de la Calificacion Registral
sobre la legalidad de los documentos presentados, se observan los siguientes hechos y
fundamentos de derecho. Hechos: La Escritura de préstamo hipotecario presentada se ha
redactado conforme a minuta facilitada por el banco, existiendo un pacto tercero bis 3
relativo a la limitacién a la variacion del interés ordinario al alza (15% superior por tanto al
limite del 12% a efectos hipotecarios) y a la baja (1,750%) con la firma manuscrita, como si
se tratara el deudor hipotecario de una persona fisica consumidor. El prestatario no indica
la finalidad empresarial o consumidora de la operacion realizada y el Notario, siendo el
funcionario ante el que se presta la declaracion de voluntad, con relacion al ambito de
aplicacion del Codigo de Consumo de Catalunya, dice desconocer si debe serle de
aplicacién o no, aunque se le trate como consumidor con la firma manuscrita y nada resulte
del destino de la finca a una actividad econémica o empresarial o al ambito de consumo. No
obstante, el Notario, ademas de la firma manuscrita propia de personas fisicas
consumidores, opta por realizar las advertencias, con el clausulado habitual, como si
estuviera efectivamente en el ambito de aplicacion de la normativa de consumidores, tanto
con relacion a los intereses de demora como con relacion a la abusividad de la clausula
suelo sin techo proporcional. A nuestro juicio, en relacion a los intereses de demora, parece
adaptarse al art. 114 LH y al sefialar el limite del 10,5% también al Cédigo de Consumo de
Catalufia (de 20 de Julio de 2010 tras la reforma de 2014 que entré en vigor el 31 de marzo
de 2015), sin embargo no respeta el art. 251-6 en el sentido de que no cabe una clausula
suelo sin techo proporcional, apreciandose los siguientes defectos: 1.—Infraccién del
principio de especialidad o determinacion hipotecaria En dos sentidos: primero, es necesario
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aclarar si el prestatario en esta operacion, actia como consumidor y esta dentro del ambito
de aplicacién de la normativa de proteccidon de consumidores o no lo esta, ya que las
consecuencias son sensiblemente diferentes: segundo, el limite techo fijado es superior al
limite maximo de los intereses ordinarios a efectos hipotecarios indicados en la escritura.
2.—En el caso de que estemos dentro de su ambito de aplicacion por actuar como
consumidor, aparece un limite a la variacion a la bajada (1,750%) y otro a la subida (15%)
que no son proporcionales, pudiendo considerarse clausula abusiva y por tanto nula de
pleno derecho, debiendo rectificarse el clausulado para que pueda, a nuestro entender,
acceder al Registro de la Propiedad. No obstante, podria practicarse la inscripcién parcial a
solicitud del interesado. Fundamentos de Derecho |.—El Principio de calificacion registral del
art. 18 y 19 LH y 99 y ss RtoH cuyo tenor dispone que los Registradores calificaran, bajo su
responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase,
en cuya virtud se solicite la inscripcidn, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez
de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y
de los asientos del Registro. Este principio legal de calificacion por el Registrador se
reconoce expresamente en cuanto a los «documentos publicos autorizados o intervenidos
por notario» por el articulo 143 del Reglamento Notarial, al establecer que los efectos que
el ordenamiento juridico les atribuye «podran ser negados o desvirtuados por los Jueces y
Tribunales y por las administraciones y funcionarios publicos en el ejercicio de sus
competencias». Impugnada esta redaccion segun el Real Decreto 45/2007, de 19 de enero,
ha sido confirmada expresamente por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de octubre
de 2008. Ademas el Tribunal Constitucional en sentencia STC 207/1999, de 11 de
noviembre de 1999 que «la funcion calificadora que realiza el Registrador de la Propiedad
comporta, asimismo, un juicio de legalidad, atinente no solo a la legalidad formal o
extrinseca del documento o titulo inscribible sino también, como establece el art. 18 de la
Ley Hipotecaria, a la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas,
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro». Il.—En relacion a la infraccién del
principio de especialidad del art. 12 LH, sera necesario aclarar el ambito de aplicaciéon y que
no cabe la inscripcién de una clausula techo obligacional superior al limite maximo de
intereses ordinarios a efectos hipotecarios: Primero, en orden al ambito de aplicacion
concreto de la normativa de proteccién de consumidores, sefialamos: 1.—Que nos
encontramos ante una escritura de préstamo hipotecario a favor de persona fisica sobre
una finca que afirma una clausula suelo sin techo proporcional. La persona fisica prestatario
nada indica sobre la finalidad empresarial o consumidora de la finca adquirida. 2.—Que se
acompania la correspondiente expresion manuscrita del art. 6 Ley 1/2013 de 14 de mayo de
deudores hipotecarios, aplicable a personas fisicas consumidoras para la adquisicion de
vivienda. 3.—Que el Codigo de Consumo de Catalufia sefiala varias singularidades en su
ambito de aplicaciéon: A.—Subjetivas, ya que el art. 111-2 CCC extiende la proteccion a
personas fisicas y juridicas que sean consumidores. En el presente caso nada indica el
prestatario sobre la finalidad de consumo o empresarial de la adquisicion y el Notario tiene
serias dudas, aplicando finalmente la normativa de consumidores igual que nosotros con
esta calificacién, ya que no cabe una inscripcion con advertencias de abusividad legal. B.—
Objetivas, ya que en lugar de sefialar los requisitos de la abusividad como en derecho
comun, opta en el art. 251-6 CCC (de naturaleza parece que imperativa) por un catalogo de
clausulas abusivas por ministerio de la ley como otros paises de nuestro entorno. En el
caso que nos ocupa, destacamos: - En relacion a la demora, que tiene su limite en tres
veces el interés legal en el momento de la firma no del impago, por tanto fijado el limite ab
initio. - No cabe clausula suelo sin techo determinado (lo que parece ser un reflejo en el
ambito de consumidores del principio de especialidad). - Dos reglas de proporcionalidad: la
del 30% y la de 5 puntos entre el suelo y el techo. C- Formales, el art. 123 CCC establece
que los notarios, en el marco de sus obligaciones legales, ademas de comprobar que, en
las escrituras relativas a créditos o préstamos hipotecarios, no se incluyen clausulas que en
otros casos hayan sido declaradas nulas judicialmente por haber estado consideradas
abusivas, deben velar por el respeto de los derechos que la presente ley otorga a las
personas consumidoras que son deudores hipotecarios. En el ambito de su funcién los
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registradores denegaran la inscripcion de las clausulas declaradas nulas por disposicion
legal o sentencia judicial conforme a la normativa y jurisprudencia de proteccion de
consumidores que luego abordaremos, en particular al art. 258,2 LH. 4.—Que el Notario,
funcionario que esta presente en el momento de conformarse la declaracién de voluntad,
no sabe si el supuesto de hecho esta o no dentro del Cddigo de Consumo de Cataluiia,
provocando una indeterminacion con relacion a la normativa aplicable de proteccion a los
consumidores, a pesar de lo cual hace las advertencias legales de los limites del interés de
demora y abusividad del suelo sin techo como si efectivamente estuviera dentro de su
ambito, aungue no aluda a la sancién de nulidad de pleno de derecho. Por tanto, la diferente
concepcion notarial y registral parece estribar solo en el distinto alcance y efectos de la
naturaleza abusiva del clausulado por disposicién legal. La concepcién notarial permitiria
otorgar una escritura con clausulas abusivas advirtiendo de su existencia, mientras la
concepcion registral de calificacion suspensiva requiere cierta determinacion con relacion a
la normativa de consumidores para evitar la inscripcion de una hipoteca con clausulas
abusivas de origen legal o jurisprudencial. Como operadores juridicos, creo que debe
aclararse el ambito de aplicacién con relacion al caso concreto y en el supuesto de aplicarse
la normativa de proteccién de consumidores, aplicarse cumulativamente toda la normativa,
la comun y la autonémica, evitando que acceda una clausula suelo sin un limite techo que
guarde la proporcionalidad legal exigida, ya que una clausula es abusiva por disposicién
Iégalo judicial o no lo es. Segundo, en atencion a limite techo de intereses ordinarios
diferente del establecido a efectos hipotecarios, entendemos que los intereses del préstamo
hipotecario a inscribir serian solo los hipotecarios. En caso de intereses obligacionales
diferentes de los hipotecarios hasta un importe maximo, no tendra trascendencia registral,
siendo la hipoteca accesoria del préstamo conforme a la naturaleza de la hipoteca que
garantiza los intereses ordinarios como de trafico a diferencia de la de seguridad de los de
demora, al art. 144 LH y 240 RtoH. Sin perjuicio de que el techo fijado para los intereses de
ordinarios, sean intereses obligacionales o reales, serian abusivos si finalmente actua el
prestatario como consumidor y no se guarda determinada proporcionalidad para la
proteccion de los consumidores, y por lo tanto la cldusula deberia apreciarse nula por
disposicién legal y evitarse su acceso al Registro de la Propiedad. Ill.—La clausula suelo es
un beneficio del acreedor predisponente y se define como un limite a la variacion del interés
a la bajada y que podia o no tener un techo, que podria ser un beneficio del prestatario
consumidor, siempre que guarde cierta proporcionalidad y se define como el limite a la
variacion del interés a la subida. Tradicionalmente la nulidad de las clausulas suelo y techo
por abusivas segun el STS en Sentencia 9 Mayo de 2013 estaba ligada a una falta de
transparencia y de informacion indebida al consumidor como elementos definitorios del
objeto principal del contrato. Con la reforma del art. 6 Ley 1/2013 de 14 de mayo de
deudores hipotecarios propiciada por la STJUE 14 de marzo de 2013 se trata de dar soporte
legal en nuestro ordenamiento a dichos clausulados cumpliendo unos deberes adicionales
de informacion y trasparencia. Ademas la jurisprudencia de la Corte de Luxemburgo excluye
la posibilidad de entender que la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas que
sanciona el art. 83,1 del R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, requiera de una
previa declaracién judicial, ya que la nulidad de pleno derecho actua ope legis o por
ministerio de la ley y, en consecuencia, como ha destacado la doctrina, las clausulas
afectadas por tal nulidad han de tenerse «por no puestas» tanto en el ambito judicial como
en el extrajudicial y, en consecuencia, también en el registral. No existiendo, la diferencia de
alcance y efectos de la nulidad, entre clausula abusiva legal de origen administrativo y la de
origen civil. La doctrina de la DGRN en Resolucion de 13 septiembre de 2013 va en ese
sentido de sefalar que la nulidad de las clausulas abusivas opera ope legis en el ambito
judicial, extrajudicial y registral. Digna de resefiar también es la Sentencia de 19 de
septiembre de 2012 del tribunal nimero 1 CA de Vitoria Gasteiz, que confirma la sancién
por utilizacion de una clausula suelo-techo abusiva, al entender que los limites de oscilacion
al interés variable del préstamo hipotecario (suelo 2,5+0,40% y techo 18%) son
desproporcionados, ya que mientras el suelo impide al cliente aprovecharse de las bajadas
del euribor, el techo no le protege de las subidas, ya que el indice de referencia dificilmente
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podra alcanzar cifras tan altas. Aplicada esta doctrina legal y jurisprudencial del TJUE y de
la DGRN a la normativa de proteccion de consumidores, incluyendo el nuevo texto legal del
Cddigo de Consumidores de Catalufia, en particular la norma imperativa del art. 251-6 que
entiende abusivas: las clausulas suelo sin techo o con techo sin una determinada
proporcionalidad, parece que nos conduciria inexorablemente a esta calificaciéon. IV.—La
extension de la calificacion registral tras las reformas legales de proteccion de consumidores
operadas y la jurisprudencia del TS y del TJUE en relacioén a los extremos sefialados en los
hechos, ha de hacerse por el Registrador en el momento de la constitucion e inscripcion del
derecho de garantia, por varias razones que ahora desarrollamos: 1.—La naturaleza de
inscripcion constitutiva del derecho de hipoteca conforme al ordenamiento juridico espafiol;
es decir, si no esta inscrita, la hipoteca no existe juridicamente, asi se afirma desde: - El
punto de vista doctrinal, R. S. y G. G. al hablar ambos de la hipoteca como un derecho real
de «constitucién registral». La define el primero como un «derecho real de realizacion de
valor en funcién de garantia de una obligacion pecuniaria, de caracter accesorio € indivisible
de constitucion registral que recae directamente sobre inmuebles ajenos y enajenables que
permanecen en posesion del propietario.» Queda pues superada la tesis doctrinal de S. y
N. L. que afirmaban que lo que era constitutivo era la escritura, imponiéndose la doctrina
mas autorizada y la interpretacion literal, sistematica e histérica que la configura como un
derecho de constitucion registral. - El punto de vista legal, siguiendo una interpretacion
literal, sistematica e histérica que decimos resulta del art. 1875 Cc, 145 y 159 LH, junto al
art. 130 LH que luego desarrollaremos, y sin que las reformas legales y jurisprudencia del
TS haya afectado a la existencia y vigencia de estos articulos y por ende a la naturaleza
constitutiva de la hipoteca. - El punto de vista jurisprudencial, el valor de la calificacion
registral en las hipotecas dada su naturaleza constitutiva se ha puesto de manifiesto en la
interpretacion del principio de especialidad del art. 12 LH, superandose la Resolucion de la
DGRN 24 de Julio de 2008, por la doctrina actual de la DGRN (vide R 18 noviembre de
2013) tras la STAP Tarragona 1 abril de 2011 confirmada ulteriormente en este punto y la
STS 2013 y también puesta en valor por el STS de 16 de diciembre de 2009 y ulteriores de
2012 y 2013 y mas recientemente por la STJUE 14 de marzo de 2013. 2.—Posible nulidad
de clausula abusiva contraria a norma imperativa o prohibitiva o a los pronunciamientos de
los Tribunales y la depuracion juridica a través de la calificacion registral de lo que en el
Registro se pretende inscribir por las drasticas consecuencias que derivan de los asientos
del Registro. Dentro de la Teoria General de los Contratos, la nulidad es una causa de
ineficacia originaria y estructural que se produce por la falta de uno de los elementos
esenciales del contrato o cuando existe abusividad en el clausulado o se infringe una norma
imperativa o prohibitiva (art. 6 CC). El control de contenido para que una clausula sea
abusiva, para B. P. R. (RCDI num 749, pags. 1099-1142) conforme a la LCU 26 julio 1984;
Directiva 93/13; Ley 28 de octubre de 2002; Ley 29 diciembre de 2006; TR 16 noviembre
2007 y la modificacion de la Ley 27 marzo de 2014 para trasponer la Directiva 2011/83/UE,
tiene tres requisitos: - Que el contrato se haya celebrado entre profesional y consumidor,
como ocurre en nuestro supuesto de hecho, entidad bancaria y consumidor persona fisica
(art. 111 CCC y art. 2 Directiva 13/1993). - Que no haya existido negociacion individual
sobre el contenido contractual sino imposicidén, en nuestro supuesto parece claro que es
una contratacion en masa impuesta porque la minuta ha sido suministrada por el Banco,
siendo la minuta empleada con caracter general por esta entidad. - Que la clausula sea
contraria a la buena fe y produzca un desequilibrio importante entre las prestaciones, en
nuestro caso tan solo se puede sefalar que la entidad bancaria tenia conocimiento de la
abusividad de la clausula por disposicion legal catalana y aun asi se ha otorgado la escritura
con una advertencia o informacion notarial. El problema para G. R. A. (RCDI num 749, pag
1565 a 1583) estriba en determinar las consecuencias de la clausula abusiva en el negocio
juridico, distinguiendo tres opciones en base a las conclusiones publicas del Consejo
General del Poder Judicial: 1. Moderar la clausula, recalculando al tipo legal e integrar el
contrato como parece admitir la STJU 21 enero 2015, decimos solo parece porque para B.
G. hemos de diferenciar como también hace la Sentencia entre clausula negociada e
impuesta, refiriéndose el recalculo a las negociadas Unicamente; manteniendo la nulidad
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del clausulado abusivo impuesto a personas consumidoras. Il. No aplicar la cldusula y que
subsista el resto del contrato como se reafirmaba por las STJUE 14 marzo 2013 entre otras
y las STS, pata que el predisponente no tenga los beneficios aunque a sabiendas hubiera
introducido una clausula abusiva. lll. No aplicar la clausula y si fuera esencial, declarar la
nulidad de todo el contrato, sin duda el efecto mas fuerte. La depuracion juridica a través de
la actuacién del Registrador vedaria el acceso al Registro de una clausula aquejada de
nulidad. Si alguna clausula de la hipoteca es abusiva o infringe o puede infringir una norma
imperativa o prohibitiva, conforme el art. 6 CC, dados los efectos de la inscripcién y las
drasticas consecuencias que produce la publicidad registrarse procura a través de la
calificacion registral que dichos actos inexistentes, nulos o anulables no tengan acceso al
Registro, exigiendo para ello unos requisitos previos a la inscripcién que garanticen una
cierta depuracion de lo que en el Registro se inscribe. Creemos que este criterio se ha visto
reforzado actualmente: - Desde un punto de vista doctrinal: Porque el principio de legalidad,
del cual la calificacion registral es su consecuencia juridica segun V. P., se define como
«aquel en cuya virtud solo pueden tener acceso al Registro los titulos que reunan los
requisitos establecidos para ellos en las leyes.» Y porque como dicen C. y B., nuestra LH
dados efectos de la inscripcion y las drasticas consecuencias que produce (derivadas
fundamentalmente del principio de publicidad registral, en su vertiente formal y material),
procura que los actos inexistentes, nulos o anulables no tengan acceso al Registro,
exigiendo para ello unos requisitos previos a la inscripcion a través de la calificacion. -Desde
un punto de vista legal y jurisprudencial: El art. 6 Cc, en relacion al art 12 LHy 258 LH y
sobre todo la reforma operada por Ley 1/2013 de 14 de mayo (modificada el 26 de Junio),
el TR Ley de Consumidores y Usuarios 16 noviembre 2007, la Ley 2/2009 de 31 de enero
y finalmente el Decreto Ley 29 de Diciembre de 2014 que modificd el Codigo de Consumo
de Catalufia aprobado por Ley 22/2010 de 20 de Julio, aplicables a la presente hipoteca
junto a la jurisprudencia del TS 20 enero 2014 y 8 de septiembre 2014 entre ofras, de la
doctrina de la STJUE y de la RDGRN 1/10/2010; 6/10/2014 y 22/1/2015 junto a los arts. de
la LHy 693 y concordantes de la LEC. En el derecho comparado el control de contenido de
las clausulas abusivas se encuentra regulado, bien mediante la creacién de Cédigos de
Consumo, bien mediante su inclusién en los Codigos Civiles, dando una definicion de
consumidor y de clausula abusiva mediante listado (como ocurre en Catalufia con su
Codigo de Consumo) o con requisitos objetivos (como ocurre en derecho comun). Asi
ocurre en Alemania arts. 307 y ss BGB, en ltalia en el creado Cdodice de Consumo arts. 33
a 38, lo mismo en el Code de la consomation francés 131 a 134 y lo mismo en el derecho
inglés con el UnfairTerms in consumer Contracts Regultion de 1994. En el ambito de
derecho comun también creemos que existe suficiente amparo legal y jurisprudencial: El
articulo 18,1 de la Ley 2/2009 de 31 de enero relativa a la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion de contratos de
préstamo y crédito, que establece que «Los registradores denegaran la inscripcion de las
clausulas de las escrituras publicas de préstamo o crédito hipotecario cuando no cumplan
la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley» Una
clausula nula de pleno derecho introducida entre el negociado de la hipoteca por el
predisponente es abusiva por ir en contra del orden publico econémico conforme a los arts.
82, 83 y 84 TR Consumidores y Usuarios 16 noviembre 2007, asi la STS 16 de diciembre
de 2009 declar6 abusivas alguna de las cldusulas hipotecarias y sefialaba que podia ser
utilizada por el Registrador en su calificaciéon, aunque aun no se hubieran inscrito en el
Registro de Condiciones Generales. Segun el art. 82.1 TRLGDCU: «Se consideraran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.» Dispone el art. 83.1
TRLGDCU: «Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas.» A este respecto, en relacion a la interpretacién sistematica del articulo 84
TRLGDCU de 2007, entendemos que la calificacion por el registrador de la propiedad del
caracter abusivo de clausulas concretas de la escritura puede fundarse en una sentencia
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(clausula abusiva de origen judicial) o en una disposicion legal (clausula abusiva de origen
legal), incluso aunque la sentencia no haya accedido a ese Registro especial por las
siguientes razones: - Tratandose de sentencias del Tribunal Supremo porque la
jurisprudencia de este o6rgano judicial constituye una fuente complementaria del
ordenamiento juridico -articulo 2,6 del Cdédigo Civil-, que debe ser aplicada por todos los
operadores juridicos sin necesidad de ulteriores requisitos formales (la STS 16 de diciembre
de 2009 mentada). Segun STJUE 14 de marzo de 2013 y el Tribunal Supremo en Sentencia
de 23 de septiembre de 2010 declaré abusivo un interés del 29%, y en Sentencia de 22 de
febrero de 2013 considerd como tal el 22% y RDGRN 18/11/2013, pudiendo considerarse
el umbral jurisprudencial de la abusividad cuando sean intereses superiores al 22%.
Destacando también la jurisprudencia menor de la AP Castellon de 18 de diciembre de
2013 que entiende que la sancion de una clausula abusiva es su nulidad y que no cabe
facultad moderadora judicial, la AP Zamora 4 junio 2014 entiende abusivos los fijados en el
19%, y en el mismo sentido del 19% se fija la abusividad por la de AP Girona en 22 de
diciembre de 2014; la AP Cérdoba de 20 de Junio de 2014 lo situa en el 18% y las de
Madrid 7 de febrero de 2014 y Barcelona 12 diciembre de 2013 declaran abusivos los que
estén por encima de los limites legales. - El principio de efectividad de las Directivas
europeas que en materia de consumidores -Directiva 13 de 1993- y de clausulas abusivas
implica, como resulta de sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de
junio de 2009 y 14 de junio de 2012, entre otras, que «las clausulas contractuales abusivas
no vinculan al consumidor sin que, a este respecto, sea necesario que haya impugnado con
éxito tal clausula ante los tribunales» y «la obligatoriedad de los funcionarios publicos de
entrar a calificar el caracter abusivo de clausulas contractuales en el ejercicio de sus
funciones», doctrina que, igualmente, parece excluir cualquier necesidad de requisitos
formales que condicionen la efectividad de la normativa de proteccion de los consumidores
y de las sentencias dictadas en su aplicacion. - Que tengan un caracter abusivo valorable
objetivamente (arts 85 a 90 LGDCyU) como seria el caso que nos ocupa en que el origen
es de tipo legal, aunque no se hubiera declarado por los tribunales, es decir, que no
respondan a un concepto juridico indeterminado y exijan, por tanto, una ponderacion de las
circunstancias del supuesto concreto, pues en tal caso la competencia para determinar su
abusividad es exclusiva de los jueces. El fundamento de esta calificacion se encuentra en
el mismo principio de efectividad de la normativa europea de proteccion de los consumidores
antes expuesto. - Las clausulas no inscribibles por razén de abusividad, no seran
exclusivamente aquellas clausulas concretas que hayan sido declaradas nulas por
sentencia judicial firme o que una disposicion legal lo determine, sino, también, aquellas
otras en que exista una igualdad de razén o por mejor decir, la misma inexistencia de justa
causa. La depuracion registral o apreciacion de la abusividad por el Registrador ha sido
destacada también por la Jurisprudencia y la doctrina de la DGRN y en relacion a las
hipotecas ha de estar conectada con el principio de especialidad del art. 12 LH, que exige
determinacién ab initio del clausulado, como anteriormente destacabamos. También debe
traerse a colacion la calificacion de las clausulas de vencimiento anticipado (superandose
la Resolucion de 24 de Julio de 2008), conforme a la ST AP Tarragona 1 abril de 2011
confirmada en este extremo, a la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de
diciembre de 2009 y de 9 de mayo de 2013 y a la actual doctrina de la DGRN en
resoluciones de 1 de octubre, 4 de noviembre y 21 de diciembre de 2010y 11 de eneroy 8
de junio de 2011 y 18 de noviembre de 2013. Ademas sefala literalmente la ST de la
Audiencia de Tarragona que «Entre las presunciones de que esta dotada la escritura publica
que incorpora el clausulado discutido, no se encuentra la de legalidad sino tan solo las de
veracidad e integridad, tal y como precisa con claridad el art. 143 del Reglamento Notarial
en la redaccién dada por el R.D. 45/07 de 19 de febrero, de conformidad con una asentada
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tal presuncion de legalidad deriva, de distinta manera,
de la Incorporacion del titulo al Registro, previa calificacion del Registrador (art. 1, parrafo
3, 38 y 18 LH), que en ningun caso puede verse sustituida por la autorizacion notarial del
documento». Destacamos especialmente la RDGRN 18 de noviembre de 2013 porque
aunque revocaba la calificacion en el asunto concreto, reafirmaba la actuacién del
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Registrador con caracter general indicando: «El Registrador puede rechazar la inscripcion
de una clausula desde luego cuando su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucién
judicial firme, pero también en aquellos casos en los que se pretenda el acceso al Registro
de aquellas clausulas cuyo caracter abusivo puede ser apreciado por el registrador.»
Aunque no sea derecho vigente al tiempo de presentarse la escritura en el Registro,
debemos hacer referencia al art. 129 LH redactado por la disposicion final tercera de la Ley
19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil que dispone: «f) Cuando el Notario
considerase que alguna de las clausulas del préstamo hipotecario que constituya el
fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible pudiera
tener caracter abusivo, lo pondrd en conocimiento de deudor, acreedor y en su caso,
avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.» De este articulo parece
deducirse que si hay dudas de la abusividad, el Notario debera informar a los intervinientes
en caso de venta extrajudicial, a los efectos de interponer causa de oposiciéon y a sensu
contrario si su abusividad resulta clara por disposicién legal o jurisprudencial, entendemos
que estaria facultado para extraerla del clausulado de la hipoteca que se ejecuta. En
cualquier caso, esto no obsta a que el Registrador, en el ambito de su calificacion, ejerza el
control de legalidad de las clausulas abusivas, de origen legal o jurisprudencial, para evitar
que accedan al Registro y puede iniciarse una ejecucion sobre su base, conforme al art.
130 LH como también deciamos en la calificacion. En el ambito de derecho autonémico
destacamos la infraccidon de la normativa imperativa catalana del Cédigo de Consumo de
20 de Julio de 2010, a semejanza de otros paises de nuestro entorno, que se ha potenciado
tras reforma de 2014 que entr6 en vigor el 31 de marzo de 2015, en particular del articulo
251-6, numero 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 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 Unica 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.» De dicho texto legal extremos: - Que es una norma
imperativa autondmica catalana en materia de consumidores, que no parece tenga
parangon en otras CCAA por el momento aunque si en derecho comparado como hemos
visto (Alemania, Francia, Italia, Inglaterra). - Que el &mbito de aplicacion es sustancialmente
distinto al del art. 114 LH, ignorando si era esa u otra la intencion del legislador al dictarla,
puesto que todavia no ha habido interpretacion judicial ni doctrinal. - Que a diferencia de lo
que ocurre con los intereses de demora, no existe norma que pueda considerarse
aparentemente contradictoria en derecho comun a la abusividad declarada por ministerio
de la ley de una clausula suelo sin techo determinado o con techo sin guardar una
determinada proporcionalidad legal. - Que la ley no distingue entre clausulas financieras e
hipotecarias, entre naturaleza obligacional del préstamo y real de la hipoteca, aunque sobre
ambas deba recaer la calificacion conforme al art. 12 LH y a la Jurisprudencia menor de la
audiencia provincial de Tarragona y donde la ley no distingue no parece que debamos
hacerlo nosotros. - Que en lugar de sefialar requisitos objetivos, la norma directamente
enumera un elenco de clausulas (numerous clausus) que declara directamente abusivas
por ministerio de la ley: limitacion maxima del interés de demora a tres veces el legal en el
momento de la firma, el suelo sin techo (reflejo del principio de especialidad hipotecaria) o
dos supuestos de falta de proporcionalidad entre clausula suelo y techo, por lo que parece
que la publicidad legal haria innecesario: un pronunciamiento jurisprudencial adicional o su
inscripcion en el registro de Condiciones Generales o que existiera identidad de razén
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objetiva y razonada con otras clausulas existentes. El tenor literal e interpretacién auténtica
y sistemética del articulado de la ley catalana en relacién a la doctrina y jurisprudencia
examinada hasta la fecha, nos conducen a que de confirmarse que es un consumidor, nos
encontramos con una clausula techo abusiva desde un punto de vista legal, distinguiéndola
por tanto de las de origen jurisprudencial, pero con la misma sancion de nulidad de pleno
derecho al tratarse de infraccién de una norma imperativa, planteandose la disyuntiva de
los efectos de dicha nulidad, antes resefiados; pero resultando claro que la calificacion
registral ha de evitar que accedan al Registro de la Propiedad hipotecas con tales
clausulados abusivos. En definitiva, deberia ser un hecho incontrovertido, que en nuestro
ordenamiento juridico (conforme a las Directivas Comunitarias y su interpretacion por el
TJUE, la legislacién vigente de proteccion de consumidores en derecho comun y
autonomico, Caédigo Civil y Legislacion hipotecaria, jurisprudencia del TS y jurisprudencia
menor de AP y doctrina de la DGRN) la calificacion registral se extienda a la validez del
negocio juridico y por ende el Registrador debe depurar las clausulas abusivas, ya sean de
origen legal o de origen jurisprudencial (que sean firmes o que estén inscritas en el Registro
de Condiciones Generales), cuya inclusion pudiera provocar la nulidad del negocio juridico,
y debe hacerlo interpretando las normas segun el sentido propio de sus palabras
(interpretacion literal), en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu y
finalidad, es decir atendiendo a la realidad actual de alarma social que produce el gran
numero de ejecuciones hipotecarias por impagos de los importes adeudados excesivos
(normalmente generados por los elevados intereses de demora o por la existencia de
clausulas suelo sin techo determinado proporcional, que hacen que subsista la deuda
personal a pesar de la extincion de la garantia real hipotecaria) y que deriva generalmente
en los conocidos desahucios. 3.—La importancia, existencia y alcance del art. 130 LH si la
clausula accediera al Registro de la Propiedad sin verificarse su validez. Las reformas
operadas no han afectado al tenor del art. 130. «El procedimiento de ejecucion directa
contra los bienes hipotecados solo podra ejercitarse como realizacion de una hipoteca
inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido
en el asiento respectivo.» Es decir en cualquier momento se puede ejecutar conforme a los
datos que obran en el Registro segun el art. 130 LH. En este sentido destacamos de nuevo
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona que en relacion a la clausulas de
vencimiento anticipado, por analogia perfectamente aplicables al caso que nos ocupa al ser
también ratificada posteriormente, sefialando que «resulta evidente que el parrafo segundo
del articulo 12 de la L.H no puede determinar la exclusion de la calificacion registral de las
clausulas de vencimiento anticipado si las mismas poseen trascendencia real, pues su
inscripcion en el Registro de la Propiedad determina su integracion en el articulo 130 de la
Ley Hipotecaria, gozando de la presuncion de validez y exactitud de los asientos del
registro, por lo que han de ser calificadas por quien dota al asiento de tal presuncion».
«para que accedan al Registro clausulas que van a participar de los efectos legitimadores
y de fe publica, resulta imprescindible que se actuen los filtros de legalidad sancionados por
el legislador y con caracter inexcusable, el control de legalidad, dada la autonomia e
independencia que conlleva tal funcion, siendo decisivo el argumento que proporciona la
Sala Primera del Tribunal Supremo, y que recogen las Resoluciones DGRN al reconocer el
papel decisivo del Registrador en presencia de una clausula abusiva, al confirmar la entidad
propia de la actividad registral respecto de la judicial y diferenciar entre nulidad y no
inscribilidad de una clausula». Acuerdo En su virtud, resuelvo suspender la inscripcién
solicitada por la concurrencia del defecto o defectos mencionados. 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. Notifiquese al interesado
y al funcionario autorizante del titulo calificado en el plazo maximo de diez dias habiles.
Este acuerdo de calificacion negativa podra (...). Se firma la siguiente en Torredembarra a
15 de septiembre de 2015.—Victor J. Prado Gaseo, Registrador de Torredembarra.
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Contra la anterior nota de calificacion, el notario autorizante, don Ricardo Cabanas
Trejo, interpuso recurso en virtud de escrito de fecha 28 de septiembre de 2015, en base a
los siguientes argumentos: «Hechos 1° Que en la fecha indicada autoricé la escritura de la
que adjunto copia firmada electronicamente al objeto de este recurso. 2° Que dicha escritura
fue presentada en el Registro de la Propiedad competente. 3° Que ha sido objeto de
calificacion negativa de fecha 15 de septiembre de 2015, recibida el dia 24 de septiembre
de 2015, que se adjunta. 4° Que no estando de acuerdo con dicha calificacion interpongo
recurso gubernativo sobre la base de los siguientes Fundamentos de Derecho |.—Sobre la
necesidad de indicar en la escritura si la operacion cae en el ambito de la normativa
protectora de los consumidores. 1. Ninguna norma exige esa indicaciéon, o manifestacion
por parte de los interesados, que habria de referirse, ademas, no a la legislacioén general de
consumidores y usuarios, sino a la mas especifica de la Comunidad Auténoma de Catalufia,
por razén del fundamento normativo final de la calificacion. Cuando se ha considerado
necesario que el titulo indique una determinada circunstancia para hacer posible su
inscripcion, asi lo ha hecho el legislador de forma expresa (p. €j., art. 21.3 LH), y fuera de
esos supuestos la ausencia de una manifestacion sobre circunstancias de hecho no puede
dificultar la inscripcion (Resolucion de 10/07/2015). En nuestro caso se trata de la hipoteca
de un inmueble descrito en el Registro como local, y ante la eventualidad de que pudiera
constituir realmente una vivienda, sin haber cambiado su descripcion en el Registro,
también se hace la manifestacion pertinente sobre el hecho de que no constituye vivienda
habitual. No seria necesaria la expresion manuscrita de acuerdo con el art. 6 Ley 1/2013,
pero nada prohibe reforzar la informacion que recibe el prestatario, aunque no tenga la
condicidon de consumidor. Es lo que se ha hecho en este caso. Otro tanto se puede decir
respecto de la informacion que suministra el notario sobre la normativa catalana en materia
de consumo, que no prejuzga su aplicabilidad, y asi se hace constar expresamente. Solo
se trata de que conozca su existencia. A partir de aqui, que la operacién realmente esté
sujeta 0 no a la normativa de consumidores y usuarios, y mas especificamente a la catalana,
caso de que resultara litigiosa en el futuro entre las partes, no deja de ser una cuestion de
hecho que habra de resolverse considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion (no una simple manifestacion en el titulo, que bien puede ser
otra clausula general predispuesta por el acreedor), lo que exige una disponibilidad de
medios probatorios de los que el Registrador carece, y por eso se encomienda a los Jueces
(Resolucion de 22/07/2015). El Registrador ha de ajustarse a la evidencia de que la finca
es un local, sin pretender otras declaraciones complementarias. Que al deudor se le haya
suministrado informacion adicional, solo responde a la necesidad de extremar la
trasparencia en la suscripcidon de estos negocios, con precauciones quiza innecesarias,
pero nunca inconvenientes. Il.—El control de contenido de la clausula suelo. 2 2. La cuestién
de fondo se refiere a la posibilidad de un control de contenido de una clausula suelo, y
como regla ese control no es procedente, ni siquiera para los Jueces. En lugar de muchas,
conviene trascribir aqui la Resolucion de la DGRN de 12/03/2015, que da cuenta del estado
de la jurisprudencia: «la valoracion de las denominadas ‘clausulas suelo’ se incardina en el
ambito del control de inclusién y de transparencia de los contratos con condiciones
generales de la contratacion, pues se trata de un control previo al del contenido o
abusividad, cuyo analisis en relacion con las clausulas de los contratos de préstamos
hipotecarios relativos al objeto principal del contrato, y en particular en relacién con las
clausulas de interés variable y las relativas a su composicion o determinacion, o las a ellas
asociadas (como en el caso de los contratos o clausulas de cobertura del riesgo de los
intereses variables) ha sido abordada en profundidad por nuestro Tribunal Supremo (Sala
Primera) en las Sentencias 241/2013, de 9 de mayo, y la mas reciente 464/2014, de 8 de
septiembre... Partiendo de que las clausulas que disciplinan contractualmente los intereses
variables y las determinaciones accesorias que influyen en su fijacién o variacion,
incluyendo cualquier elemento de coste financiero que vaya asociado al mismo, deben
entenderse incluidos en el concepto de ‘objeto principal del contrato’ en el sentido que da a
tal expresién la citada Sentencia 241/2013 de la misma (‘forman parte inescindible del
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precio que debe pagar el prestatario’), en cuanto resulta relevante en la resolucion del
presente expediente, interesa subrayarlos siguientes pronunciamientos de la primera de las
citadas Sentencias: ‘196 (...) como regla no cabe el control de su equilibrio’, posibilidad de
control de contenido que si bien la misma Sala Primera del Tribunal Supremo habia
afirmado en alguna ocasién anterior (vid. Sentencias 401/2010, de 1 de julio, 663/2010, de
4 de noviembre, y 861/2010, de 29 de diciembre), la misma Sentencia de 9 de mayo de
2013 antes citada se encarga de recordar que dichas afirmaciones se hicieron ‘mas o
menos obiter dicta’, y que, por el contrario, tal posibilidad de control de contenido ‘fue
cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, que entendié que el control de contenido
que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula, no se
extiende al del equilibrio de las «contraprestaciones» -que identifica con el objeto principal
del contrato- a las que 3 se referia la LCU en el articulo 10.1.c) en su redaccion originaria,
de tal forma que no cabe un control de precio’ (vid. paragrafo 195). Ahora bien, la misma
Sentencia aclara que el hecho de que una condicidn general defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, ‘no supone
que el sistema no las someta a un doble control de transparencia’ (paragrafo 197)». Esta
doctrina ha sido reiterada de forma alin mas contundente por la reciente Resolucién de
22/07/2015. 3. En resumen, al tratarse de una clausula que incide directamente sobre el
precio del producto, pues fija una rentabilidad minima para el acreedor, no se puede entrar
en el control de su contenido, del mismo modo que no se debe controlar si un tipo de interés
fijo, o el diferencial en otro variable es demasiado alto (salvo usura). La cuestion es que el
deudor tenga muy claro cual puede ser el coste de la operacion, a pesar de la variacion del
indice de referencia, y comparar en esos términos con las ofertas de otras entidades, o con
una operacion a tipo fijo. Por seguir con la Resolucion citada: «esta obligacion de claridad
y transparencia se controla a través de un doble filtro. El primero es aplicable a todo contrato
con condiciones generales de la contratacién, con independencia de que en el mismo
intervenga o no un consumidor, a traves del llamado control de incorporacion o inclusion de
la clausula al contrato (vid. articulo 7 de la Ley General de Condiciones Generales de la
Contratacion). El segundo filtro, limitado al caso de los contratos con consumidores, se
articula a través del control de transparencia, en relaciéon con el cual la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 es elocuente al afirmar que ‘210. (...) el articulo
80.1 TRLCU dispone que «[e]n los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
clausulas no negociadas individualmente [...], aquellas deberan cumplir los siguientes
requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de
comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor
y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido». Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, conforme a la
Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de
junio, el control de transparencia, 4 como pardmetro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del «error
propio» o «error vicio», cuando se provecta sobre los elementos esenciales del contrato
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «cama
econdmica» que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener,
como la cama juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto
en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo. 211. En este
segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata
de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide
o puede incidir en el contenido de su obligacidon de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de cédmo juega o puede jugar en la economia del contrato. 212.
No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que,
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en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen
en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma
relevante’». De todos modos, aunque se pretendiera en este caso un control de contenido,
se hace dificil imaginar donde puede estar el abuso cuando el suelo (1'75 %) es inferior al
diferencial aplicable (2,30 %), es decir, que solo entrarla en accién ante el improbable
supuesto de un indice de referencia negativo superior al 0’55 %. 4. En el presente caso, y
aunque no resultara necesario por no tratarse de vivienda habitual, se han cumplido los
requisitos reforzados de transparencia que resultan del art. 6 de la ley 1/2013, de 14 de
mayo, pues consta incorporada la correspondiente expresion manuscrita («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 Espania, 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 divisa»). 5. La
resolucion de este recurso ha de corresponder a la DGRN, de acuerdo con el criterio de la
Resolucion de 25/09/2015 Por todo ello, solicito se sirva admitir este recurso y ordene, si
procede, la revocacion de dicha calificacion negativa, en los términos en que se ha
formulado el recurso».

\Y)

El registrador emiti6é informe el dia 6 de octubre de 2015 (aunque por error consta mes
de septiembre), confirmd su calificacion y elevé el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 51y 149.1, numeros 1°, 6°, 8°, 11°y 13°, de la Constitucion Espafiola;
1109, 1129 y 1256 del Cddigo Civil; 12, 18, 19 bis, 27, 98, 107, 110.2, 114, 129.2.c, 130,
143, 324 y 326 de la Ley Hipotecaria; 7, 9, 51.6, 234.1.32, 235, 238 y 241 del Reglamento
Hipotecario; 517.2.4 y 682 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil; 3 y 83 a 91 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias; 1, 3y 8 de la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre condiciones generales de
la contratacioén; 1y 18 de 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; 6 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; 2 y 19 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios; 3 de la Directiva 2008/48/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de
crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo; 3 de la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE vy el
Reglamento (UE) n° 1093/2010; 28, 34, 49, 113, 120-2, 123, 126-3 y 147-2 del Estatuto de
Autonomia de Catalufa; 333-1, 333-7 y 333-10 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo
de consumo de Catalufia; 1, 3-3 y 3-4 de la Ley 5/2009 del Parlamento de Catalufia; las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de marzo de 2013 y 21 de
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enero de 2015; las Sentencias del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981, 17
de mayo de 1985, 30 de junio de 1991, 23 de septiembre de 2004 y 16 de enero de 2014;
las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1996, 24 de febrero de 1997,
9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008, 27 de mayo y 16 de diciembre
de 2009 y 9 de mayo y 13 de septiembre de 2013, y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 20 de mayo de 1987, 16 de julio de 1996, 28
de enero de 1998, 18 de junio de 2004, 2 y 3 de septiembre y 5 de octubre de 2005, 19 de
abril y 27 de junio de 2006, 19, 22, 24 y 25 de marzo de 2008, 1 de octubre y 4 de noviembre
de 2010, 11 de enero, 8 de junio, 16 de agosto y 11 de noviembre de 2011, 26 de abril y 20
de junio de 2012, 19 de septiembre y 28 de noviembre de 2013, 5 de febrero, 25 de abril,
23 de julio, 1 de agosto, 9, 13 y 29 de septiembre y 2, 3, 4, 6 y 9 de octubre de 2014 y 30
de marzo, 28 de abril, 25 de septiembre, 8 y 9 de octubre y 17 de noviembre de 2015.

1. El presente expediente, dados los términos del recurso interpuesto, que se centra
en el analisis de la clausula suelo contenida en la escritura de constitucion de hipoteca en
la que figura una correlativa cldusula techo no proporcional; se va limitar a las cuestiones
consistentes en analizar si se ajustan o no a Derecho las razones juridicas aducidas por el
registrador en su calificacion para denegar la inscripcion de las siguientes clausulas de la
escritura de préstamo hipotecario de «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.»: a) La
clausula tercera bis 3, que fija techo obligacional (15%) superior al limite maximo de
intereses ordinarios a efectos hipotecarios (12%); b) La clausula tercera bis fija un limite a
la variacién a la baja de los intereses ordinarios del 1,75%, sefialando un limite a la variacion
al alza del 15%, y c) es necesario aclarar si el prestatario, en esta operacion actia como
consumidor y esta dentro del ambito de aplicacién de la normativa de proteccion de
consumidores 0 no lo esta por tener caracter empresarial la operacion. En cuanto a los
presupuestos facticos del recurso debe tenerse en cuenta que el prestamista es un
profesional, el prestatario una persona fisica, la finca gravada es un local y se acompafa la
expresion manuscrita del deudor a los efectos de manifestar su conocimiento de la
existencia de clausula suelo y de sus consecuencias juridicas y financieras, como si se
tratara el deudor hipotecario de una persona fisica consumidor.

Con caracter previo se plantean en el recurso las siguientes cuestiones que es
necesario abordar: Primero.—El 6rgano competente para resolver el recurso (la Direccion
General de Registros y del Notariado del Ministerio de Justicia o la Direccién General de
Derecho y de Entidades Juridicas de la Generalitat de Catalufia) dado que el fundamento
de Derecho de la denegacion registral de la clausula cuestionada se apoya exclusivamente
en un articulo del Cédigo de consumo de Catalufia, y Segundo.—La posibilidad de utilizacién
en la calificacion registral de una norma dictada por una Comunidad Auténoma cuando
existe una aparente vulneracién de las competencias constitucionales sobre la materia, y
sus efectos sobre la inscripcion mientras tal norma esté vigente.

Estas cuestiones ya fueron analizadas, a raiz de un recurso interpuesto por el mismo
notario contra una calificaciéon del mismo Registro, en la Resolucion de 25 de septiembre de
2015, y en otras cinco posteriores, dos del 9 de octubre, dos del 10 de noviembre y una del
17 de noviembre de 2015 sobre la misma o semejante materia, y cuyo contenido pasamos
a reproducir en lo pertinente.

Antes de ello convine aclarar que se procede a resolver todas las cuestiones que
plantea el recurso, no obstante, la suspensién de la norma objeto de aplicacion -el articulo
251-6, numero 4, del Codigo de consumo de Catalufia- por providencia del Tribunal
Constitucional de 6 de octubre de 2015, que admite a tramite el recurso de
inconstitucionalidad 5459/2015 presentado por el Gobierno de Espafia contra el citado
Cddigo y suspende la vigencia, entre otros, del citado articulo; porque dicha suspension
carece de efectos retroactivos y entrd en vigor respecto de terceros el dia 9 de octubre
pasado, fecha de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

2. Competencia para resolver este recurso. No cabe duda que la cuestién de la
«proteccion de consumidores y usuarios» se trata de una materia transversal cuya
regulacién aparece en combinacidn con otros sectores de actividad que se relacionan con
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ella, como puede ser la legislacion civil, registral, mercantil, financiera, etc.; por lo que la
resolucion de esta cuestion previa que nos ocupa exige el analisis de las concretas
competencias que ostentan el Estado y las Comunidades Autbnomas en esta materia de la
«defensa de consumidores y usuarios» y la subsuncion del hecho concreto objeto del
expediente en el contexto normativo adecuado.

Asi, la legislacion estatal en materia de consumo viene constituida fundamentalmente,
con el caracter de normativa basica aplicable a todo el territorio nacional, por la Ley 7/1998,
de 13 de abiril, sobre condiciones generales de la contratacion; el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; 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 intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o crédito; la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios; la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafa, 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 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracién de deuda y alquiler social —que recoge normativa sobre los intereses
moratorios y las denominadas clausulas suelo, entre otras—y, por ultimo, la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito. El titulo
competencial del Estado en el ambito de todas estas normas se encuentra recogido en los
nuameros 1°, 6°, 8°, 11°y 13° del articulo 149.1 de la Constituciéon Espafiola que atribuye al
Estado la competencia exclusiva sobre las siguientes materias: condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos; legislacién
mercantil; legislacién civil en materia de bases de las obligaciones contractuales y
ordenacién de los registros; bases de la ordenacion del crédito, banca y seguro; y bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica, respectivamente, segun
recogen las disposiciones finales primeras de la Ley sobre condiciones generales de la
contratacion y de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la
disposicion final segunda de la Ley 2/2009, la disposicién final cuarta de la Orden
EHA/2899/2011 o la disposicion final tercera de la Ley 1/2013.

En aplicacion de estas competencias exclusivas, especialmente de las referidas a la
materia de fijacion de las bases de las obligaciones contractuales, de ordenacién de los
registros e instrumentos publicos y de ordenacion del crédito y de la banca, las normas
citadas han tenido como objeto establecer un régimen juridico uniforme de proteccion de
los consumidores y usuarios en el ambito de todo el Estado, entre cuyas normas basicas se
encuentran la proclamacion de la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas de los
contratos de préstamo y crédito hipotecarios con subsistencia del contrato (articulos 83 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y 8 de la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion) y la determinacion de los limites de las clausulas
hipotecarias y los requisitos de transparencia contractual de las mismas para que puedan
acceder al registro de la propiedad (ej. articulos 84 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, 114 de la Ley Hipotecaria o 6 de la Ley 1/2013).

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Cataluiia regula la materia de «consumo»
fundamentalmente en la Ley 22/2010, de 20 de julio, que aprueba el Cédigo de consumo
de Catalufia, y por la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, de modificaciéon del Cédigo de
Consumo de Catalufia para la mejora de la proteccion de las personas consumidoras en
materia de créditos y préstamos hipotecarios; en uso de la competencia en materia de
consumo que le atribuye, segun sus respectivos preambulos, «el articulo 123 del Estatuto
de autonomia atribuye a la Generalidad y de acuerdo con lo establecido por los articulos 28,
34 y 49 del propio Estatuto, en el marco del articulo 51 de la Constitucion, con relacion a la
actividad financiera de las cajas de ahorros y de las entidades de crédito a que se refieren
los articulos 120.2 y 126.3 del Estatuto (...), y el articulo 113 del Estatuto de autonomia que
recoge expresamente la competencia de la Administracién de la Generalidad para
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desarrollar, aplicar y ejecutar la normativa de la Union Europea que afecte al ambito de sus
competencias».

Pues bien, esas competencias de la Comunidad Auténoma de Catalufia en materia de
consumo se circunscriben basicamente a la regulacion de érganos y procedimientos de
mediacion, de los procedimientos administrativos de queja y reclamacion, regulacion de la
informacion en materia de consumidores, y a los actos de ejecucion reglados que le atribuya
la legislacion estatal sobre la actividad de las entidades de crédito (articulos 123 y 126 del
Estatuto de Catalufia). Congruentemente con este ambito competencial, la legislacion
catalana no contiene normas acerca de las consecuencias civiles de las clausulas abusivas
sobre la eficacia de los contratos de préstamo hipotecario ni sobre la inscripcion registral de
los mismos, sino que se limita a establecer unas sanciones en forma de multa e
indemnizacién, en su caso, por dafios y perjuicios (articulos 333-1 y 333-7 del Cdodigo de
consumo de Catalufia), afiadiendo el articulo 333-10 unas medidas complementarias
tendentes al cese de la incorporacion de dichas clausulas o a la imposicion de una dacion
en pago «cuando exista una relacién directa entre la clausula abusiva y tal medida».

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 157/2004, de 23 de
septiembre, sefiala que «la STC 71/1982, a propdsito de la regulacién de lo que deba
entenderse por clausulas contractuales abusivas en perjuicio del consumidor, consideré
como de pertenencia estatal la normacion de la condiciones generales de contratacion o de
las distintas modalidades contractuales, e igualmente la de la responsabilidad por los dafos
originados en la adquisicion, utilizacion o disfrute por los consumidores de bienes, medios
0 servicios, ya que el régimen de unas v otras materias, incardinado en la legislacién civil
(art. 149.1.8 CE), debe ser uno y el mismo para todo el territorio del Estado (FF.JJ 14 y 19).
No es, claro esta, que a las normas autondémicas no les quepa disciplinar determinados
tipos de venta o articular dispositivos preventivos o correctores de los eventuales abusos a
que ciertos contratos puedan conducir; de lo que se trata es de que a través de tales
normas no se produzca un novum en el contenido contractual o. en otros términos, de que
no se introduzcan derechos ni obligaciones en el marco de las relaciones contractuales
privadas (STC 88/1986, FJ 5). Por ultimo, aun cuando las normas autonémicas persigan,
mediante el reforzamiento de las obligaciones del vendedor, la proteccion del consumidor y
del usuario, la determinacion del contenido de los contratos y de las acciones por
incumplimiento, saneamiento o resolucion se inserta dentro de la competencia estatal
exclusiva atribuida al Estado por los arts. 149.1.6 y 8 CE (STC 62/1991, FJ 4 e), STC
264/1993, de 22 de julio, FJ 5)».

3. Segun el articulo 324 de la Ley Hipotecaria «las calificaciones negativas del
registrador podran recurrirse potestativamente ante la Direccién General de los Registros y
del Notariado en la forma y segun los tramites previstos en los articulos siguientes, o ser
impugnadas directamente ante los juzgados de la capital de la provincia a la que pertenezca
el lugar en que esté situado el inmueble, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal y
observandose, en la medida en que le sean aplicables, las disposiciones contenidas en el
articulo 328 de esta Ley. Cuando el conocimiento del recurso esté atribuido por los Estatutos
de Autonomia a los érganos jurisdiccionales radicados en la Comunidad Auténoma en que
esté demarcado el Registro de la Propiedad, el recurso se interpondra ante el érgano
jurisdiccional competente. Si se hubiera interpuesto ante la mencionada Direccidon General,
ésta lo remitira a dicho érgano».

Por su parte, el articulo 147-2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia atribuye a la
Generalidad la competencia exclusiva en materia de régimen de los recursos sobre la
calificacion de los titulos o las clausulas concretas en materia de derecho catalan que
deban inscribirse en un registro de la propiedad, mercantil o de bienes muebles de Cataluia,
competencia desarrollada por la Ley 5/2009, de 28 de abril, del Parlamento de Catalufa,
que, tras su derogacion parcial por la Sentencia del Tribunal Constitucional numero 4/2014
de 16 de enero, atribuye a la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas de la
Generalidad de Catalufia la resolucion de los recursos contra la calificacion registral
unicamente cuando «las calificaciones impugnadas o los recursos se fundamenten de
forma exclusiva en normas del derecho catalan o en su infraccion» (articulos 1 y 3-4);
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afiadiendo el apartado 3 del articulo 3 de la misma Ley que «si la persona que presenta el
recurso en el Registro lo interpone ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado, y el registrador o registradora, manteniendo la calificacion, entiende que, en
aplicacion del articulo 1, es competente la Direccion General de Derecho y de Entidades
Juridicas, debera formar expediente en los términos establecidos legalmente y elevarlo a
esta ultima con la advertencia expresa de aquel hecho».

Ello es asi porque la citada Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 16 de enero
de 2014 en el recurso de inconstitucionalidad 107/2010 planteado contra la Ley catalana
5/2009 entendié que todo lo no incluido en los términos estrictos del precepto competencial
estatutario constituye competencia exclusiva e indisponible del Estado, que no puede ser
menoscabada a partir de la competencia de la Comunidad Auténoma para la conservacion,
modificacion y desarrollo de su Derecho civil propio, aun cuando hubiera sido objeto de
regulacién en el Derecho civil catalan; de donde se concluye que la competencia para
resolver recursos mixtos, es decir, basados en cuestiones especificas de derecho catalan
comprendiendo, ademas, otras cuestiones de derecho comun u otro tipo de derecho
—registral, consumo, etc.—, corresponde a la Direccion General de los Registros y del
Notariado.

Por tanto, 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. Por el contrario, cuando la calificacion impugnada o los recursos
se fundamenten ademas, o exclusivamente, en otras normas o en motivos ajenos al
Derecho catalan, como es el caso presente, 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 324 de la Ley
Hipotecaria.

Con base en todo lo expuesto este Centro Directivo se considera competente para
resolver el presento recurso ya que la materia discutida no es de derecho especial catalan,
sino que versa sobre la determinaciéon 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 regulacion de los efectos que la apreciacion registral de las
mismas tiene sobre su inscripcion, lo que es ajeno al Derecho catalan ya que esta 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
el notario recurrente como el registrador calificante, ya que el primero interpuso el recurso
ante esta 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 Catalufa.

4. La aplicabilidad registral de las normas de consumo de la Comunidad Autbnoma de
Catalufa respecto al limite que a los intereses moratorios de los préstamos hipotecarios y
a las restricciones que al pacto de variabilidad de los intereses ordinarios impone el articulo
251-6, numero 4, del Cddigo de consumo de Catalufia. A primera vista parece que esta
materia de la fijacién de los limites de los intereses moratorios y de las clausulas suelo en
las escrituras de préstamo y crédito hipotecario y la determinacién de los criterios para
apreciar la abusividad de las clausulas de los contratos celebrados con consumidores,
corresponderia segun los titulos competenciales analizados en el punto 2 a la legislacién
estatal, dado que es el Estado quien ostenta competencias para garantizar la igualdad de
todo los espafoles 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, e insinua el notario recurrente, la
posible vulneracion por parte del articulo 251-6, niumero 4, del Cédigo de consumo de
Catalufa, de la normativa europea de consumidores ya que no se limita a fijar un limite
legal a los intereses moratorios o a establecer normas de transparencia respecto a los
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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 sefalar unos supuestos
especificos y determinados como los que recoge el indicado articulo de la legislacion de
consumo catalana.

Ahora bien, el registrador de la Propiedad, como ya se ha sefialado en la Resolucion de
25 de septiembre de 2015 y demas anteriormente citadas respecto a la limitacion de los
intereses moratorios y clausulas suelo, carece de facultades para analizar la legalidad o
constitucionalidad de las disposiciones que ha de aplicar en el ejercicio de su funcién, 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.
Tampoco es el recurso el medio apropiado para apreciar esa posible inconstitucionalidad de
una norma por lo que, mientras no se presente por la Administracion competente el
correspondiente recurso y tenga lugar la suspensién cautelar de la norma o un
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional o el que proceda sobre su
inconstitucionalidad o ilegalidad, la norma de referencia se encontrara vigente y debe ser
aplicada por el registrador, pues de lo contrario estaria haciendo una dejaciéon de sus
funciones (Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de
octubre de 2005 y 19 de abril de 2006).

Sentado este criterio de aplicabilidad, debe destacarse, sin embargo, que la
determinacion de los efectos civiles y registrales de esas normas autonémicas relativas a la
clausulas contenidas en los contratos de préstamo y crédito hipotecario en que estén
involucrados consumidores, corresponde a la legislacion estatal y, en consecuencia, seran
paralelos a los regulados por la legislacion sectorial de consumo de ambito nacional para
cada tipo de esas clausulas, da tal manera que, como ya se tratd en la Resolucién de 25 de
septiembre de 2015 y demas citadas, respecto a las clausulas que vulneren la limitacién
catalana de los intereses moratorios, el efecto civil sera la nulidad de pleno derecho y el
registral el de su no inscripcion de las mismas en todo caso (articulos 8 de la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion, 83 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y 114.3.° de la Ley Hipotecaria).

5. Mas compleja resulta la aplicacién registral de la norma catalana de referencia
respecto de la declaraciéon 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 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,
cuestién 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 niumero
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 fijacidon o variacion, incluyendo cualquier
elemento de coste financiero que vaya asociado al mismo, ha sido abordada en profundidad
por el Tribunal Supremo en las Sentencias antes indicadas 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
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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 referira 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 Unién 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 esta Direccion General, gozan de competencia para
determinar la legalidad o constitucionalidad de las disposiciones vigentes en cada momento,
que el primero se ha de limitar a aplicar en el ejercicio de su funcion; si bien, como ya se ha
expuesto en el fundamento de derecho anterior, los efectos civiles y registrales de dicha
aplicacion seran los determinados por la legislacion estatal para el concreto tipo de
clausulas limitativas de la variacion a la baja del tipo de interés remuneratorio, de tal manera
que el efecto civil no sera la nulidad de pleno derecho de la clausula sino la necesidad,
como un requisito de transparencia contractual, de aportar la expresién manuscrita del
prestatario a que se refiere el articulo 6 de la Ley 1/2013, y el efecto registral sera la
suspension de la inscripcion mientras la misma no sea elaborada y aportada.

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 basica del Estado, por lo
que en el momento actual la cuestién 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 aplicacién al tener que prevalecer ésta, o si, por el
contrario, es posible una aplicacién arménica y coordinada de ambas normas, siempre
dentro de los pardmetros antes expuestos en cuanto a sus consecuencias civiles y
registrales.

6. Los pactos que fijan un limite a la variacién a la baja de los intereses remuneratorios
se encuentran regulados, en el ambito estatal, por el articulo 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, 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 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
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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 prohibicidn legal ni una declaracién expresa de abusividad, sino que se limita a exigir
un requisito especial de transparencia, la expresién 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— solo podra 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, ndmero 4, letra b), del Cédigo 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: (...) 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 contratacién que figure en
el contrato, con la unica excepcion de los limites que se establezcan en el 1%, supuesto en
que dicha limitaciéon 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 —ya sea persona fisica o juridica—,
siempre que junto con el limite de la variacién a la baja del tipo de interés ordinario concurra
alguna de las circunstancias expuestas.

En el supuesto objeto de este recurso, como ya se ha sefalado anteriormente, el
prestatario es una persona fisica y el objeto hipotecado un local, fijandose un suelo a los
intereses variables del 1,75% y un techo determinado del 15% y acompafiando la repetida
expresion manuscrita del prestatario; lo que supone la concurrencia de los presupuestos de
aplicacion solo de la legislacion catalana por existencia de desproporcion entre el tipo
minimo y el maximo de los intereses moratorios, si presumimos que el prestatario persona
fisica es consumidor, lo cual por otra parte es indiferente a efectos practicos dada la
coincidencia de los efectos civiles y registrales en ambos supuestos —estatal y autonémico—
segun se ha argumentado con anterioridad.

7. En el presente supuesto, como queda dicho, se ha aportado la expresiéon manuscrita
del deudor acerca de su comprension real de las consecuencias de la clausula suelo, por lo
que la unica objecion a la inscribibilidad de la clausula que se podria hacer en el ambito
registral seria la correccion de la diccion del escrito del prestatario acerca del efectivo
conocimiento de su posicion contractual en cuanto a las limitaciones del interés variable,
compresion que en el contexto catalan exigira una adaptacion de la redaccion del escrito a
cada uno de los distintos supuestos que segun el articulo 251-6 numero 4, letra b), del
Cddigo de consumo de Catalufia generan la necesidad de su aportacion; lo cual no ha sido
alegado por el registrador.

Por el contrario, el registrador fundamenta el defecto en la consideracién de ser
necesario aclarar si el prestatario en esta operacion actua como consumidor y esta dentro
del ambito de aplicacion de la normativa de proteccion de consumidores o no lo esta; en el
convencimiento de que en caso de estarlo ello implicaria la nulidad de la clausula, pero
como ya se ha analizado, el efecto juridico de la concurrencia del supuesto de aplicacion de
la legislacion catalana no es esa nulidad sino, por aplicacién de los efectos civiles
establecidos en la legislacion estatal, la necesidad, como un requisito de transparencia
contractual, de aportar la expresién manuscrita del prestatario a que se refiere el articulo 6
de la Ley 1/2013. Por tanto, aportada tal expresion manuscrita en la escritura de constitucion
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de hipoteca, es indiferente a los efectos de inscripcion que el prestatario tenga o no la
condiciéon de consumidor porque el maximo requisito que seria exigible se ha cumplido.
Ademas, el propio registrador en el apartado IV, niUmero 2, parrafo cuarto, de los fundamentos
de Derecho de la nota de despacho, considera al tratar de los presupuesto de aplicacion del
Cddigo de consumo de Catalufia que «como ocurre en nuestro supuesto de hecho, entidad
bancaria y consumidor persona fisica (art. 111 CCC y art. 2 Directiva 13/1993)».

8. Por ultimo, en cuanto a la afirmacion del registrador de que el limite techo fijado
—15%— es superior al limite maximo de los intereses ordinarios a efectos hipotecarios
—12%- indicados en la escritura, y que esta circunstancia es contraria a las exigencias
recogidas en el articulo 12 de la Ley Hipotecaria que, segun el entendimiento del registrador,
impide la inscripcién de una clausula techo obligacional superior al limite maximo de
intereses ordinarios a efectos hipotecarios, porque «siendo la hipoteca accesoria del
préstamo conforme a la naturaleza de la hipoteca que garantiza los intereses ordinarios
como de trafico, a diferencia de la de seguridad de los de demora», ambas cifras deben
coincidir; se trata de un argumento que debe ser rechazado.

A este respecto, debe recordarse que la hipoteca que garantiza los intereses
remuneratorios variables no pertenece al tipo de las hipotecas ordinarias o de trafico sino a
las hipotecas de maximo, por cuanto la propia variabilidad de tipo de referencia determina
que se desconozcan inicialmente la cuantia a que ascenderan finalmente los intereses
ordinarios vencidos. La naturaleza indeterminada o fluctuante de los tipos de interés
variables impone, a efectos hipotecarios, la configuracion de la garantia de los mismos,
aunque lo sea en la misma hipoteca que el principal prestado, bajo la modalidad de una
hipoteca de maximo, es decir, que la parte de la responsabilidad hipotecaria que los
garantice debe calcularse a partir de la fijacion de un tope maximo de interés aunque el de
mercado llegare a ser mayor. Como consecuencia de ello, si los intereses devengados
exceden de la responsabilidad maxima pactada (articulos 144 de la Ley Hipotecaria y 240
del Reglamento Hipotecario), bien por fluctuar libremente o bien por estar afectados por una
clausula techo superior al tipo maximo a efectos hipotecarios, el acreedor no podra reclamar
la cantidad que exceda de esa cifra global, ya actie contra el deudor o contra un tercero,
pero si es valido el pacto. Lo que no es admisible es lo contrario, es decir, que el tipo
maximo del interés, a efectos de la fijacion de la responsabilidad hipotecaria por tal
concepto, sea superior al limite fijado a efectos obligacionales, a la variabilidad del tipo de
interés; y ello porque el caracter accesorio de la hipoteca respecto de la obligacion
garantizada (articulos 104 de la Ley Hipotecaria y 1957 del Cédigo Civil) imposibilita que se
puedan garantizar obligaciones o importes no pactados, es decir, la discrepancia entre los
términos definitorios de la obligacién asegurada y los de la extension objetiva de la hipoteca
en cuanto al crédito (articulos 9 y 12 de la Ley Hipotecaria y las Resoluciones de 9 de
octubre de 2015).

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
nota de calificacion del registrador en los términos que resultan de los anteriores
pronunciamientos.

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, 21 de diciembre de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gébmez Galligo.
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