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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

11457 Resolucion de 10 de noviembre de 2016, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de
calificacion practicada por el registrador de la propiedad accidental de Sueca,
por la que se suspende la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
unilateral.

En el recurso interpuesto por don Eduardo Lluna Aparisi, notario de Valencia, contra la
nota de calificacion del registrador de la propiedad accidental de Sueca, don Gil Vicente
Matoses Astruells, por la que se suspende la inscripcién de una escritura de préstamo
hipotecario unilateral.

Hechos

Mediante escritura autorizada el dia 14 de junio de 2016 por el notario de Valencia, don
Eduardo Lluna Aparisi, numero 721 de protocolo, se formalizé un préstamo con garantia
de hipoteca unilateral otorgada por don J. L. P. y dofia A. M. R. G. en favor de «Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, SA», para financiar la adquisicién de una segunda residencia,
hipoteca que fue constituida sobre esa misma vivienda, la finca registral numero 45.966
del Registro de la Propiedad de Sueca.

Dicha escritura fue presentada telematicamente en el Registro de la Propiedad de
Sueca, siendo objeto de la siguiente nota de calificacion: «Registro de la Propiedad de
Sueca Hechos Primero.—En escritura autorizada por el notario de Valencia don Eduardo
Lluna Aparisi, en fecha 14 de junio de 2016, numero 721/2016 de su protocolo, se formaliza
préstamo con garantia hipotecaria unilateral a favor de “Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA”,
sobre la finca registral numero 45.966 de Sueca, CRU 46047000635308, el cual ha sido
expresamente aceptado por la entidad acreedora en virtud de diligencia extendida por el
propio notario autorizante en fecha 14 de Junio de dos mil dieciséis. Segundo.—Copia
autorizada de la citada escritura se present6 en este Registro de la Propiedad de Sueca, por
via telematica, el dia 14 de junio de 2016, causando el asiento 612 del diario 259; posteriormente,
fue aportada copia autorizada en soporte papel debidamente liquidada en fecha 28 de junio
de 2016. Asimismo, en fecha 5 de julio de 2016 fue despachado titulo previo —escritura publica
de compraventa a favor de los hipotecantes autorizada por el Notario de valencia don Eduardo
Lluna Aparisi, en fecha 14 de junio de 2016, nimero 720/2016 de su protocolo, causante del
asiento 611 del Diario 259— (cfr. articulos 17, 24 y 25 de la Ley Hipotecaria, 97 y 432 de su
Reglamento). Fundamentos de Derecho. Se han apreciado en la adjunta escritura, previa
su calificacion registral —conforme a los articulos 18 y concordantes de la Ley Hipotecaria—,
los siguientes Defectos: Primero.—En la Clausula financiera tercera “intereses ordinarios.
Periodos de interés”, apartado 3.1 “Devengo y vencimiento”, parrafo tercero, se indica que
“Debido a la naturaleza del contrato, en ningun caso se podran generar intereses a favor
del prestatario” de lo anterior resulta el establecimiento de un limite a la variabilidad a la
baja del tipo de interés ordinario que resulta de aplicacién, que exigira: bien la rectificacion
de la clausula indicada, por parte de los otorgantes del precedente documento, mediante
la supresién de dicho parrafo tercero del apartado 3.1 “Devengo y vencimiento”, de la
Clausula financiera tercera “intereses ordinarios. Periodos de interés” (no pudiendo
realizarse dicha supresion de oficio como consecuencia de la calificacion registral de las
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clausulas de la hipoteca, y pese a la solicitud de inscripcion parcial del precedente
documento, en tanto de ese modo se estaria alterando el contenido del negocio cuyo
acceso al Registro se pretende sin consentimiento de los interesados); o bien, en caso de
que se pretenda el acceso al Registro de dicho parrafo tercero del apartado 3.1 “Devengo
y vencimiento”, de la Clausula financiera tercera “intereses ordinarios. periodos de interés”,
que se haga constar expresamente que en la matriz existe “expresion manuscrita” de los
prestatarios por la que los mismos pongan de manifiesto que han sido adecuadamente
advertidos de los riesgos derivados de la existencia de una clausula en que se establece
una limitacion a la baja en relacion con la variabilidad del tipo de interés ordinario (caso de
no existir tal expresion manuscrita debera realizarse y, ademas, indicarse que la misma ha
sido realizada en los términos establecidos por el Banco de Espafa). Todo ello encuentra
su fundamento en el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social tiene
por objeto el fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercializacion
de los préstamos hipotecarios, al disponer lo siguiente, precepto que exige que en la
escritura de hipoteca conste expresién manuscrita por parte del prestatario, persona fisica,
de que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato
firmado®, lo que implica, dada su trascendencia juridica, que esa aseveracion manuscrita,
de una u otra manera, debera quedar reflejada en todas las escrituras de hipoteca que se
encuentren bajo su dmbito de aplicacién: ello es asi por aplicacion de los criterios de
transparencia e informacién contractual fijados por el Tribunal Supremo en la sentencia
de 9 de mayo de 2013 en relacion con las cldusulas suelo —que seré el supuesto mas
frecuente—, ya que esa expresion manuscrita constituye la forma que el legislador ha
elegido para asegurarse el conocimiento, por parte de los consumidores, de los efectos de
los enumerados productos bancarios y del riesgo financiero que los mismos comportan.
Respecto a su ambito de aplicacion (articulo 6.2), deben darse los siguientes requisitos
cumulativamente: a) solo se aplica al caso de que el prestatario sea persona fisica;
b) la hipoteca constituida debe recaer sobre una vivienda o bien referirse a una finalidad
que sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos
o por construir; y ¢c) que la escritura de hipoteca contenga o lleve asociado un instrumento
de cobertura de riesgo de tipo de interés —ej. “swap”—, una clausula de suelo y techo de
limites diversos respecto de los interés ordinarios o se trate de una hipoteca en divisas
(por tanto, sera aplicable, entre otros supuestos, bien cuando solo existan “clausulas
suelo” —el techo seria ilimitado— o también cuando existiendo simultdneamente “clausulas
suelo y clausulas techo”, el umbral de subida sea mayor que el de bajada). Dichos tres
requisitos concurren en el presente supuesto, en la medida que el prestatario es una
persona fisica, la hipoteca recae sobre una vivienda y se ha pactado una limitacion a la
baja en relacién con la variabilidad del tipo de interés mediante el mecanismo del no—
devengo, sin pactarse una clausula—techo (cfr. en este sentido, Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 10 de diciembre de 2 015). En esta materia
debe tenerse en cuenta que la finalidad de la norma es evitar asimetrias informativas entre
los consumidores —personas fisicas— y los operadores financieros profesionales, asimetrias
gue se han puesto de manifiesto por la citada sentencia del Tribunal Supremo respecto de las
clausulas suelo, por numerosas sentencias de la mayoria de las Audiencias Provinciales
respecto de los contratos de derivados financieros y por la propuesta de Directiva de la Union
Europea de “contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial”’ respecto de los
préstamos hipotecarios en divisas. Para facilitar la labor de los interesados, y sin perjuicio de
otros medios admitidos en Derecho, este defecto puede subsanarse: a) bien rectificandose
la Clausula financiera tercera “intereses ordinarios. Periodos de interés”, apartado 3.1
“Devengo y vencimiento”, por parte de los otorgantes del precedente documento, mediante la
supresion de su parrafo tercero en que se indica que “Debido a la naturaleza del contrato, en
ninguin caso se podran generar intereses a favor del prestatario”; b) o bien, en caso de que
se pretenda el acceso al Registro de dicho parrafo tercero de la Clausula financiera tercera
“intereses ordinarios. Periodos de interés”, apartado 3.1 “Devengo y vencimiento”, haciendo
constar expresamente que en la matriz existe “expresion manuscrita” realizada por cada
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uno de los prestatarios, en los términos establecidos por el Banco de Esparia —en concreto,
en el Anejo IX de la Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario en su version de julio
de 2013—-, por la que los mismos pongan de manifiesto que han sido adecuadamente
advertidos de los riesgos derivados de la existencia de dicha limitaciéon a la baja de la
variabilidad del tipo de interés ordinario pactado (caso de no existir tal expresion manuscrita
deberé realizarse y, ademas, indicarse que la misma ha sido realizada en los términos
establecidos por el Banco de Espafia). En el indicado Anejo IX de la Guia de Acceso al
Préstamo Hipotecario en su version de julio de 2013 se indica literalmente lo siguiente:
“Anejo IX. Expresién manuscrita de advertencia de los riesgos del contrato (articulo 6 de
la Ley 1/2013). Como capitulo aparte y cuestion a la que ya nos hemos referido en esta
guia, del articulo 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, surge la obligacién
del notario de recabar del prestatario, en el momento de la escritura, una «expresion
manuscrita” suya por la que manifiesta haber sido advertido de los riesgos derivados del
contrato, si este 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. A continuacion se transcribe el texto determinado al respecto por el Banco de
Espafia conforme al mandato dictado por el precepto citado: “Soy conocedor de que mi
préstamo hipotecario: (i) establece limitaciones [indicar cual /es: suelos y/o techos] —en
este caso, suelo—a la variabilidad del tipo de interés; (i) lleva asociada la contratacion de
un instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés [indicar cual], y (iii) esta
concedido en la/s siguiente/s divisa/s [indicar cual/es]. Ademas, he sido advertido por la
entidad prestamista y por el notario actuante, cada uno dentro de su ambito de actuacién,
de los posibles riesgos del contrato y, en particular, de que: a) el tipo de interés de mi
préstamo, a pesar de ser variable, nunca se beneficiara de descensos del tipo de interés
de referencia por debajo del [limite minimo del tipo de interés variable limitado] —en este
caso, de cero por ciento—, esto es, no devengara intereses a mi favor; las eventuales
liquidaciones periédicas asociadas al instrumento de cobertura del préstamo pueden ser
negativas, y mi préstamo no se expresa en euros Y, por lo tanto, el importe en euros que
necesitaré para pagar cada cuota variara en funcién del tipo de cambio de [moneda del
préstamo/euro]”’. Son de aplicacién los articulos 1255 y 1256 del Cédigo Civil; 8 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion; 10y 80 y ss. 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; Ley 2/2009, de 31 de marzo, de proteccion de los consumidores en los
préstamos hipotecarios; 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; las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 4 de junio de 2009 (As. C—243/08)
y 14 de marzo de 2013 (As. C—415/11); Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2 008, 16 de diciembre de 2009 y 9 de mayoy 13
de septiembre de 2013; asi como, entre otras, las Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 13 de septiembre de 2013, 4 de febrero de 2014, 23 de
julio de 2014 y 10 de diciembre de 2015. De esta ultima resulta lo siguiente: “Asi planteados
los términos del debate, la alegacién por el notario recurrente de que la clausula discutida
que sefala que dada la naturaleza juridica de esta operacion y de acuerdo con los
articulos 1740 del Cadigo Civil y 315 del Codigo de Comercio, el interés es la retribucion a
Bankinter por el préstamo concedido y por tanto solo puede devengarse a favor de
Bankinter como prestamista. Por tanto, si en algdn momento la suma del tipo de referencia
y diferencial personalizado generara un resultado negativo, ello no podria nunca
entenderse como un derecho del prestatario a percibir ningun importe como retribucién o
por cualquier otro concepto”, no constituye una cldusula suelo del cero por ciento sino una
clausula aclaratoria de la naturaleza del contrato de préstamo que se firma, ya que aunque
no existiera, éste no podria generar intereses negativos porque en tal caso veria alterada
su naturaleza juridica y, por tanto, esta aclaracion no puede provocar la exigencia de la
constancia de la expresion manuscrita, tampoco puede admitirse. Ello es asi porque a los
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efectos de la aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013 es irrelevante que la concurrencia
de intereses negativos durante un determinado periodo del contrato, cuya posibilidad
nadie niega en los préstamos a interés variable, altere la naturaleza juridica de éste
convirtiéndole, por ejemplo, en un contrato de depésito retribuido; o que, por el contrario,
al tratarse de un contrato de larga duracién y constituir el interés, como ha puesto de
manifiesto el Tribunal Supremo, el precio de préstamo, tal posibilidad sea Unicamente una
forma acordada por las partes de fijar el precio final, el cual vendra constituido por el
montante neto de los intereses devengados al término del contrato, montante que si
debera ser siempre positivo. Es decir, el citado articulo 6 debera aplicarse, tanto si se
considera que la clausula de variabilidad del interés no es suficiente para generar-una
obligacion de pago por parte del prestamista (los intereses negativos), como si se entiende,
en el segundo caso, que los intereses que finalmente pague el prestatario seran una
consecuencia de la propia operatividad de la variabilidad de los mismos, la cual se
asemeja, en cierta medida, a la de los instrumentos estructurados, cuya contratacion
asociada a un préstamo hipotecario, por otra parte y como se infiere del propio articulo 6,
no altera la naturaleza juridica del préstamo ni excluye la necesidad de la expresion
manuscrita sino que la impone especialmente. El pago de intereses —los negativos— por
parte del acreedor en favor del prestatario no transforma el préstamo convirtiéndolo en un
depdsito retribuido, como parece afirmar el recurrente, porque la causa juridica de ambos
contratos es distinta y tal pago carece de virtualidad para alterar la obligacién del deudor
de devolucion del dinero recibido por cuotas en los plazos pactados, en una obligacion de
devolucion integra a solicitud del depositante o prestamista (articulos 1766 y 1775 del
Cadigo Civil), y porque cuando el depositario tiene permiso para servirse del dinero
depositado, el contrato pierde el concepto de depdsito y se convierte en un préstamo
(articulo 1768 del Codigo Civil). Lo que si es posible interpretar es que con esta clausula
se quiere significar que existiran unos periodos del préstamo en los que el contrato
devengard intereses y otros en los cuales no concurrira tal devengo, posibilidad que se
infiere del articulo 1740 del Cédigo Civil, determinandose por dicha clausula cuando tiene
lugar esta circunstancia. Pero, aunque este fuere el caso, y reconociendo que en dicha
situacién no nos encontrariamos propiamente ante una clausula suelo, la propia
complejidad de la situacion que se genera, como ponen de manifiesto las distintas tesis
explicativas acerca de su naturaleza y efectos, reconducen el tema al marco del control de
transparencia o comprensibilidad del deudor. En definitiva, lo relevante es que en el
supuesto de préstamo con pacto de variabilidad de los intereses existe la posibilidad cierta
de que éstos financieramente lleguen a ser negativos y, por tanto, si el prestamista, en
ejercicio de su legitimo derecho, predispone una clausula que limite o excluya tal
posibilidad, aunque sea a efectos aclaratorios, su incorporacion al contrato de préstamo
hipotecario exigira, por disposiciéon legal imperativa y como canon de transparencia, la
aportacion de la repetida expresién manuscrita. Ademas, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 sefiala, como ya se ha indicado anteriormente, que el
control de transparencia tiene por objeto “que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto la ‘carga econémica’™ que realmente supone para €l el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga 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 distribucion de los riesgos” de la ejecucién
o desarrollo del mismo”, es decir, que tal control de transparencia y el cumplimiento de sus
requisitos legales, que lleven a la certeza de que el prestatario ha comprendido las
consecuencia econémicas y juridicas del contrato que firma y de sus clausulas asociadas,
operan tanto si la limitacion a la variabilidad de los intereses a la baja resulta de un pacto
expreso del tipo clausula suelo, como si la misma deriva, en determinados supuestos, de
la propia naturaleza o tipicidad del contrato de préstamo o de un pacto de exclusién de
devengo de intereses, sin perjuicio de que en tales casos la denominada expresién
manuscrita debe ser objeto de la correspondiente adaptacion. La afirmacion acerca de que
la clausula debatida no constituye una auténtica cldusula suelo y que, por tanto, la

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11457



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Viernes 2 de diciembre de 2016 Sec. lll. Pag. 84577

literalidad del articulo 6 excluira el requisito a que se viene haciendo referencia, tampoco
merece una consideracion favorable porque, aun siendo correcto que tal estipulacion no
constituye propiamente una clausula suelo, independientemente que la aplicacién del
principio general antes enunciado de la interpretacion pro consumidor de las normas que
regulan las condiciones generales de la contratacion y la proteccion de los consumidores
conduciria a su asimilacion; lo cierto es que dicho articulo y sus concordantes no tienen
como ambito de aplicacion las clausulas suelo estrictamente consideradas sino todas
aquellas, del tipo que sean, que limiten de alguna forma la variabilidad de los intereses,
entre las cuales se encuadra la que es objeto de este expediente que excluye el devengo
de intereses cuando los mismos puedan ser negativos. Asi, el repetido articulo 6 de la
Ley 1/2013 dispone como ambito de su aplicacion las escrituras publicas en que se
estipulen “limitaciones a la variabilidad del tipo de interés”, es decir, todas ellas, anadiendo
a titulo de ejemplo “del tipo de las clausulas suelo y techo”, y el articulo 25 de la Ley
General de Condiciones Generales de la Contratacion, en los mismos términos, impone la
exigencia de una informacion adicional por parte del prestamista en el caso de préstamos
en que se hubieran establecido “limites a la variacion del tipo de interés”, afadiendo “como
clausulas suelo o techo”, pero no solo en estos casos estrictamente considerados. Por
ultimo, en el mismo sentido, el articulo 30, numero 3, letra b), circunstancia 3.2, de la Orden
EHA 2899/2011, regula la informacion expresa y especial que debe dar el notario
autorizante en las escrituras de préstamo hipotecario en que “se hubieran establecido
limites a la variacion del tipo de interés, como clausulas suelo o techo”. Es cierto, como ya
sefalaron las Resoluciones de 12 de marzo y 8 y 27 de octubre de 2015, que de “lege
ferenda” el control de transparencia deberia entenderse cumplido con la manifestacion
expresa por parte del notario de haberse cumplido con las exigencias informativas y
clarificadoras impuestas por la regulacion sectorial, de que la clausula es clara y
comprensible y de que el consumidor ha podido evaluar directamente, basandose en
criterios y explicaciones comprensibles, las consecuencias juridicas y econémicas a su
cargo derivadas de las clausulas contractuales predispuestas; afiadiendo, si se estima
conveniente, que expresamente éste ha manifestado al notario la compresién de las
mismas en los supuestos especiales respecto a los que ahora se exige la expresion
manuscrita. Pero como se ha expuesto anteriormente ésta no es la situacion legislativa y
jurisprudencial vigente en el momento actual. Por todo lo cual, concurriendo todos los
presupuestos de aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013 como son haberse hipotecado
una vivienda, ser un profesional el prestamista y una persona fisica el prestatario, y, por
otro lado, constatarse una limitacion a la baja de la variabilidad del tipo de interés pactada,
aunque sea por la via del no devengo, sin concurrir un limite equivalente de variabilidad al
alza”. Segundo.-Sin perjuicio de los defectos anteriormente indicados, y dado el caracter
unitario de la calificacién registral, una vez calificadas las clausulas que configuran la
garantia hipotecaria inscrita 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, se deniega la inscripcion de las clausulas siguientes, por
ser contrarias a las normas imperativas o nulas por abusivas, carecer de trascendencia
real o reiterar previsiones legalmente establecidas: — de la Clausula Financiera Primera
“Capital del préstamo”: desde “Ademas de la garantia hipotecaria (...)" hasta el final de
dicha clausula, por carecer de trascendencia real en tanto hace referencia a obligaciones
accesorias distintas de la hipoteca cuya constitucion se pretende (articulos 1857 y 1861
del Cadigo Civil, 104 y 105 de la Ley Hipotecaria). — de la Clausula Financiera Segunda
“Duracién. Vencimientos. Reembolso anticipado”, apartado “2.2. Vencimientos”,
subapartado “2.2.2. Vencimientos en periodo de amortizacién” de su parrafo tercero desde
“Asimismo en la FIPER (...)" hasta el final de dicho parrafo, asi como su parrafo cuarto, por
carecer de trascendencia real (articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su
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Reglamento); del apartado “2.3. Amortizacion anticipada. Condiciones generales.
Compensacion por desistimiento por amortizacion anticipada subrogatoria y no
subrogatoria”, su penultimo parrafo, por la inmediatividad de la hipoteca a la que resultan
ajenos comportamientos del deudor distintos del cumplimiento mismo de la obligacién
especificamente garantizada, conforme al articulo 1876 del Codigo Civil y Resolucion de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 22 de julio de 1996 y por su
caracter superfluo y carente de trascendencia real (articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9
y 51.6 de su Reglamento); el apartado “2.5. Ejemplos sobre el importe de la compensacion
por desistimiento por amortizacién anticipada”, por carecer de trascendencia real (arts. 9
y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento). — de la Clausula Financiera
Tercera bis “Tipo de interés variable. indice de referencia”: del apartado “3. bis. 3. Informacién
adicional sobre la variacion del Tipo de Referencia y su efecto sobre las cuotas”, por carecer
de trascendencia real (arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento).—de
la Clausula Financiera Cuarta “Comisiones”: del apartado 4.2. “Comision por subrogacion”,
el inciso “Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Clausula 12.2”, por carecer de
trascendencia real, en tanto dicha clausula no es objeto de reflejo registral, como se
indicara posteriormente (arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.%2 de su Reglamento);
del apartado 4.3. “Comisioén por reclamacion de posiciones deudoras vencidas”, desde “sin
perjuicio de la repercusion a la parte prestataria de los gastos y costes originados por su
incumplimiento, conforme a lo pactado en la clausula siguiente”, por su caracter abusivo,
segun pone de manifiesto el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de diciembre de 2015,
en que los declara nulos en la medida que conllevan un desequilibrio relevante para el
consumidor, por tratarse en general de gastos cuya satisfaccion corresponde legalmente
a la entidad acreedora; ademas, en la medida que, siguiendo lo indicado por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 23 de diciembre de 2015, en relacién a las costas procesales,
la imputacion de las mismas se halla regulada legalmente (articulos 394, 398, 539 y 561
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), correspondiendo al Juez su atribucién al deudor o
acreedor segun las vicisitudes del procedimiento y mediante la aplicaciéon de la indicada
regulacion y, asimismo, en cuanto a la imputacién de los honorarios de abogado y
aranceles de procurador, segun pone de manifiesto el Tribunal Supremo en la indicada
Sentencia de 23 de diciembre de 2015, en tanto la misma es contraria al articulo 32.5 de
la. Ley de Enjuiciamiento Civil, que los excluye de la condena en costas, salvo temeridad,
por lo que su imposicion al deudor supone abusividad por falta de reciprocidad entre los
derechos y obligaciones de las partes (articulo 86 de Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios); y en relacion con los gastos derivados del procedimiento de
venta extrajudicial ante notario, porque tales gastos se encuentran legalmente tasados en
el articulo 236.k).3 del Reglamento Hipotecario segun el cual el notario debe practicar la
liquidacién de gastos, considerando exclusivamente los honorarios de su actuacién y los
derivados de los distintos tramites seguidos. — la Clausula Financiera Quinta “Gastos”, por
su caracter abusivo, segun pone de manifiesto el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de
diciembre de 2015, en que los declara nulos en la medida que conllevan un desequilibrio
relevante para el consumidor, por tratarse en general de gastos cuya satisfaccion
corresponde legalmente a la entidad acreedora; ademas, en la medida que, siguiendo lo
indicado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de diciembre de 2015, en relacién a
las costas procesales, la imputacion de las mismas se halla regulada legalmente
(articulos 394, 398, 539 y 561 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), correspondiendo al Juez
su atribucién al deudor o acreedor segun las vicisitudes del procedimiento y mediante la
aplicacién de la indicada regulacion y, asimismo, en cuanto a la imputacién de los
honorarios de abogado y aranceles de procurador, segun pone de manifiesto el Tribunal
Supremo en la indicada Sentencia de 23 de diciembre de 2015, en tanto la misma es
contraria al articulo 32.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que los excluye de la condena
en costas, salvo temeridad, por lo que su imposicion al deudor supone abusividad por falta
de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las partes (articulo 86 de Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios); y en relacion con los gastos derivados
del procedimiento de venta extrajudicial ante notario, porque tales gastos se encuentran
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legalmente tasados en el articulo 236.k).3 del Reglamento Hipotecario segun el cual el
notario debe practicar la liquidacién de gastos, considerando exclusivamente los honorarios
de su actuacion y los derivados de los distintos tramites seguidos. —las Clausulas
Financieras Quinta Bis “Importe total a reembolsar e importe maximo de préstamo
disponible”, Quinta Ter “Vinculaciones y otros costes” (salvo su parrafo primero, que si sera
objeto de reflejo registral) y Quinta Quater “Derecho de subrogacién”, completas, por
contener previsiones carentes de trascendencia real (arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9
y 51.6.2 de su Reglamento). —de 1a Clausula Financiera Sexta Bis, “Vencimiento anticipado
del préstamo”, apartado “6.bis.1. Causas de vencimiento anticipado del préstamo”, las
letras c) d), f),y g), por haber sido declarada nula por la STS 792/2009, en cuanto atribuyen
eficacia resolutoria del contrato a cualquier incumplimiento o al incumplimiento de
obligaciones meramente accesorias independientes de la obligacion asegurada: El
Fundamento de Derecho Vigésimo de la referida Sentencia establece que es
desproporcionada aquella cldusula que atribuye caracter resolutorio a cualquier
incumplimiento, pues solo cabe cuando se trata del incumplimiento de una obligacion de
especial relevancia y en ningun caso accesoria. En este mismo sentido, sefala el referido
Fundamento de Derecho, se pronuncian las STS de fechas 9 de marzo de 2001, 4 de julio
y 12 de diciembre de 2008-, que solo admite la validez de las clausulas de vencimiento
anticipado cuando concurra justa causa, consistente en verdadera y manifiesta dejacion de
las obligaciones de caracter esencial, pero no cuando se trata de obligaciones accesorias, o
incumplimientos irrelevantes; ademas, seguin razona la STS 792/2009, “de entender de otro
modo la cldusula, practicamente se dejaria la resolucion del contrato a la discrecionalidad de
la Entidad Financiera, con manifiesto desequilibrio para el prestatario, usuario del servicio”.
— “de la Clausula Financiera Sexta Bis”, “Vencimiento anticipado del préstamo”: los apartados
“6.bis.2. Consecuencias para la parte prestataria” y de la “6.bis.3 Riesgos y advertencias”,
por contener previsiones carentes de trascendencia real —arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria,
9y 51.6.2 de su Reglamento-. “~ la Clausula Financiera 6.ter ‘Atencion al cliente. Medidas
de proteccion’”, completa, por tratarse de estipulaciones de caracter informativo y carentes
trascendencia real —arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento—. — la
Clausula Séptima “Finalidad del préstamo”, por cuanto hace referencia a una obligacion
accesoria de la obligacién garantizada que carece de trascendencia real y es independiente
de la hipoteca cuya constitucion se insta en el titulo calificado (articulos 1822 y siguientes
del Cadigo Civil, 2 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento). — de la
Clausula Octava “Forma de pago. Solidaridad. Indivisibilidad. Imputacion. Compensacion”:
de su apartado “8.2. Solidaridad®, su parrafo segundo, y sus apartados “8.4. Imputacion de
pagos” y “8.5. Compensacion”, completos, por tratarse de pactos carentes de trascendencia
real —arts. 1172 y ss. y 1195 y ss. del Codigo Civil, 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9y 51.6.2
de su Reglamento-. 12.—de la Clausula Novena “Constitucion de hipoteca”: el apartado
“Declaracion especial”, dado el caracter voluntario de la inscripcién y el principio de
rogacién que inspira el procedimiento hipotecario —art. 6 de la Ley Hipotecaria y
concordantes—. — de la Clausula Décima “Domicilio. Tipo de subasta. Titulo ejecutivo” sus
parrafos tercero y cuarto, por tratarse de pactos carentes de trascendencia real —arts. 9
y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento—; el inciso “por cualquier causa
gue motivo” de su parrafo sexto, en la medida que la hipoteca es un derecho de constitucion
registral (articulos 1857 y 1875 del Cadigo Civil; 104, 130 y 14 9 de la Ley Hipotecaria y
concordantes) y, de conformidad con el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, el procedimiento
de ejecucion directa contra los bienes hipotecados solo podra ejercitarse como realizacién
de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se
hayan recogido en el asiento respectivo. — de la Clausula Undécima, “Conservacion de la
garantia” de su apartado B), el inciso “a nombre del Banco por cuenta y riesgo de la parte
prestataria” de su parrafo primero, asi como sus parrafos segundo y tercero, por tratarse
de pactos carentes de trascendencia real o reiterar previsiones legalmente establecidas
—arts. 9, 98 y 110 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento—; el parrafo primero
de su apartado C), relativo al arrendamiento de la finca hipotecada, por resultar contraria
su inscripcion a normas imperativas (en este sentido, los articulos 27 y 107.3 de la Ley
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Hipotecaria, conforme a los cuales las prohibiciones de disponer que tengan su origen en
actos onerosos, no tendran acceso al Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o
cualquier otra forma de garantia real se asegure su cumplimiento) y por haber sido
declarada la no inscribibilidad de las clausulas que limiten la facultad celebrar contratos de
arrendamiento que estén sujetos a principio de purga —cfr. art. 13 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos—, no pudiendo provocar, por tanto, perjuicio al
acreedor hipotecario (asi, Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 22 de julio de 1996 y 22 de marzo de 2001, que la Sentencia del Tribunal
Supremo 792/2009 cita como doctrina en su Fundamento de Derecho Duodécimo); de su
letra C), penultimo parrafo, el inciso “como se establece en la clausula 5.2”, en la medida
que dicha clausula 5.2 no ha sido objeto de reflejo registral por los motivos anteriormente
expresados. —Las Clausulas Duodécima “Subrogacion de los adquirentes”, Decimotercera
“Apoderamiento”, Decimocuarta “Anotacion de suspension”, “Tratamiento de datos
personales” y “Declaracion Especifica: Condiciones Generales de la Contratacion. No
adhesién a arbitraje de consumo” y “Autorizacién”, por tratarse de estipulaciones carentes
de trascendencia real —arts. 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento-.
Son de aplicacion los articulos 1255 y 1256 del Codigo Civil; 2 y 98 de la Ley Hipotecaria,
9y 51.6.%2 de su Reglamento; 8 de la Ley 7/1998 de 13 de abril de Condiciones Generales
de la Contratacion 10 y 80 y ss. del Real Decreto Legislativo 1/2 007, 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; Ley 2/2009, de 31 de marzo, de
proteccién de los consumidores en los préstamos hipotecarios; Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social; Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de
junio de 2009 y 14 de junio de 2012; Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2009 y 23 de diciembre de 2015, entre otras; Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 1 de octubre de 2010, entre otras. Advertencia: con relacion
a la “Clausula financiera sexta. intereses de demora”, cabe sefialar que el tipo de interés
de demora pactado, que supera el interés de demora pactado, que supera al interés
ordinario en mas de dos puntos, (lo cual, sin perjuicio del caracter variable del tipo de
interés ordinario pactado, es indudable que ocurre al tiempo del otorgamiento del
precedente documento, en que el tipo de interés remuneratorio inicial asciende a “cero
enteros con cuatrocientas cincuenta y nueve milésimas de otro entero por ciento” y el tipo
de interés de demora es fijo y ascenderia a “doce enteros por ciento”), es abusivo pues,
como seiala la sentencia del Tribunal Supremo 265/2015, de 22 de abril, es “abusivo un
interés de demora que suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales
respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal”’. Dicha sentencia
contiene en su fallo el siguiente pronunciamiento: “Se fija como doctrina jurisprudencial
que en los contratos de préstamo sin garantia real concertados con consumidores, es
abusiva la clausula no negociada que fija un interés de demora que suponga un incremento
de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado”. Y
fundamenta tal conclusion (fundamento juridico 7) en que “La Sala considera que el
incremento de dos puntos porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para la fijacion del interés de mora procesal es el criterio legal mas idéneo para fijar
cual es el interés de demora en los préstamos personales concertados con consumidores,
gue no suponga la imposicion de una indemnizacion alta al consumidor que no cumpla con
sus obligaciones. Se trata del criterio previsto para el interés de demora a devengar por la
deuda judicialmente declarada y a cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un
ambito de aplicacién general, no cefido a un campo concreto del Derecho sustantivo, evita
que el interés de demora pueda ser inferior al remuneratorio, indemniza de un modo
proporcionado los dafios que sufre el demandante que ha vencido en el litigio por el retraso
del condenado en el cumplimiento de la obligaciéon judicialmente declarada, y asimismo
contiene un factor disuasorio para que el condenado no demore en exceso el cumplimiento
de la sentencia. La adicién de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales
supondria un alejamiento injustificado de la mayoria de los indices o porcentajes de interés
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de demora que resultan de la aplicacion de las normas nacionales a que se ha hecho
referencia. Con base en los criterios expresados, la Sala considera abusivo un interés de
demora que suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del
interés remuneratorio pactado en un préstamo personal.” Dando un paso mas nuestro
Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de junio de 2016, declara aplicable a los préstamos
hipotecarios el mismo criterio establecido en la mencionada sentencia de 22 de abril
de 2015 para los préstamos personales. En dicha Sentencia de 3 de junio de 2016, el
Tribunal Supremo pone de manifiesto que, “conforme a la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, el limite legal previsto en el articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria no
puede servir de parametro para determinar la ausencia del caracter abusivo de una
clausula, siendo procedente extender el mismo criterio establecido en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los intereses de demora en préstamos personales,
a los intereses de demora pactados en préstamos hipotecarios, de tal forma que el limite
de la abusividad lo fijamos en dos puntos por encima del interés remuneratorio pactado”,
afiadiendo que “la nulidad de cldusula abusiva no da lugar a una “reduccién conservativa”
del incremento del tipo de interés que supone la clausula de interés de demora considerada
abusiva hasta el limite admisible, sino su eliminacion total. Pero eso no supone suprimir el
devengo del interés ordinario, que retribuye que el prestatario disponga del dinero. Lo que
se anula y suprime completamente es esa clausula abusiva, esto es, la indemnizacién
desproporcionada por el retraso en la amortizacion del préstamo (el recargo sobre el tipo
del interés remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que no estaba aquejado de
abusividad y que seguia cumpliendo la funcién de retribuir la disposicion del dinero por
parte del prestatario hasta su devolucién”. Teniendo en cuenta la citada doctrina
jurisprudencial, cabe sefalar que la estipulacion suspendida que, como condicién general
impuesta en la contratacion por la entidad financiera a un consumidor, fija un interés de
demora superior en mas de dos puntos al estipulado como intereses ordinario, incurre en
abusividad, por implicar “la imposicion de una indemnizacién desproporcionadamente alta
a1 consumidor que no cumpla con sus obligaciones” (articulo 85.6 del Real Decreto
Legislativo 1/2 007, 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 en particular, porque se
aprecia una desproporcion entre la indemnizacién por incumplimiento del consumidor y el
quebranto patrimonial efectivamente causado al profesional o empresario. Por otro lado
cabe recordar, en cuanto a la competencia del registrador para calificar el caracter abusivo
de una clausula, que el Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de diciembre de 2009,
reconocio expresamente el papel activo del registrador frente a una clausula abusiva,
rechazando su acceso registral aun sin necesidad de previa declaracion de nulidad (en el
mismo sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio
de 2009, que senala que una clausula abusiva no vincula al consumidor, sin necesidad de
que la haya impugnado judicialmente). Del mismo modo la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 1 de octubre de 2 010, reiterada por otras
como las de 21 de diciembre de 2010 y 8 de junio de 2011, permite que el Registrador
pueda rechazar la inscripcion de una clausula siempre que su nulidad hubiera sido
declarada mediante resolucion judicial firme, pero también cuando su caracter abusivo
pueda ser apreciado por el Registrador sin realizar ningun tipo de valoracion de las
circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ademas, la Direccién General de los
Registros y del Notariado declara, por ejemplo en la Resolucion de 13 de septiembre
de 2013, o en la de 20 de marzo de 2014, que el acceso al Registro de cldusulas
personales o abusivas podria llevar a la inadmisible consecuencia de que (al amparo de lo
dispuesto en el art. 130 de la Ley Hipotecaria) se pretendiera el ejercicio de la accion
hipotecaria en base a las mismas”. En definitiva, solo una interpretacion de los objetivos
especificos del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, coordinada y ponderada con la normativa
sobre proteccion de consumidores y usuarios, unida a la posibilidad de apertura de la
ejecucién real hipotecaria con base en el articulo 130 de dicha Ley Hipotecaria y a los
imperativos demandados por el ordenamiento comunitario, permiten definir el ambito de la
funcién calificadora del registrador respecto de las clausulas financieras y de vencimiento
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anticipado, en virtud del cual podra? aquél rechazar la inscripciéon de una clausula, no solo
cuando su nulidad, por abusiva, hubiera sido declarada judicialmente, sino también cuando
él mismo aprecie esa nulidad. No obstante, este defecto decae al solicitar los interesados
expresamente la inscripcion parcial de la escritura con exclusion de dicho “pacto sexto,
intereses de demora” y de la cobertura hipotecaria relativa a dicho concepto. Dicha
solicitud se ha realizado por instancia presentada el dia 6 de julio de 2016, por don R. S.
C., con D.N.I nimero (...), en representacion del BBVA, que caus¢ la entrada 3716. Son
de aplicacion los articulos 1255 y 1256 del Cédigo Civil; 2 y 98 de la Ley Hipotecaria; 9y
51.6.2 de su Reglamento; 8 de la Ley 7/1998 de 13 de abril de Condiciones Generales de
la Contratacion; 10 y 80 y ss, 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; Ley 2/2009, de 31 de marzo, de
proteccién de los consumidores en los préstamos hipotecarios; Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social; Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de
junio de 2009 y 14 de junio de 2 012; Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2009, 23 de diciembre de 2015 y 3 de junio de 2016; asi como, entre otras, Resolucién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de octubre de 2010. Acuerdo
En su virtud, se acuerda suspender la inscripcién de la precedente escritura, por las
causas y en los términos que resultan de la presente nota de calificacion; asimismo, se
hace constar que no se ha procedido a la practica de anotacion preventiva de suspension
por defecto subsanable por asi haberse interesado por el presentante, pese a lo indicado
en la Clausula Decimocuarta del precedente documento (articulos 42.9.° y 65, parrafo
segundo, de la Ley Hipotecaria). Contra la expresada calificacion (...) Sueca, a cinco de
julio del afio dos mil dieciséis. El Registrador Esto documento ha sido firmado con firma
electrénica reconocida por Gil Vicente Matoses Astruells registrador/a de Registro
Propiedad de Chelva a dia doce de Julio del afio dos mil dieciséis».

Contra la nota de calificacion, don Eduardo Lluna Aparisi, notario de Valencia, interpuso
recurso el dia 10 de agosto de 2016, con base en los siguientes argumentos: «(...) El
recurso, en cuanto al primer defecto transcrito, se interpone en base a los siguientes
Fundamentos de Derecho: Primero: 1.—Nos encontramos ante un contrato de préstamo en
el que, con independencia de la responsabilidad personal y solidaria de los prestatarios
con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del Cdédigo Civil), éstos garantizan sus
obligaciones derivadas del mismo mediante la constitucion de hipoteca sobre una vivienda.
2.—El contrato que se formaliza en la escritura, un préstamo, que ademas de la
responsabilidad personal de los prestatarios conforme al citado articulo 1911 Cc tiene la
garantia real consistente en la constituciéon de hipoteca. 3.—El contrato de préstamo se
encuentra regulado en el Codigo Civil, articulos 1.740 y siguientes, y en cuanto al préstamo
mercantil por el Cddigo de Comercio, articulos 311 y siguientes. El articulo 1.740 del Ce
define el contrato de préstamo como aquel por el que una de las partes entrega a la
otra,....dinero..., con condicion de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, en
cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo. El simple préstamo puede ser
gratuito o con pacto de pagar interés». 4.—El articulo 1.755 en cuanto a la «deuda de
intereses por préstamoy, establece que no se deberan intereses sino cuando expresamente
se hubiesen pactado. Y el articulo 1.756 establece, «cuando el prestatario haya pagado
intereses sin estar estipulados, no puede reclamarlos ni imputarlos al capital». 5— El
Caodigo de Comercio en su articulo 311 reputa mercantil el préstamo... 1.—«si» alguno de
los contratantes fuere comerciante, 2.—«si» las cosas prestadas se destinares a actos de
comercio. 6.—El mismo cuerpo legal en el articulo 314 limita el devengo de interés en los
préstamos mercantiles a que se pacten por escrito, y el articulo 315 parrafo segundo
«reputa interés toda prestacion pactada a favor del acreedor». De los articulos resefiados,
caracteristicas esenciales del préstamo de dinero supuesto que nos ocupa, son: la entrega
de dinero con la condicidon de devolverlo al prestamista, que solo se deben intereses
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cuando se hayan pactado, que solo puede considerarse intereses la remuneracién que
paga el prestatario al acreedor, que cuando el préstamo es mercantil por cumplir alguno de
los requisitos que establece el articulo 311 del Ccom, define el interés como toda prestacion
pactada a favor del acreedor. A sensu contrario, las prestaciones a favor del deudor, si bien
se pueden pactar de conformidad con los articulos 1254 y 1255 del Cc, no pueden
denominarse interés, ya que el concepto de interés lo delimita claramente el Ccom. 7.—
Delimitadas las caracteristicas que definen el contrato de préstamo, en la escritura cuya
calificacién registral es objeto de recurso, se establece «claramente» en la clausula
financiera 1a, que «los prestatarios reconocen haber recibido del Banco, a su satisfaccion
un préstamo....», que debe reputarse mercantil por cuanto el prestamista es comerciante.
De conformidad con el articulo 314 Ccom, se pacta que el préstamo «devengara» interés,
que como establece el articulo 315 Ccom., solo puede reputarse asi a «las prestaciones
pactadas a favor del acreedor», pactandose el plazo de amortizaciéon o devolucion, los
vencimientos de intereses y de capital, al establecer que «el préstamo se amortizara
gradualmente mediante el reembolso del principal en doscientas cuarenta cuota
mensuales, calculadas con el ‘sistema francés de amortizacion» cuya formula se recoge
en el anexo | de la escritura, Afiadiendo que «en cada uno de los sucesivos «periodos de
interés, las cuotas se recalcularan considerando el tipo de interés que resulte aplicable y
el plazo restante al inicio del periodo, conforme a la férmula antes indicaday, indicando que
«en la FIPER que se incorpora a la escritura se establece la tabla de amortizaciones que
muestra el importe que el prestatario ha de pagar por cada cuota hipotecaria, conforme a
los términos que en dicho FIPER se indican», pues se pacta la variacion del tipo interés
aplicable en cada uno de los periodos, con la finalidad de estar siempre adecuada la
prestacion pactada a favor del acreedor a las condiciones del mercado financiero. 8.—Que
en la Clausula Financiera Tercera, ademas de pactarse que «el deudor pagara intereses
al Banco (intereses ordinarios) sobre toda cantidad prestada pendiente de vencimientoy,
se incluye un segundo parrafo, que motiva la calificacion negativa, por el que «Debido a la
naturaleza del contrato, en ningun caso se podran generar intereses a favor del
prestatario». Parrafo que no puede considerarse pacto ni condicion del contrato que
impone la parte acreedora a la deudora, sino una mera aclaracion o reiteracion de una de
las condiciones esenciales del contrato como es que éste devenga «intereses» que, de
conformidad con el articulo 315 Ccom., solo pueden reputarse tales los que se devengan
a favor del acreedor; porque si se pactaran prestaciones econémicas a favor del deudor,
no podrian denominarse «interés». 9.—Del resefiado parrafo, el registrador llega a una
conclusion errénea, cual es considerar que la expresién «en ningun caso se podran
generar intereses a favor del prestatario» es una clausula suelo. Pues ni en el contrato se
pacta tipo de interés minimo con independencia del valor de la referencia pactada (clausula
suelo), ni es lo mismo que el tipo de interés aplicable al préstamo tenga un minimo
aplicable, con independencia de las variaciones del tipo de referencia pactado, a que el
tipo de interés aplicable tenga signo negativo por tener la referencia pactada un valor
negativo y el tipo de interés resultante sumado el diferencia también tenga signo negativo.
Supuesto éste que deviene, no en que el acreedor tiene que pagar intereses al deudor,
que como hemos visto no esta contemplado en la legislacion aplicable, sino que dado el
sistema de amortizaciéon pactado, «sistema francés de amortizacién», para calcular la
cuota mensual que amortiza el préstamo y paga los intereses resultard que el tipo de
interés aplicable tendra signo negativo, pero nos dard una cuota de amortizacion que
tendra signo positivo, y que pasamos a analizar. Siendo por tanto no ajustada a derecho la
consecuencia a que llega el registrador de que «de lo anterior resulta el establecimiento de
un limite a la variabilidad a la baja del tipo de interés ordinario que resulta de aplicacién»,
y del parrafo final de éste fundamento de derecho, con la literalidad «Por todo lo cual,
concurriendo todos los presupuestos de aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013 como
son haberse hipotecado una vivienda, ser un profesional el prestamista y una persona
fisica el prestatario, y, por otro lado, constatarse una limitacion a la baja de la variabilidad
del tipo de interés pactada, aunque sea por la via del no devengo, sin concurrir un limite
equivalente de variabilidad al alza», de la que da la sensacion falta el final del razonamiento,

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11457



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 2 de diciembre de 2016 Sec. lll.

Pag. 84584

que entendemos figura al final de la nota de calificacion, hemos de considerar un elemento
fundamental en los préstamos mercantiles a largo plazo y en particular en los garantizados
con hipoteca, como es el pacto de amortizacion y pago de intereses. En la escritura, como
se ha dicho, se pacta que el prestatario devolvera el dinero prestado y pagara los intereses
mediante cuotas mensuales iguales comprensivas de capital e intereses calculados por el
sistema francés, que variaran en funcion del tipo de interés aplicable en cada uno de los
periodos de interés. Este pacto de pago de la devolucién del préstamo y del pago de los
intereses no supone un calculo aleatorio determinado por el acreedor, sino que es un
sistema de amortizacién técnicamente denominado en terminologia matematica «sistemas
francésy», y que deviene de lo que en matematicas financieras se denomina «rentas
financieras», compuestas de una serie de términos o cuotas «a» durante un periodo
determinado, que generan un interés «i», y sobre las cuales es posible obtener en forma
matematica su valor inicial, su valor final, el valor de una cuota de amortizaciéon en un
plazo determinado, asi como la evolucion de los intereses devengados por cada una de
las cuotas o términos, todo ello mediante calculos matematicos que no admiten
interpretaciones al ser las matematicas una ciencia exacta que no admite interpretaciones,
es o no es. De la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, como he dicho, no se
desprende en ninguno de los pactos de la misma que, siendo el tipo de interés pactado
variable en las condiciones establecidas en la Clausula Financiera Tercera Bis, se
establezca que el tipo de interés aplicable al préstamo tenga suelo ni techo, es decir, no se
pacta tipo de interés minimo ni maximo, si bien como consecuencia de la calificacion
registral, y a requerimiento de los prestatarios, por diligencia de fecha 22 de julio de 2016
se ha incorporado a la escritura expresiéon manuscrita firmada en mi presencia en los
términos establecidos por el Banco de Espaia, como se requiere en la calificacién, con la
salvedad de que, al no pactarse tipo de interés minimo ni maximo en la escritura, en dicha
expresion manuscrita se dice que el tipo de interés nunca sera inferior a la suma de la
referencia y el diferencial, ni superior a dicha suma, pues la literalidad de la expresion
manuscrita dictada por el Banco de Espafia en éste supuesto es incongruente. La forma
pactada para el calculo de las cuotas de amortizacion y pago de los intereses, «sistema
francés», es un elemento determinante para la solucién del defecto alegado por el
registrador para suspender la inscripcion. Se trata, como he dicho, de un método
matematico—financiero para el calculo de las cuotas de amortizacién de un préstamo,
caracterizado por permitir la obtenciéon de una cuota igual para cada uno de los pagos
periddicos que se pactan, que a su vez se subdivide cada una de ellas en una parte
destinada al pago de los intereses devengados por el capital pendiente de pago después
del pago de la ultima cuota y el resto destinado a amortizacion de la deuda. Intereses
periddicos que se calculan, como se ha dicho, sobre el principal pendiente después del
pago de la cuota anterior, al tipo de interés vigente. Método que deviene de lo que en
matematica financiera se denomina, como he dicho, rentas financieras, basado en dado
un numero «n» de pagos periddicos «a», que generan un interés «i» compuesto, por el
que los intereses producidos por la renta se acumulan al capital, permite obtener el valor
actual de «n» rentas «a» en un momento dado a su valor final, En el supuesto de un
préstamo, tenemos que el nominal del préstamo es el valor actual de «n» cuotas de
amortizacion «a» cuyo importe desconocemos, calculadas a un interés por unidad
monetaria «i», con lo que de la férmula final que nos permite el calculo del valor actual de
dicha renta (en nuestro caso el nominal del préstamo), despejamos el término que
desconocemos «a» y nos da el valor de la renta peridédica que en nuestro caso es la cuota
de amortizacion. Como en el supuesto que nos ocupa el tipo de interés unitario «i» varia
periédicamente, cada vez que resulte aplicable un tipo de interés diferente como resultado
del pacto de variacion de intereses, habra que calcular la nueva cuota o renta «a» que
amortice el préstamo y pague los intereses en la forma descrita anteriormente. Y pudiera
resultar que al ser el tipo de interés aplicable el resultado de dos magnitudes (referencia y
diferencial), la referencia tuviera tal signo negativo que hiciera que el interés «i» tuviera un
valor negativo, lo que aplicando dicho valor negativo T a la férmula final que sirve de base
para calcular el valor de la cuota mensual, resulta que ésta nos dara una cuota de
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amortizacion tal que, al efectuar en ella el desglose de capital e intereses, o bien al obtener
el cuadro de amortizacion e intereses, resultara que la parte de la cuota destinada a
amortizacién, al contrario de cuando el interés «i» es positivo, no varia en ninguno de los
periodos y coincide con la que resultaria de una amortizacion lineal del préstamo. Es decir,
por el método de determinacion de las cuotas mensuales de amortizacién y pago de
intereses denominado «sistema francésy», la consecuencia de que el tipo de interés tenga
valor negativo es que el préstamo «no genera» intereses, por lo que no se devengan
intereses a favor del acreedor, lo que no puede interpretarse de ningin modo como que
tenga suelo, ni el supuesto de que el interés aplicable sea negativo suponga que el
préstamo devenga intereses a favor del deudor, no ya solo porque de conformidad con el
Cdédigo de Comercio, como se ha dicho, solo considera interés las cantidades a que por
remuneracién del préstamo tiene derecho el acreedor, sino porque, matematicamente, si
el tipo de interés aplicable es «cero» o «negativo», la consecuencia matematica es que
resulta una cuota mensual positiva por un importe que coincide con la parte de la misma
destinada a amortizar el préstamo, y que permanece invariable durante todo el periodo de
vigencia del interés con signo negativo que resulte aplicable durante ese periodo de
interés, y que, a diferencia de un tipo de interés positivo en el que la parte de la cuota
destinada a amortizacion crece en cada periodo de pago en razoén (1+i), en éste supuesto
de interés negativo resulta invariable en cada periodo de pago, pues solo se restituye
capital, y coincide con el importe que resultaria si el préstamo se amortizara mediante
amortizacion lineal, es decir, cada periodo de pago se amortiza la misma cantidad que, a
su vez, coincide con la cuota obtenida por aplicacion de la férmula que determina la cuota
de amortizacion por el «sistema francés». Y es dificiimente defendible que el prestatario
pueda verse perjudicado en sus derechos al no resultar obligado a pagar intereses por las
cantidades recibidas en préstamo. Segundo.—En la calificacion objeto de recurso, también
se deniega la inscripcién, entre otras, de las clausulas siguientes, por entenderlas el
registrador de la propiedad contrarias a las normas imperativas o nulas por abusivas,
carecer de trascendencia real o reiterar previsiones legalmente establecidas, a lo que cabe
alegar, respecto de cada una de ellas: 1.—En cuanto la Clausula Financiera Segunda
«Duracion. Vencimientos, Reembolso anticipado», apartado «2.2. Vencimientos»,
subapartado «2.2.2. Vencimientos en periodo de amortizacién» de su parrafo tercero
desde «Asimismo en la FIPER (...)» hasta el final de dicho parrafo, asi como su parrafo
cuarto. No existe parrafo tercero en el punto 2.2.2.indicado por el registrador. En cuanto el
apartado «2,3. Amortizacion anticipada. Condiciones generales. Compensacién por
desistimiento por amortizacién anticipada subrogatoria y no subrogatoria», su penultimo
parrafo. La clausula financiera 2.3, se subdivide a suvez enla 2.3.1. y enla 2.3.2.. Aque
penultimo parrafo se refiere la calificacion?. 2.—En cuanto la Clausula Financiera Cuarta
«Comisiones»: del apartado 4.2. «Comision por subrogacion», el inciso «Todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en la Clausula 12.%,. Si bien no afecta a la constitucion de
hipoteca, se trata de un parrafo que, junto con lo pactado en la clausula 12.2, reconoce el
derecho a la parte prestataria e hipotecante de transmitir la vivienda con la facultad por el
comprador de subrogarse en la deuda garantizada con la hipoteca, cuya constancia
registral si es esencial para los terceros interesados en la subrogacion, conocer los
requisitos a cumplir para que la misma opere. 3.—En cuanto al apartado 4.3 «Comisién por
reclamacion de posiciones deudoras vencidas», que en realidad es el 4.4, desde «sin
perjuicio de la repercusion a la parte prestataria de los gastos y costes originados por su
incumplimiento, conforme a lo pactado en la clausula siguiente». En la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 23 Diciembre 2015 alegada por el registrador, con
independencia de que en la misma lo que se sustancia son determinadas clausulas de
minutas de préstamos hipotecarios de determinadas entidades de crédito, y que sin
perjuicio de la doctrina jurisprudencial que la misma representa, en el séptimo motivo
(clausula de gastos del préstamo hipotecario), advierte en primer lugar que «los gastos del
proceso estdn sometidos a una estricta regulacion legal, recogida en los arts. 394 y 398
LEC para los procesos declarativos y en los arts. 559 Y 561 de la misma ley para los
procesos de ejecucion, sefialando que en el proceso de ejecucion, las costas se impondran
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al ejecutado cuando continte adelante el despacho de ejecucion...», y el parrafo calificado
se refiere claramente a un supuesto de ejecucion por falta de pago por el deudor de las
cantidades a que se obliga por el préstamo. Siendo por tanto un aspecto del pacto que en
su caso deberd resolver el 6rgano jurisdiccional correspondiente con su resolucién, no
debiendo tomarse el referido parrafo mas que como una aclaraciéon de que el
incumplimiento en el pago de las cuotas de amortizacion, ademas de la generar intereses
de demora y los gastos de reclamacion que se pactan generaran también y en su caso los
procesales que resultaren procedentes y en la forma determinada por el drgano
jurisdiccional, como no puede ser de otra forma, y ser inocuo lo pactado por las partes.
4.—En cuanto la Clausula Financiera Quinta «Gastos», No aprecia el registrador lo
dispuesto en el primer parrafo de la mencionada clausula, que establece «Seran de cuenta
de la parte prestataria aquellos gastos o tributos que por disposicién legal o reglamentaria
no sean del Banco», e igualmente que en el defecto anterior, en la citada sentencia, el
Tribunal Supremo, cuando analiza los gastos, establece diferenciacion entre aquellos
gastos que debe ser de cargo de la parte acreedora y aquellos que deben ser de cargo de
la parte deudora, como por ejemplo, los de conservar la garantia, limitdndose en el
segundo parrafo de la clausula a determinar la obligatoriedad de pago de aquellos gastos
generados por incumplimiento del deudor, y realizar la excepcién de que las costas
judiciales seran de cargo de quien determinen los jueces y tribunales. Siendo improcedente
la generalizacion que realiza el registrador en su calificacion. 5.—En cuanto la Clausula
Financiera Sexta Bis, «Vencimiento anticipado del préstamo», apartado «6.bis.1. Causas
de vencimiento anticipado del préstamoy, las letras c), d), f) y q). No se entiende, de
conformidad con las Sentencias aducidas por el registrador, que las causas de vencimiento
anticipado cuya inscripcién deniega sean meramente accesorias y no de incumplimientos
esenciales o irrelevantes, sin olvidar que las citadas sentencias analizan un supuesto
especifico y no la generalidad de las causas de vencimiento anticipado. Se trata de
analizar si las causas de vencimiento de ‘pactadas en ésta escritura son esenciales, o
como entiende el registrador, accesorias. Asi, es dificil entender que no sea esencial del
contrato el incumplimiento del motivo para el cual el banco presta el dinero y para el cual
se solicita y que deviene en la causa por la que la entidad de crédito aceptar formalizar el
contrato de préstamo, pues se solicita para destinar su importe a la adquisicion de la
vivienda que se hipoteca; si, de conformidad con la normativa bancaria, la entidad de
crédito se encuentra en la obligacion de realizar el analisis financiero y patrimonial del
prestatario, del que resulte que éste tiene medios acreditados suficientes para la devolucion
del préstamo y el pago de los intereses pactados en la forma acordada, no es irrelevante
la falsedad de los datos econdmicos personales suministrada por el prestatario que
induzcan a error en el analisis financiero y econémico de la operaciéon, mas bien todo lo
contrario, estariamos en supuesto de engafio. No puede considerarse irrelevante o abusiva
la obligacion del prestatario de cumplir con las obligaciones dinerarias derivadas del
préstamo, o atender a las obligaciones de conservacion de los bienes dados en garantia,
o incumplir aquellas condiciones que en el contrato se califiquen como esenciales para la
formacion de la voluntad de la otra parte en el negocio formalizado. Y por ultimo, se
encontraria la entidad en un supuesto de indefension, pues algun derecho tiene, si fallecido
el prestatario y no aceptarse la herencia, no pudiera iniciar las actuaciones necesarias
para recuperar su crédito dirigiéndose en éste supuesto contra la herencia yacente. 6.—En
cuanto la Clausula Séptima «Finalidad del préstamo», me remito a lo indicando
anteriormente en cuanto las causas de vencimiento anticipado. 7.—En cuanto de la
Clausula Octava «Forma de pago. Solidaridad. Indivisibilidad—Imputacion. Compensacion»:
de su apartado «8.2. Solidaridad», su parrafo segundo, y sus apartados «8.4. Imputacion
de pagos» y «8.5. Compensaciény», completos, si bien son pactos que no afectan a la
constitucién de hipoteca, son obligaciones esenciales del contrato en tanto en cuanto
regulan aspectos fundamentales de las relaciones entre acreedor y deudores que nacen
del contrato principal, el préstamo. 8.—En cuanto la Clausula Novena «Constitucion de
hipotecax: el apartado «Declaracion especial», dado el caracter voluntario de la inscripcion
y el principio de rogacion que inspira el procedimiento hipotecario —art, 6 de la Ley
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Hipotecaria y concordantes. Con independencia de los principios registrales que aduce el
registrador, se trata de un pacto esencial del contrato, ya que, la hipoteca es unilateral, y
aunque la acepte el acreedor con posterioridad pero en la misma fecha, el hipotecante ya
ha recibido el importe del préstamo que garantiza la hipoteca, luego en nada afecta el
caracter voluntario de la inscripcion a la obligacién que asume el hipotecante de no
renunciar a la hipoteca constituida. De todas formas, puede pensar que es un defecto
insustancial ya que, como se figura por diligencia en la escritura la hipoteca fue aceptada
en el mismo dia de su formalizacion, por lo que dificilmente puede darse el supuesto
previsto en la clausula. 9.—En cuanto la Clausula Undécima, «Conservacion de la
garantia»: de su apartado B), el inciso «a nombre del Banco por cuenta y riesgo de la parte
prestataria» de su parrafo primero, asi como sus parrafos segundo y tercero; el parrafo
primero de su apartado C. La condicidn se inicia con la siguiente redaccion: «Mientras no
esté totalmente reembolsado el préstamo, la parte prestataria se compromete a cumplir las
siguientes obligaciones que ambas partes establecen con el caracter de esenciales:....».
En la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 antes citada, en la parte
destinada a los gastos de conservacién de la garantia, indica expresamente que «En lo
que atafie a los gastos derivados de la contratacién del seguro de dafios, no parece que
esta prevision sea desproporcionada o abusiva, por cuanto deriva de una obligacion legal
(art. 8 LMH), habida cuenta de que cualquier merma del bien incide directamente en la
disminucién de la garantia...». El incumplimiento por la parte hipotecante de la obligacién
de asegurar los bienes dados en garantia ocasionaria que la entidad acreedora se vea en
la necesidad de formalizar dicho seguro, cantidades que podra reclamar en el proceso
judicial. En la constitucion de hipoteca, una de las obligaciones que asume el hipotecante
es conservar el bien hipotecado, pacto que le obliga a realizar todos los actos necesarios
de mantenimiento, conservacion y reparacion del bien hipotecado a efectos de que no
pierda su valor, y dentro de estas garantias de conservacion esta la de contratar un
contrato de seguro a fin de que en supuesto de siniestro el capital asegurado pueda ser
destinado a la cancelacion de la deuda garantizada con la hipoteca. Asimismo, en cuanto
a la obligacién de no arrendar debe entenderse dentro de las obligacion de conservar la
finca hipotecada y no perjudicar la misma mediante contratos de arrendamiento que
puedan resultar lesivos para el derecho de hipoteca. 10.—En cuanto a Clausulas
Duodécima «Subrogacion de los adquirentes», Decimotercera «Apoderamientoy,
Decimocuarta «Anotacidon de suspension», «Tratamiento de datos personales» y
«Declaracion Especifica: Condiciones Generales de la Contrataciéon. No adhesién a
arbitraje de consumo» y «Autorizacion», hay que distinguir entre aquellos pactos de la
escritura relativos al préstamo y la hipoteca que lo garantiza, con aquellos apartados de la
escritura relativos a los aspectos formales de la misma. En cuanto a la regulacion de la
subrogacion por terceros adquirentes de la finca hipotecada, y el poder que otorgan los
prestatarios hipotecantes a favor de la acreedora para poder subsanar o aclarar aquellos
aspectos de la escritura que puedan ser calificados con defecto subsanables; de aquellos
apartados de la escritura relativos al cumplimiento por los otorgantes y en su caso por el
notario (como es la autorizacion de la escritura), de obligaciones que no forman parte del
contenido negocial del titulo, sino de la acreditacién del cumplimiento de determinadas
obligaciones o aspectos esenciales del titulo mismo. En cuanto a la advertencia que realiza
Con relacion a la «clausula financiera sexta. Intereses de demora», cabe sefalar que el
tipo de interés de demora pactado, que supera el interés de demora pactado, que supera
al interés ordinario en mas de dos puntos. Hay que tener en cuenta la fecha de
formalizacion del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, 14 junio de 2016; la fecha
de su presentacion en el Registro de la Propiedad por el notario autorizante por medios
telematicos, que es la misma; la fecha de acreditacion del pago de los impuesto que
gravan la misma y a partir de la cual se extingue la suspension calificadora que establece
el articulo 254 de la Ley Hipotecaria; y, por ultimo, la fecha en la que el registrador inicia la
calificacion del documento, que no consta. Todo ello en cuanto a que la referida sentencia
fue incluida en los Servicios de Intranet del Consejo General del Notariado el 16 de junio
de 2016, y el pacto de intereses de demora asi como el pacto de responsabilidad
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hipotecaria por intereses de demora, a la fecha de otorgamiento de la escritura estan
acordados de conformidad con la legislacion vigente al tratarse de un préstamo que no
esta destinado a la adquisicion de vivienda habitual, como expresamente se indica en la
escritura. Ello sin perjuicio de los efectos de la resefiada sentencia en las liquidaciones de
intereses de demora a realizar a partir de la publicaciéon de la misma y en su caso en las
responsabilidades hipotecaria por intereses de demora que figuran inscritas en el registro
de la propiedad. No obstante, cualquier disposicién de intereses de demora pactados que
contradigan la citada Sentencia del Tribunal Supremo debera regirse a partir de la
publicacién de la misma por lo en ella establecido. Asi, llama la atenciéon que, siendo la
fecha de calificacion «cinco de julio de 2016», la misma recoja el decaimiento del defecto
anterior en base a una solicitud de inscripcién parcial presentada por instancia de fecha «6
de julio de 2016», el dia siguiente. Por ultimo, y sin animo de interferir en la actuacion del
registrador en su funcion calificadora, he de hacer constar que, en el mismo dia y nimero
inmediato de protocolo, autoricé escritura de préstamo hipotecario entre los mismo
prestatarios—hipotecantes y entidad de crédito, con el mismo contenido y pactos, que fue
calificada por el registrador competente sin defecto alguno e inscrita en su totalidad, segun
la nota de calificacion recibida. De donde, como se ha dicho, el respeto a la independencia
del registrador en su funcion calificadora, no quita que los criterios calificadores guarden la
mayor sincronia en aras de la seguridad juridica de los solicitantes de la inscripcién, y
evitar el contrasentido de que las escrituras deban tener redacciones diferentes en funcién
del registrador que vayan a calificarlas. A estos efectos, la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en resolucion de 13 de septiembre de 2013 dice: «Segun el
Preambulo de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de reforma de la Ley hipotecaria
(apartado Vil, parrafo cuarto), la reforma del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, dirigida a
impulsar el mercado de préstamos hipotecarios, tiene ‘por objeto precisar el contenido que
haya de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca, evitando calificaciones registrales
discordantes que impidan la uniformidad en la configuracion registral del derecho que
impone su contratacion en masa»; y en Resolucion de 08 de junio de 2011, registrador ha
de calificar la procedencia o no de inscripcién de las clausulas de vencimiento anticipado
conforme a los criterios de dicha Sentencia, puntualizando las razones en que se funda en
su nota, sin que basten alegaciones meramente genéricas», afiadiendo en la primera de
ambas resoluciones «es misién principal del registro de la propiedad aportar claridad y
precision a las relaciones juridicas inscritas no solo en interés de terceros sino de las
mismas partes, sobre todo cuando, como en este caso, la inscripcién es constitutiva y por
tanto el contenido de la reclamacion hipotecaria, también entre ellas, viene determinado
solo por los extremos del titulo que se hayan recogido en el asiento», indicando las
clausulas, financieras o no, que deben tener transcendencia registral por fijar el contenido
susceptible de reclamacion, indicando entre ellas, los pactos que cumplen con aquellos
requisitos de caracter imperativo que condicionan su admisibilidad procesal, o determinan
los procedimientos por los que puede déarsele curso, asi como las circunstancias y trdmites
de cada uno de éstos que, siendo posible segun ley, sean objeto de disposicion por las
partes. Y la Resolucién de 18 de noviembre de 2013 reitera, «cuando la calificacion del
registrador sea desfavorable es exigible, segun los principios basicos de todo procedimiento
y conforme a la normativa vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se
oponen a la inscripcion pretendida, aquélla exprese también una motivacion suficiente de
los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad
los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificaciéon que no basta con la mera cita rutinaria de un precepto legal (o de Resoluciones
de esta Direccidon General), sino que es preciso justificar la razén por la que el precepto de
que se trate es de aplicacion y la interpretacion que del mismo ha de efectuarse»».

v

El registrador emitié informe el dia 29 de agosto de 2016 y elevd el expediente a este
centro directivo.
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Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 6, 1129, 1172, 1195, 1255, 1218, 1822 y 1876 del Codigo Civil; 311,
314 y 315 del Cddigo de Comercio; 2, 6, 12, 18, 19 bis, 27, 98, 107, 109, 110, 114, 117,
134, 141, 258, 324 y 326 de la Ley Hipotecaria; 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; 317, 319, 579, 659, 671, 674, 692 y 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
5,6,7,8,9, 22,23 y 25 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacion; 3, 80, 82, 83, 84, 85, 86, 87 y 89 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, 17 bis, 24 y 25
de la Ley del Notariado; 7, 10, 13 y 14 de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de Arrendamientos
Urbanos; la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores —transpuesta al ordenamiento
espafiol mediante el Real Decreto Legislativo 1/2007—; la Directiva 2014/17/UE sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial; los articulos 7, 9, 51, 127, 175 y 220 del Reglamento Hipotecario; 147, 193 y
194 del Reglamento Notarial; 24, 25, 26 y 30 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios; las Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08), 14 de
junio de 2012 (C-618/10), 14 de marzo de 2013 (As. C—415/11) y 21 de enero de 2015 (C
482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13); las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008, 16 de diciembre de 2009, 10 de
marzo de 2010, 18 de junio de 2012, 9 de mayo y 13 de septiembre de 2013, 26 de mayo,
30 de junio y 8 de septiembre de 2014, 25 de marzo, 22 de abril y 23 de diciembre de 2015
y 3 de junio de 2016, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 2 de octubre de 1998, 22 de marzo de 2001, 16 de febrero de 2005, 5, 17 y
18 de marzo de 2008, 14 de abril y 1 de octubre de 2010, 18 y 26 de enero y 8 de junio de
2011, 23 de enero, 16, 27 y 29 de febrero, 20 y 28 de junio y 18, 20, 26 y 27 de julio de
2012, 2 de enero, 2 de marzo, 1 de junio, 1 y 11 de julio, 6 y 13 de septiembre y 18 de
noviembre de 2013, 5 de febrero, 18 de febrero, 23 de julio, 1 de agosto, 29 de septiembre
y 3, 6 y 9 de octubre de 2014, 22 de enero, 12 marzo, 28 de abril, 22 de julio, 8 y 27 de
octubre y 10 de diciembre de 2015 y 15 de julio de 2016, en cuanto a la cuestion de las
clausulas de limitacion de la variabilidad de los intereses, y de 22 de julio de 1996, 2 de
octubre de 1998, 20 de mayo de 2000, 22 de marzo de 2001, 16 de febrero de 2005, 5, 17
y 18 de marzo de 2008, 14 de abril y 1 de octubre de 2010, 18 y 26 de enero y 8 de junio
de 2011, 23 de enero y 20 de julio de 2012, 1 de agosto de 2014, 30 de marzo, 28 de abril
y 24 de septiembre de 2015 y 9 de marzo y 19 de octubre de 2016, en cuanto al resto de
las clausulas examinadas.

1. EIl presente expediente se refiere a una escritura de préstamo hipotecario con
intereses remuneratorios variables, entre un acreedor entidad de crédito y unos prestatarios
personas fisicas, y en el que la finca gravada es una vivienda que no se va a destinar a su
domicilio habitual. Se suspenden y recurren la inscripcién de diversas clausulas del
contrato, constituyendo el objeto principal del recurso, por constituir la razén del rechazo
de la inscripciéon parcial del titulo, el analisis de la clausula tercera numero 3.1 «Tipo de
interés.—Devengo y vencimiento», que sefala: «Debido a la naturaleza del contrato, en
ningun caso se podran generar intereses a favor del prestatario», y la determinacion si en
tal caso es aplicable el articulo 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.

Es decir, la cuestion que se debe resolver consiste en la determinacion de si en los
préstamos hipotecarios a interés variable en que se pacte que la parte deudora nunca
podra beneficiarse de descensos a intereses negativos, es decir, que no podra recibir
importe alguno como en tales supuestos, es precisa la confeccién de la expresion
manuscrita por parte del deudor de comprender los riesgos que asume en presencia de
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dicha clausula, a que se refiere el articulo 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, siempre que se den, como ocurre en el presente caso, los presupuestos de
aplicaciéon de la misma.

2. Elnotario recurrente alega en favor de la no necesidad de la expresion manuscrita
en este caso, que el préstamo por naturaleza puede ser gratuito, si no devenga intereses,
u oneroso, si los devenga a favor del prestamista, pero nunca puede devengar intereses a
favor del prestatario. Las razones que exponen son, en primer lugar, que el interés por
definicion es la remuneracion del acreedor y, en segundo lugar, que en caso de devengarse
en favor del prestatario se estaria alterando la naturaleza juridica del contrato que dejaria
de ser un préstamo mutuo para convertirse en otro tipo de contrato. Ademas, argumenta
en extenso que el pacto del sistema de amortizacion francés, cuya féormula consta en la
escritura, implica que la cuota de amortizaciéon, en cada periodo de interés, variara
atendiendo a cual sea el tipo de interés aplicable en cada uno de ellos; pero que cuando
el tipo de interés constituye un valor negativo, la consecuencia financiera de la aplicacion
de la formula matematica sera igual a cuando el préstamo no devenga intereses y, en
consecuencia, durante ese periodo solo se restituye capital.

Por ultimo, afirma el recurrente que una clausula como la discutida que lo que sefala
es que en ningun caso podran devengarse intereses a favor del deudor, no constituye una
cldusula contractual de suelo del cero por ciento sino una clausula de tipo legal o aclaratoria
de una condicién esencial del contrato de préstamo formalizado de comun acuerdo entre
ambas partes, que sefiala que el préstamo nunca devengara intereses a favor del
prestatario, pero porque asi deriva naturalmente de la Ley y del sistema de amortizacion
francés elegido, es decir, sin que se pacte expresamente un tipo fijo minimo.

3. El precepto objeto de debate —articulo 6 Ley 1/2013— dispone lo siguiente: «1. En
la contratacion de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se
exigira que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion
manuscrita, en los términos que determine el Banco de Espafia, por la que el prestatario
manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del
contrato. 2. Los contratos que requeriran la citada expresion manuscrita seran aquellos
que se suscriban con un prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre
una vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios construidos o por construir, en los que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del
tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea
inferior al limite de variabilidad al alza; 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».

Por su parte, el Banco de Espafia, en el Anexo 9 de la guia de acceso al préstamo
hipotecario de julio de 2013, ya ha determinado los términos de tal expresion al fijar como
modelo la siguiente férmula ritual: «...he sido advertido por la entidad prestamista y por el
notario actuante, cada uno dentro de su dmbito de actuacién, de los posibles riesgos del
contrato y, en particular, de que... el tipo de interés de mi préstamo, a pesar de ser variable,
nunca se beneficiara de descensos del tipo de interés de referencia por debajo del [limite
minimo del tipo de interés variable limitado]».

Al interpretar esta norma debe tenerse en cuenta, como reiteradamente ha puesto de
manifiesto este Centro Directivo, que se ubica en el Capitulo Il de la citada Ley 1/2013,
de 14 de mayo, bajo la rubrica del «fortalecimiento de la proteccién del deudor hipotecario
en la comercializacion de los préstamos hipotecarios», articulo que como expresa el
Preambulo de la Ley, introduce mejoras en el mercado hipotecario que se adoptan «como
consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo
de 2013, dictada en el asunto por el que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil numero 3 de Barcelona respecto a la interpretacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993». Se trata de una declaracion de
indudable valor interpretativo que, como sefiala la Resolucién de este Centro Directivo de
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12 de marzo de 2015, debe ponerse en relacién con la doctrina sentada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la citada Sentencia de 14 de marzo de 2013, y con la
propia jurisprudencia sentada por nuestro Tribunal Supremo respecto de las normas de
nuestro Derecho interno a través de las que se ha traspuesto en nuestro ordenamiento la
citada Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 (especialmente la relevante
doctrina sentada por la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
nuamero 241/2013, de 9 de mayo), de la que, a su vez, se ha hecho eco la doctrina de este
Centro Directivo (vid. las Resoluciones citadas en los «Vistos» de la presente).

Una cuestion semejante referida al marco de aplicacion del citado articulo 6 de la
Ley 1/2013 y los supuestos en que se hace necesario exigir la denominada expresion
manuscrita del prestatario, ya fue abordada por este Centro Directivo en la citada
Resolucion de 12 de marzo de 2015, distinguiendo los distintos &mbitos del control de
inclusion, de transparencia y de abusividad de las clausulas de los préstamos hipotecarios,
Resolucién a la que se remite la presente y cuya doctrina se resume en los numeros
siguientes, siguiendo el criterio ya recogido en las Resoluciones de 8 y 27 de octubre y 10
de diciembre de 2015 y 15 de julio de 2016.

4. Como puso de relieve esta Direccién General en Resoluciéon de 5 de febrero de 2014,
la valoracion de las denominadas «cldusulas suelo» se incardina en el @mbito del control
de inclusiéon 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 relacion con las cldusulas de interés variable y las
relativas a su composicion o determinacion, o las clausulas 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 numero 241/2013, de 9 de mayo, y otras posteriores como la numero 464/2014,
de 8 de septiembre, y la mas reciente, Pleno de la Sala Civil, nimero 139/2015, de 25 de
marzo. Partiendo de que las clausulas que disciplinan contractualmente los intereses
variables y las determinaciones accesorias que influyen en su fijacion 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 expresion la citada Sentencia nimero 241/2013, de 9 de mayo de la misma («forman
parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario»), en cuanto resulta relevante
en la resolucion del presente expediente, interesa subrayar los siguientes pronunciamientos
de la primera de las citadas Sentencias: a) como regla general no cabe el control de
equilibrio prestacional de estas clausulas, porque 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 se identifica con el objeto principal del contrato,
de tal forma que no cabe un control del precio, y b) el hecho de que una condicién 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 al doble control de
inclusién y transparencia.

Cuestién distinta, por tanto, a la del control de contenido o abusividad es la relativa a
la transparencia de las clausulas contractuales. Sobre tal extremo el registrador, como
sefala la Resolucion de esta Direccidon General de 13 de septiembre de 2013, no solo
puede sino que debe comprobar si han sido cumplidos los requisitos de informacion
establecidos en la normativa vigente, pues se trata de un criterio objetivo de valoracion de
dicha transparencia. En este sentido, la reiterada Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, reconociendo que corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al
que presta el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el
legislador, afiade que «también le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y
destacada la oferta», a lo que afiade la citada Sentencia que «el articulo 4-2 de la
Directiva 93/13/CEE 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
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que «las clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se someten a
control de abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible»».

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 contratacion, con
independencia de que en el mismo intervenga o no un consumidor, a través del llamado
control de incorporacion o inclusién de la clausula al contrato (vid. articulo 7 de la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion). El segundo filtro, limitado, segin doctrina
mayoritaria, 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 «el articulo 80.1 TRLCU dispone que «en los contratos
con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente [...],
aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en
la redaccion, con posibilidad de comprensién 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 el control de
transparencia «cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato, tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econémica”
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo». Ahadiendo
que «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 informaciéon 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 obligacion de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de cdmo juega o puede jugar en la
economia del contrato».

La importancia de este segundo control de transparencia en relacion con las clausulas
no negociadas individualmente relativas al objeto principal del contrato se pone de
manifiesto en las conclusiones alcanzadas por el Alto Tribunal: «a) Que el cumplimiento de
los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos por la
LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para
eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque
describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente.
b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo
razonable del contrato».

Como afirma la antes citada Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014,
«el control de transparencia, como proyeccién nuclear del principio de transparencia real
en la contratacion seriada y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusion,
(articulo 5 de la Directiva 93/13, articulos 5.5 y 7.b) de la LCGC y articulo 80.1.a) TR—
LGDCU) queda caracterizado como un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la clausula contractual predispuesta refiera directamente la
comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco de
la reglamentacion predispuesta, de forma que el consumidor y usuario conozca y
comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio
ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial que
realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicién juridica
que realmente asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de la ejecucién
del contrato, STS de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014)». Y afiade esta Sentencia que
«(...) el control de transparencia responde a un previo y especial deber contractual de
transparencia del predisponente que debe quedar plasmado en la comprensibilidad real de
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los aspectos bésicos del contrato que reglamenten las condiciones generales [...] el control
de transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el
predisponente de este especial deber de comprensibilidad real en el curso de la oferta
comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada. Se entiende, de esta forma,
que este control de legalidad o de idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma
del contrato por negociacion y, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento,
no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano
interpretativo del mismo, irrelevantes tanto para la validez y eficacia del fendmeno, en si
mismo considerado, como para la aplicacién del referido control sino, en sentido diverso,
la materializacion o cumplimiento de este deber de transparencia en la propia
reglamentacion predispuesta; SSTJUE de 21 de febrero de 2013, C—427/11 y de 14 de
marzo de 2013, C—415/11, asi como STS de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014)».

La caracterizacion basica que define el control de transparencia, como ha puesto de
manifiesto la doctrina y resulta especialmente de las expresadas STS de 9 de mayo de 2013
y 8 se septiembre de 2014, responde a la expansion conceptual del principio de buena fe,
como presupuesto tanto del control de eficacia de las condiciones generales, como de fuente
de creacion de especiales deberes por parte del predisponente, que, por ejemplo, en este
ambito de las clausulas limitativas de los tipos de interés se proyectarian en una adecuada
diferenciacion de las mismas a través de sus inclusién en una clausula propia, o su indicacion
en parrafo separado y con letras en negrita, mayusculas o subrayado, y la informacién sobre
escenarios posibles o de la evolucién histérica de los tipos de interés adoptados.

A la luz de estos claros criterios jurisprudenciales se debe realizar la valoracién del
defecto opuesto en la calificacién impugnada, pues, como se ha expuesto, la expresion
manuscrita a que se refiere el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, esta relacionada
con los criterios de transparencia e informacion contractual fijados por el Tribunal Supremo
en las citadas Sentencias.

5. Pues bien, es este control previo y doble de incorporacién y transparencia el que
se ha visto reforzado por el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, cuya interpretacion
se ha de hacer partiendo del contexto legal y jurisprudencial, nacional y comunitario, que
se ha expuesto en el precedente fundamento, contexto que condiciona la validez de las
clausulas hipotecarias al cumplimiento de los requisitos legales tendentes a asegurar una
compresibilidad real de las mismas por parte del prestatario. Es decir, frente a la opinién
de quienes defienden una interpretacion restrictiva del indicado articulo, debe prevalecer
una interpretacion extensiva pro—consumidor en coherencia con la finalidad legal de
favorecer respectivamente la informacion, comprensibilidad y la proteccion de los usuarios
de servicios financieros (vid. Resolucion de 29 de septiembre de 2014).

El control de inclusion o incorporacion al contrato de las clausulas de los contratos
sobre servicios financieros que revistan caracteres de condicion general de la contratacion,
viene regulado en la actualidad por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que impone determinados
deberes de informacion a las entidades prestamistas y al notario que autoriza la
correspondiente escritura, que de forma sintética, comienzan por la entrega al solicitante
de una guia del préstamo hipotecario (articulo 20), sigue con la Ficha de Informacion
Precontractual (FIPRE) (articulo 21), continua luego con la Ficha de Informacion
Personalizada (FIPER) que incluye las condiciones financieras (entre ellas, en su caso,
tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés) (articulos 22, 24 y 25) y
con la oferta vinculante que incluye las mismas condiciones financieras (articulo 23), mas
el posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores
al otorgamiento (articulo 30.2) y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica,
estando obligado el notario a informar a las partes y a advertir, entre otras, sobre las
circunstancias del interés variable, de las limitaciones del tipo de interés y, especialmente,
si las limitaciones a la variacién del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja
(articulo 30.3).

El cumplimiento de este proceso de contratacién es considerado por el Alto Tribunal
como suficiente para entender cumplido el control de incorporacién, sin embargo, no
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considera el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 9 de mayo de 2013 que la
informacion que se facilita en los términos del proceso de negociacion indicados cubra las
exigencias del control de transparencia, ni las positivas de conocimiento real, completo y
efectivo por el adherente, al tiempo de la celebracion del contrato, de las consecuencias
econdmicas y juridicas de las clausulas de los préstamos hipotecarios, ni las negativas de
no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles (articulo 7 de la Ley sobre
condiciones generales de la contratacion).

En definitiva, las conclusiones que se extraen de estas Sentencias del Tribunal
Supremo, en cuanto a lo que ahora nos interesa, se pueden sintetizar sefialando que: a)
los intereses del préstamo oneroso constituyen el precio que debe pagar el prestatario v,
por tanto, si se pactan, son un elemento esencial del contrato, y el mismo caracter tendran
las clausulas limitativas de los intereses en cuanto que son elementos configuradores de
dicho precio e inescindibles del mismo; b) las clausulas limitativas de la variabilidad de los
intereses, aunque tengan el caracter de condicidon general de la contratacion, al ser
definitorias del objeto principal del contrato —el precio—, no admiten un control de
abusividad, basado en el posible desequilibrio de las prestaciones, pero si quedan
sometidas al doble control de incorporacion y transparencia; c) el cumplimiento de la
regulacion legal del proceso de concesion de los préstamos hipotecarios (entonces la
Orden de 5 de mayo de 1994) satisface los requisitos exigidos por la Ley sobre condiciones
generales de la contratacién para la incorporacién de las condiciones generales de la
contratacion a los contrato suscritos con consumidores; pero no supera el necesario
control de transparencia que implica la existencia de una comprensibilidad real del
prestatario acerca de la importancia de la clausula suelo, y limitativas en general de la
variabilidad del interés, en el desarrollo razonable del contrato, ya que no se resalta
adecuadamente —en los modelos analizados— su transcendencia y efectos, y se insertan
de forma conjunta con otras estipulaciones que las enmascaran, y d) las clausulas
limitativas de la variabilidad de los intereses son licitas y, por tanto, no abusivas por si
mismas ya que corresponde al profesional fijar al interés al que presta el dinero, pero si se
consideraran abusivas y, por tanto, nulas, si falta el requisito de la transparencia.

Por ello, para asegurar la existencia de dicha transparencia, el referido articulo 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, ha regulado, en el ambito de los
préstamos y créditos hipotecarios, un requisito especial: «la expresién manuscrita» del
prestatario acerca de su real comprension del riesgo que asume, para que se pueda
entender cumplida la necesaria transparencia respecto de las clausulas de mayor
transcendencia y dificultad cognoscitiva contenidas en este tipo de contratos, como son las
que limitan la variabilidad del tipo de interés, las que lo sujetan a un instrumento de
cobertura del riesgo de tipo de interés, o las denominadas cldusulas multidivisa.

Y este requisito, como ponen de manifiesto las Resoluciones de 12 de marzo, 8 y 27
de octubre y 10 de diciembre de 2015 y 15 de julio de 2016, es de caracter imperativo
dada la literalidad del citado articulo 6 que utiliza la expresion «se exigira que la escritura
publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manuscrita...», por lo que la
alegacion de que al no fijar dicha norma de manera expresa los efectos de su
incumplimiento, la falta de la expresion manuscrita no debe impedir la inscripcién de la
escritura de préstamo hipotecario, no puede admitirse. Respecto de la no inscripciéon de la
propia clausula de limitacion de la variabilidad del tipo de interés porque su nulidad
derivaria de la declaracion general que en tal sentido realiza el articulo 8.1 de la Ley sobre
condiciones generales de la contratacidn en relacién con las clausulas predispuestas que
contradigan una norma imperativa y el articulo 83 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios en relacién con las clausulas abusivas, dado que la falta de la
expresion manuscrita provoca la ausencia trasparencia de la estipulaciéon y, en
consecuencia, su abusividad en los términos sefialados por el Tribunal Supremo. Y
respecto de la escritura de préstamo hipotecario porque estas clausulas de tipo suelo y
similares configuran un objeto principal de los préstamos onerosos, como es el interés o
precio, y, en consecuencia, la obligacién de pago de intereses remuneratorios garantizada
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por la hipoteca, por lo que para la inscripcion parcial de la escritura sin tales clausulas, se
precisa la solicitud expresa de los interesados (vid. articulos 19 bis y 322 de la Ley
Hipotecaria y Resolucion de 18 de febrero de 2014, entre otras).

6. Asi planteados los términos del debate, la alegacion por el notario recurrente de
que la clausula discutida que sefiala que «Debido a la naturaleza del contrato, en ningun
caso se podran generar intereses a favor del prestatario», no constituye una clausula suelo
del cero por ciento sino una clausula aclaratoria de una condicién esencial del contrato de
préstamo que se firma (derivada del pacto de sistema francés de amortizacion), ya que
aunque no existiera, éste no podria generar intereses negativos porque en tal caso la
férmula matematica del indicado sistemas de amortizacion lo impediria y se veria alterada
su naturaleza juridica y, por tanto, esta aclaracion no puede provocar la exigencia de la
constancia de la expresion manuscrita, tampoco puede admitirse.

Ello es asi porque a los efectos de la aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013 es
irrelevante que la concurrencia de intereses negativos durante un determinado periodo del
contrato, altere la naturaleza juridica de éste convirtiéndole, por ejemplo, en un contrato de
depdsito retribuido; o que, por el contrario, al tratarse de un contrato de larga duracion y
constituir el interés, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, el precio de
préstamo, tal posibilidad sea Unicamente una forma acordada por las partes de fijar el
precio final, el cual gozara de cierta aleatoriedad (la fluctuacion del interés) y vendra
constituido por el montante neto de los intereses devengados al término del contrato,
montante que si debera ser siempre positivo. Es decir, el citado articulo 6 debera aplicarse,
tanto si se considera que la clausula de variabilidad del interés no es suficiente para
generar una obligacion de pago por parte del prestamista (los intereses negativos), como
si se entiende, en el segundo caso, que los intereses que finalmente pague el prestatario
seran una consecuencia de la propia operatividad de la variabilidad de los mismos, la cual
se asemeja, en cierta medida, a la de los instrumentos estructurados, cuya contratacién
asociada a un préstamo hipotecario, por otra parte y como se infiere del propio articulo 6,
no altera la naturaleza juridica del préstamo ni excluye la necesidad de la expresion
manuscrita sino que la impone especialmente.

El pago de intereses —los negativos— por parte del acreedor en favor del prestatario no
transforma el préstamo convirtiéndolo en un deposito retribuido, como se alega por algun
sector doctrinal, porque la causa juridica de ambos contratos es distinta y tal pago carece
de virtualidad para alterar la obligacién del deudor de devolucién del dinero recibido por
cuotas en los plazos pactados, en una obligacion de devolucién integra a solicitud del
depositante o prestamista (articulos 1766 y 1775 del Codigo Civil), y porque cuando el
depositario tiene permiso para servirse del dinero depositado, el contrato pierde el
concepto de depdsito y se convierte en un préstamo (articulo 1768 del Cédigo Civil).

Igualmente irrelevante para la aplicacion del citado articulo 6 de la Ley 1/2013 resulta
la afirmacion del notario recurrente de que la clausula citada es la aclaracién de una
condicion esencial del contrato derivada del sistema de amortizacién francés pactado,
porque, en tal caso, igual que si se hubiere convenido el sistema aleman, americano o
cualquier otro de amortizacion, el control del cumplimiento de los requisitos legales de
transparencia respecto de las clausulas del préstamo hipotecario derivadas de un acuerdo
contractual, es decir, que no sean reproduccion de disposiciones legales imperativas
(articulo 1 de la Directiva 93/13), se hace mas necesario.

Lo que si es posible interpretar es que con esta clausula se quiere significar que
existirdn unos periodos del préstamo en los que el contrato devengara intereses y otros en
los cuales no concurrira tal devengo, posibilidad que se infiere del articulo 1740 del Cadigo
Civil, determinandose por dicha clausula o por el conjunto con otras cuando tiene lugar
esta circunstancia. Pero, aunque este fuere el caso, y reconociendo que en dicha situacion
no nos encontrariamos propiamente ante una clausula suelo, la propia complejidad de la
situacion que se genera (o del entendimiento del sistema de amortizacion francés), como
ponen de manifiesto las distintas tesis explicativas acerca de su naturaleza y efectos,
reconducen el tema al marco del control de transparencia o comprensibilidad por parte del
deudor.

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-11457



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 2 de diciembre de 2016 Sec. lll.

Pag. 84596

Por tanto, si el prestamista, en ejercicio de su legitimo derecho, predispone una
clausula que limite o excluya la posibilidad de que devenguen intereses a favor del
prestatario, aunque sea a efectos aclaratorios de los efectos tipicos del contrato o del
significado de una de las clausulas pactadas, su incorporacién al contrato de préstamo
hipotecario exigira, por disposicién imperativa y como canon de transparencia, la
aportacion de la repetida expresion manuscrita. Ademas, la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 sefiala, como ya se ha indicado anteriormente, que el
control de transparencia tiene por objeto «que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto la «carga econémica» que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion
clara de su posicién juridica «tanto en los presupuestos o elementos tipicos» que
configuran el contrato celebrado, «como en la asignacioén o distribucion de los riesgos» de
la ejecucién o desarrollo del mismo», es decir, que tal control de transparencia y el
cumplimiento de sus requisitos legales, cuya finalidad es lograr la certeza de que el
prestatario ha comprendido las consecuencia econdmicas vy juridicas del contrato que
firma y de sus clausulas asociadas, operan tanto si la limitacion a la variabilidad de los
intereses a la baja resulta de un pacto expreso del tipo cladusula suelo, como si la misma
deriva, en determinados supuestos, de la propia naturaleza o tipicidad del contrato de
préstamo o de un pacto de exclusion de devengo de intereses (directa o como
consecuencia del sistema de amortizacion elegido), sin perjuicio de que, en tales casos, la
denominada expresion manuscrita pueda ser objeto de la correspondiente adaptacion.

La afirmacion acerca de que la clausula debatida no constituye una auténtica clausula
suelo y que, por tanto, la literalidad del articulo 6 excluira el requisito a que se viene
haciendo referencia, tampoco merece una consideracion favorable porque, aun siendo
correcto que tal estipulacién no constituye propiamente una clausula suelo,
independientemente que la aplicacion del principio general antes enunciado de la
interpretacién pro consumidor de las normas que regulan las condiciones generales de la
contratacion y la proteccion de los consumidores conduciria a su asimilacion; lo cierto es
que dicho articulo y sus concordantes no tienen como ambito de aplicacion las clausulas
suelo estrictamente consideradas sino todas aquellas, del tipo que sean, que limiten de
alguna forma la variabilidad de los intereses, entre las cuales se encuadra la que es objeto
de este expediente que excluye el devengo de intereses cuando los mismos puedan ser
negativos. Asi, el repetido articulo 6 de la Ley 1/2013 dispone como ambito de su aplicacion
las escrituras publicas en que se estipulen «limitaciones a la variabilidad del tipo de
interés», es decir, todas ellas, afiadiendo a titulo de ejemplo «del tipo de las clausulas
suelo y techo»; y el articulo 25 de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion,
en los mismos términos, impone la exigencia de una informacion adicional por parte del
prestamista en el caso de préstamos en que se hubieran establecido «limites a la variacion
del tipo de interés», afadiendo «como clausulas suelo o techo», pero no solo en estos
casos estrictamente considerados. Por ultimo, en el mismo sentido, el articulo 30,
namero 3, letra b), circunstancia 3.2, de la Orden EHA 2899/2011 regula la informacion
expresa y especial que debe dar el notario autorizante en las escrituras de préstamo
hipotecario en que «se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés, como
clausulas suelo o techo».

Es cierto, como ya sefialaron las Resoluciones de 12 de marzo, 8 y 27 de octubre y 10
de diciembre de 2015 y 15 de julio de 2016, que de «lege ferenda» el control de
transparencia deberia entenderse cumplido con la manifestaciéon expresa por parte del
notario de haberse cumplido con las exigencias informativas y clarificadoras impuestas por
la regulacién sectorial, de que la clausula es clara y comprensible y de que el consumidor
ha podido evaluar directamente, basdndose en criterios y explicaciones comprensibles, las
consecuencias juridicas y econdmicas a su cargo derivadas de las clausulas contractuales
predispuestas; afadiendo, si se estima conveniente, que expresamente éste ha
manifestado al notario la compresion de las mismas en los supuestos especiales respecto
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a los que ahora se exige la expresion manuscrita. Pero como se ha expuesto anteriormente
ésta no es la situacion legislativa y jurisprudencial vigente en el momento actual.

La aportacion el dia 22 de julio de 2016 por parte del presentante del escrito que
contiene la «expresion manuscrita» de los prestatarios acerca de su conocimiento de las
consecuencias econoémicas y juridicas de la clausula de la que se trata, firmado en
presencia del notario autorizante del préstamo hipotecario, al no aparecer en el Registro
de la Propiedad en el momento de extender la nota de calificacion recurrida y, ademas, no
haber impedido el recurso contra el correspondiente defecto por parte del notario
recurrente, no pueden ser objeto de consideracion en este expediente, de conformidad con
la dispuesto en el articulo 326 de la Ley Hipotecaria.

7. En cuanto al andlisis de los otros defectos recogidos en la nota de calificacion
recurrida, debe recordarse que, de conformidad con los articulos 324 y 326 de la Ley
Hipotecaria y la doctrina de este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 16 de febrero
de 2005, 5, 17 y 18 de marzo de 2008 y 1 de agosto de 2014, entre otras), el objeto del
expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la Propiedad y Mercantil
es exclusivamente la determinacion de si la calificacion negativa realizada por el registrador
titular del Registro en que debe inscribirse el negocio celebrado es o no ajustada a Derecho
tanto formal como sustantivamente; no pudiendo entrar a valorar otros posibles defectos
que pudiera contener la escritura, ni tampoco aquellos defectos puestos de manifiesto en
el nota de calificacién que no hubieran sido objeto de impugnacion, o aquellos respecto a
los que, aun habiendo sido recurridos, el registrador ha procedido a rectificar la calificacion
y acceder a su inscripcion en el informe, como ha ocurrido en este supuesto con la clausula
financiera cuarta, apartado 4.4. (4.3. en la nota de calificacion) relativa a «comisién por
reclamacion de posiciones deudoras vencidas», con la clausula financiera quinta de
«gastos», y con las letras d) y segundo apartado de la f), del epigrafe 6.bis.1, de la clausula
financiera sexta bis referida a «causas de vencimiento anticipado del préstamo».

Igualmente debe excluirse el enjuiciamiento de aquellos apartados incluidos en la nota
de calificacidon que no se correspondan con una auténtica suspensiéon de una clausula
determinada del contrato, como ocurre en este supuesto con la denominada «advertencia»
que el registrador de la propiedad realiza con relacion a la clausula financiera sexta de
«intereses de demora», cuya exclusion de inscripcién ha sido expresamente solicitada por
las partes interesadas por ser contraria a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio
de 2016. Tan solo indicar aqui que la alegacion por parte del notario recurrente que debe
admitirse su inscripcion porque la formalizacion del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria y su presentacién en registro de la propiedad tuvieron lugar el dia 14 junio de
2016, fecha en la que las partes y el propio notario autorizante desconocian la existencia de
la Sentencia del Tribunal Supremo, es una cuestion ya resuelta en sentido negativo por este
Centro Directivo en dos recientes Resoluciones, ambas de fecha 19 de octubre de 2016.

La misma ausencia de analisis recursivo es aplicable a las alegaciones de la parte
recurrente respecto de la actuacion calificadora no uniforme del registrador de la Propiedad
en relacion con otras escrituras de préstamo hipotecario de la misma entidad crediticia
cuyo clausulado era idéntico.

8. Entrando a valorar ya las distintas estipulaciones de la escritura de préstamo
hipotecario suspendidas de acceso registral y cuyo rechazo ha sido objeto de recurso, la
primera de ellas es en «la Clausula Financiera Segunda «Duracion. Vencimientos,
Reembolso anticipadoy», apartado «2.2. Vencimientos», subapartado «2.2.2. Vencimientos
en periodo de amortizacion», su parrafo tercero desde «Asimismo en la FIPER (...)» hasta
el final de dicho parrafo, asi como su parrafo cuarto», la cual es rechazada por carecer de
transcendencia real (articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria y 9 y 51.6.2 de su Reglamento);
alegando la parte recurrente que tales parrafos tercero y cuarto en la estipulacion 2.2.2. no
existen en la escritura calificada.

En su informe, el registrador de la Propiedad aclara que, en realidad, lo que se ha
denegado son «parte del parrafo primero y el parrafo segundo de la estipulacion 2.2.2.1.
Amortizacion con sistema francésy», copiandolos literalmente, y dandose la circunstancia
de la falta de coincidencia exacta entre los términos de la estipulacion suspendidos, segun
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la nota de calificacion (no existe la frase inicial de delimitacion), y la parte suspendida
segun el informe del registrador.

A este respecto no cabe sino reiterar la doctrina de este Centro Directivo segun la cual,
cuando la calificacion del registrador sea desfavorable, es exigible, de conformidad con los
principios basicos de todo procedimiento y con arreglo a la normativa vigente, que al
consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcion pretendida, aquélla
exprese ademas de una motivacion juridica suficiente, la determinacion de las concretas
clausulas o partes de las mismas suspendidas de inscripcion, para que los interesados
puedan conocer con claridad y precision los defectos aducidos y con suficiencia los
fundamentos juridicos en los que se basa dicha calificacion (cfr. articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre de 1998, 22 de marzo de 2001, 14 de abril
de 2010, 26 de enero de 2011 y 20 de julio de 2012, entre otras muchas).

Es indudable que solo, de este modo, seran efectivas las garantias del interesado,
quien al conocer en el momento inicial los concretos defectos sefialados por el registrador
y los argumentos en que el registrador funda juridicamente su negativa a la inscripcién
solicitada, podra alegar los fundamentos de Derecho en los que apoye su tesis
impugnatoria, a la vista ya de los hechos y razonamientos aducidos por el registrador en
la nota de calificacién que pudieran ser relevantes para la resolucion del recurso. Por este
motivo, al no coincidir con los consignados en la nota de calificacion, no puede admitirse,
en este ambito, la concrecion de los parrafos suspendidos que el registrador manifiesta en
su informe; por lo que procede admitir el recurso en cuanto a este defecto y revocar la nota
de calificacion.

Y lo mismo cabe decir del segundo defecto de la nota de calificacion, referido a un
pacto contenido en la misma «estipulacion financiera segunda», apartado «2.3.
Amortizacion anticipada. Condiciones generales. Compensacion por desistimiento por
amortizacion anticipada subrogatoria y no subrogatoria: su pendltimo parrafo»; que se
suspende por la inmediatividad de la hipoteca a la que resultan ajenos comportamientos
del deudor distintos del cumplimiento mismo de la obligacién especificamente garantizada,
conforme al articulo 1876 del Cddigo Civil y Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 22 de julio de 1996 y por su caracter superfluo y carente de
trascendencia real (articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria y 9 y 51.6.2 de su Reglamento).

El notario en su recurso sefala respecto de este defecto que «la clausula financiera
2.3, se subdivide a su vez enla 2.3.1. y en la 2.3.2.», preguntandose: «¢;A qué penultimo
parrafo se refiere la calificacion?», a lo que el registrador responde en su informe
reproduciendo literalmente el parrafo suspendido, que resulta ser «el parrafo ultimo de la
clausula 2.3.1. Condiciones Generales. Compensacion por desistimiento por amortizacion
subrogatoria y no subrogatoria», por lo que debe entenderse reproducido aqui lo expuesto
anteriormente en este fundamento de Derecho respecto de la admision del recurso y la
revocacion, en este punto, de la calificacion registral.

9. La siguiente objecion del registrador que ha sido recurrida se refiere a la clausula
financiera cuarta «comisiones», respecto de la que se suspende la inscripcion del
apartado 4.2. «comision por subrogaciony, el inciso: «Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto
en la Clausula 12.2 que se refiere a la “Subrogacion de los adquirentes en el préstamo”;
por carecer de trascendencia real, en tanto dicha clausula no es objeto de reflejo registral,
como se indicara posteriormente (articulos 9 y 98 de la Ley Hipotecaria 9 y 51.6.2 de su
Reglamento)». Por su parte, la citada clausula duodécima «subrogacion de los
adquirentes», se suspende también por cuanto la regulacién de la subrogacion por terceros
adquirentes de la finca hipotecada, carece de trascendencia real (articulos 9 y 98 de la Ley
Hipotecaria 9 y 51.6.2 de su Reglamento).

En el recurso se argumenta en contra de la denegacion de estas clausulas que si bien
no afectan a la constitucion de la hipoteca, se trata de pactos que reconocen a la parte
prestataria e hipotecante el derecho a transmitir la vivienda con la facultad por el comprador
de subrogarse en la deuda garantizada con la hipoteca, entendiendo que su constancia
registral si es esencial para los terceros interesados en la subrogacién, al permitirles
conocer los requisitos a cumplir para que la misma opere. Pero la realidad es que esa
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Clausula Decimosegunda no atribuye derecho alguno a la parte prestataria—hipotecante
para transmitir la finca hipotecada con la facultad del adquirente de subrogarse en el
préstamo, sino que se limita a regular los requisitos minimos que dicha adquisicion debe
reunir para que el acreedor, a su libre albedrio, pueda decidirse por la aceptacion expresa
de tal subrogacion con efectos liberatorios para el deudor primitivo.

Por tanto, dependiendo la subrogacion del adquirente en el préstamo del
consentimiento expreso del acreedor, que no queda condicionado por los requisitos que se
enumeran: «en todo caso sera ademas necesario» se sefiala en la clausula respecto de
los mismos; y no constituyendo esta estipulacion una clausula financiera, ni sirviendo para
perfilar la obligacion garantiza, su inscripcion debe ser rechazada por carecer de
transcendencia real como se indica en la nota de calificacién, ya que, como queda
expuesto, constituye una mera informacion acerca de los requisitos minimos que deben
concurrir para que el acreedor acepte la subrogacioén del adquirente. En consecuencia,
estas dos estipulaciones pueden denegarse alegando exclusivamente que se trata de un
pacto de naturaleza personal si mas motivacidon, como ya ha manifestado este Centro
Directivo en diversas Resoluciones (Resoluciones de 30 de marzo y 28 de abril de 2015,
entre otras).

10. Igualmente de la clausula financiera sexta bis, «vencimiento anticipado del
préstamoy», apartado «6.bis.1. Causas de vencimiento anticipado del préstamo», se
suspende la inscripcién de las letras c): consistente en «no destinar el préstamo a la
finalidad establecida», parte de la f): consistente en «no reembolsar al banco de las
obligaciones dinerarias que siendo de cuenta del prestatario hayan sido anticipadas por el
banco, por importe equivalente al menos a tres mensualidadesy, y g): consistente en «el
fallecimiento de los fiadores sin que sus causahabientes acepten la herencia o lo hagan a
beneficio de inventarios, salvo que el prestatario ofrezca nuevos fiadores a satisfaccion del
banco». Los argumentos de la denegacion son los siguientes: por haber sido declaradas
nulas por la Sentencia del Tribunal Supremo namero 792/2009, de 16 de diciembre,
diversas clausulas de este tipo, en cuanto atribuyen eficacia resolutoria del contrato a
cualquier incumplimiento o al incumplimiento de obligaciones meramente accesorias
independientes de la obligacidon asegurada. El fundamento de Derecho vigésimo de la
referida Sentencia, expone el registrador, establece que es desproporcionada aquella
clausula que atribuye caracter resolutorio a cualquier incumplimiento, pues solo cabe
cuando se trata del incumplimiento de una obligacion de especial relevancia y en ningun
caso accesoria. En este mismo sentido, sefiala el referido fundamento de Derecho, se
pronuncian las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 9 de marzo de 2001 y 4 de julio
y 12 de diciembre de 2008, que solo admite la validez de las clausulas de vencimiento
anticipado cuando concurra justa causa, consistente en verdadera y manifiesta dejacion
de las obligaciones de caracter esencial, pero no cuando se trata de obligaciones
accesorias, o incumplimientos irrelevantes; ademas, segun razona la referida Sentencia
del Tribunal Supremo numero 792/2009, «de entender de otro modo la clausula,
practicamente se dejaria la resolucién del contrato a la discrecionalidad de la Entidad
Financiera, con manifiesto desequilibrio para el prestatario, usuario del servicio».

Relacionada con esta denegacién se encuentra la paralela de la clausula séptima
«finalidad del préstamo», que se funda en que hace referencia a una obligacién accesoria
de la obligacién garantizada que carece de trascendencia real y es independiente de la
hipoteca cuya constitucion se insta en el titulo calificado (articulos 1822 y siguientes del
Cadigo Civil, 2 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento).

El recurrente alega en contra de esa argumentacion que las causas de vencimiento
anticipado cuya inscripcion se deniega no son meramente accesorias o irrelevantes, sino
por el contrario esenciales (en los términos de las Sentencias del Tribunal Supremo
resefiadas en la nota de calificacion), porque, respecto a la letra c), es dificil entender que
no sea esencial del contrato el incumplimiento del motivo para el cual el banco presta el
dinero y para el cual se solicita y que deviene en la causa por la que la entidad de crédito
aceptar formalizar el contrato de préstamo, pues se solicita para destinar su importe a la
adquisicion de la vivienda que se hipoteca. En cuanto a la letra f), que no puede
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considerarse irrelevante o abusiva la obligacién del prestatario de cumplir con las
obligaciones dinerarias derivadas de la conservacién de los bienes dados en garantia, o
incumplir aquellas condiciones que en el contrato se califiquen como esenciales para la
formacion de la voluntad de la otra parte en el negocio formalizado. Y por ultimo, respecto
de la letra g), que se encontraria la entidad en un supuesto de indefension, si fallecido el
prestatario o fiador y no aceptada la herencia, no pudiera iniciar las actuaciones necesarias
para recuperar su crédito dirigiéndose en éste supuesto contra la herencia yacente.

Empezando por la ultima clausula de vencimiento anticipado suspendida, es criterio de
esta Direcciéon General que la misma no es inscribible porque el fallecimiento o concurso
del fiador no afecta en modo alguno ni al derecho real de hipoteca ni a la solvencia del
deudor, ni tampoco a la determinacion de la garantia ni a sus posibilidades de ejecucion,
por ser la fianza una institucion ajena al Registro de la Propiedad. En consecuencia, se
confirma en cuanto a este defecto la calificacion registral.

Sin embargo, respecto a las otras dos estipulaciones el recurso debe ser estimado y
admitida su inscripcion, en la medida que cumplen con los requisitos de causa adecuada,
proporcionalidad y determinacion. En cuanto al vencimiento anticipado del préstamo por
no destinarse el dinero entregado a la finalidad convenida, en primer lugar, porque, en la
medida en que el préstamo se vincula a la adquisicion del inmueble hipotecado, como en
este caso, o a cualquier otra finalidad relacionada directamente con el mismo (su
construccion, rehabilitacion o explotacion), contribuye a la identificacion de la obligacion
garantizada y se constituye en motivo de especial relevancia de la concesion. En segundo
lugar, porque, en determinados supuestos, la finalidad del préstamo puede determinar el
contenido de ciertas estipulaciones contractuales o de consecuencias procesales
determinadas, como cuando el destino pactado es la adquisicion de la vivienda habitual
(ej. articulos 114, parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria, o 579 y 671 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), o nos encontramos ante préstamos oficiales para la financiacién
empresarial (Instituto de Crédito Oficial) o ante acuerdos de refinanciacion y extrajudiciales
de pagos recogidos en la legislacion concursal. Todo ello sin olvidar que la finalidad del
préstamo, ya que nos encontremos ante prestatarios personas fisicas o juridicas, va a
determinar la aplicaciéon o no de la normativa sobre consumidores, segun que el mismo se
destine a «un propdsito relacionado o ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion» (articulo 3 de la de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios), y el posible contenido de ciertas estipulaciones contractuales (ej. intereses
moratorios en relacién con la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016).

En cuanto al vencimiento anticipado por la ausencia del reembolso por el prestatario de
las obligaciones dinerarias que siendo de su cuenta hubieren sido anticipadas por el
acreedor, se considera inscribible porque el incumplimiento de esas obligaciones dinerarias
derivadas de la conservacién de los bienes dados en garantia o que estén directamente
vinculadas a los mismos y puedan constituir cargas preferentes (gj. gastos de la comunidad
horizontal, seguros de dafios o Impuesto sobre Bienes Inmuebles), dada la importancia del
mantenimiento de la suficiencia del valor de la garantia hipotecaria (articulo 117 de la Ley
Hipotecaria) y de la conservacion de la preferencia de cobro de la misma, deben posibilitar
el vencimiento del préstamo en cuanto incumplimiento de obligaciones de especial relevancia
a tales fines (Resoluciones de 20 de mayo de 2000 y de 22 de marzo de 2001, entre otras).
Ademas, en este caso, la cuantia del incumplimiento se vincula al imperativo del articulo 693
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al exigir que el importe del mismo sea equivalente al
menos a tres mensualidades de capital o intereses, por lo que no se le puede hacer la tacha
registral de cuantia insuficiente o abusividad. Por udltimo, tales gastos normalmente se
encuentran garantizados expresamente con un concepto de la responsabilidad hipotecaria,
en este caso también, concretamente en la clausula novena de constitucion de hipoteca,
letra c) segunda parte. Por tanto, si se admite su garantia hipotecaria expresa, constituyendo
una obligacién garantizada, y, ademas, tienen una naturaleza financiera y estan vinculados
directamente con el inmueble hipotecado, no se vislumbra la razén por la que no pueda
admitirse que su impago provoque el vencimiento anticipado del préstamo (Resoluciones
de 1 de octubre de 2010 y 8 de junio de 2011, entre otras).
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11. Por su parte, de la clausula octava «Forma de pago. Solidaridad. Indivisibilidad.
Imputacion. Compensacion», se suspende de su apartado «8.2. Solidaridad», su parrafo
segundo: «posibilidad del acreedor de dirigirse contra otros obligados en caso de concurso
del prestatario o de los fiadoresy», y sus apartados «8.4. Imputacién de pagos» y «8.5.
Compensacion», completos; por tratarse, se argumenta, de pactos carentes de
trascendencia real (articulos 1172 y siguientes y 1195 y siguientes del Codigo Civil, 9 y 98
de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su Reglamento). El notario sefiala al respecto en el
recurso que, si bien se trata de pactos que no afectan a la constitucién de hipoteca, son
obligaciones esenciales del contrato en tanto en cuanto regulan aspectos fundamentales
de las relaciones entre acreedor y deudores que nacen del contrato principal, el préstamo.

No se comparte este criterio respecto del pacto de compensacion de créditos (cuentas,
depositos, etc.), ni con relacion a la posibilidad de reclamar el pago de la deuda a otros
obligados, ya que se trata de pactos que transcienden a la garantia hipotecaria y carecen de
eficacia real, al prever formas de pago alternativas a la ejecucion de la hipoteca, por lo que
respecto de los mismos debe desestimarse el recurso. El mismo criterio se debe mantener
respecto de pacto de imputacion de pagos genérico que ha sido objeto de suspensién, el
cual faculta al acreedor para aplicar, a su libre eleccion, las cantidades que reciba del
prestatario a cualquiera de las operaciones financieras que mantenga con el mismo.

Otra cosa seria el pacto de imputacion forzosa de la cantidades recibidas al pago, por
el orden convenido, de las distintas obligaciones principal, accesorias o complementarias
vinculadas al préstamo (capital, intereses ordinarios, intereses moratorios y gastos); ya
que dicha imputacién va a determinar, en su caso, la cantidad reclamada en la demanda
ejecutiva por los distintos conceptos garantizados y, en su momento, el concreto pago al
actor del precio del remate, pues la cuantificaciéon del mismo dependera de la cantidad
reclamada por cada concepto y del importe de la respectiva responsabilidad hipotecaria,
ya que no se puede entregar al ejecutante por cada uno de los conceptos garantizados
cantidad alguna que exceda de la respectiva cobertura hipotecaria (articulo 692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

12. También es objeto de suspensién, de la clausula novena de «constitucién de
hipoteca», el apartado «declaracion especial» relativo a la renuncia de la parte prestataria
a la posibilidad de desistir de la revocacion de la hipoteca unilateral en caso que el
acreedor no haya inscrito la aceptacién de la misma; por el caracter voluntario de la
inscripcion y el principio de rogacion que inspira el procedimiento hipotecario —articulo 6 de
la Ley Hipotecaria y concordantes—. El recurrente argumenta en contra de esta suspension,
circunscribiendo en recurso a la renuncia a la posibilidad de revocar la hipoteca unilateral
en caso que el acreedor no haya inscrito la aceptacion de la misma en el plazo que sefiala
el articulo 141 de la Ley Hipotecaria, que, con independencia de los principios hipotecarios
que aduce el registrador, se trata de un pacto esencial del contrato, ya que, la hipoteca es
unilateral, y aunque la acepte el acreedor con posterioridad pero en la misma fecha de su
constitucion por diligencia, el hipotecante ya ha recibido el importe del préstamo que
garantiza la hipoteca, luego en nada afecta el caracter voluntario de la inscripcion a la
obligaciéon que asume el hipotecante de no renunciar a la hipoteca constituida.

A este respecto debe sefialarse que, independientemente del caracter superfluo, en
este supuesto concreto, del reflejo registral de esta «declaracion especial», ya que la
aceptacion del acreedor figura por diligencia en la escritura de hipoteca; la renuncia o
voluntad de no revocar la hipoteca inscrita, bien no requiriendo la aceptacion del acreedor
o bien no cancelandola transcurridos los dos meses desde que tuvo lugar el requerimiento,
resulta una clausula abusiva cuando sea aplicable, como ya se ha analizado ocurre en
este caso, la legislacion de proteccion de los consumidores. Asi, esta clausula, en cuanto
implica la renuncia a un derecho concedido por Ley al prestatario consumidor por el
articulo 141 de la Ley Hipotecaria (requerimiento al acreedor para que acepte y cancelacion
unilateral de la hipoteca transcurridos dos meses), se puede encuadrar dentro de las
clausulas abusivas por limitar los derechos basicos de los consumidores (articulo 86 de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios) o por afectar al
perfeccionamiento y ejecucion del contrato (articulo 89 de la Ley General para la Defensa
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de los Consumidores y Usuarios), en la medida que impone al prestatario ciertas
obligaciones para evitar los riesgos derivados de la falta de diligencia por parte del
acreedor en el cumplimiento de las suyas propias (Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de diciembre de 2009).

13. Tampoco considera inscribibles el registrador, de la clausula undécima relativa a
la «conservacion de la garantia», su apartado b), el inciso «a nombre del Banco por cuenta
y riesgo de la parte prestataria» de su parrafo primero, asi como sus parrafos segundo y
tercero (aplicacion de las indemnizaciones por el seguro de dafios o por expropiacion
forzosa, por tratarse de pactos carentes de trascendencia real o reiteracién de las
previsiones legalmente establecidas (articulos 9, 98 y 110 de la Ley Hipotecaria 9 y 51.6.2
de su Reglamento); el parrafo primero de su apartado c), relativo al arrendamiento de la
finca hipotecada, por resultar contraria su inscripcion a normas imperativas (en este
sentido, los articulos 27 y 107.3 de la Ley Hipotecaria, conforme a los cuales las
prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos onerosos, no tendran acceso al
Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquier otra forma de garantia real se
asegure su cumplimiento) y por haber sido declarada la no inscribibilidad de las clausulas
que limiten la facultad celebrar contratos de arrendamiento que estén sujetos al principio
de purga (cfr. articulo 13 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos), no pudiendo provocar, por tanto, perjuicio al acreedor hipotecario (Resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 22 de julio de 1996 y 22 de
marzo de 2001, que la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 792/2009, de 16 de
diciembre, cita como doctrina en su fundamento de Derecho duodécimo), y de su letra c),
penultimo parrafo, el inciso «como se establece en la clausula 5.2», en la medida que dicha
clausula quinta de «gastos», no ha sido objeto de reflejo registral por los motivos
anteriormente expresados.

El notario sefiala en su recurso que en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015, en la parte destinada a los gastos de conservacién de la garantia,
indica expresamente que «en lo que atafie a los gastos derivados de la contratacién del
seguro de dafos, no parece que esta prevision sea desproporcionada o abusiva, por
cuanto deriva de una obligacion legal (art. 8 LMH), habida cuenta de que cualquier merma
del bien incide directamente en la disminucién de la garantia...». Y que, por tanto, el
incumplimiento por la parte hipotecante de la obligacion de asegurar los bienes dados en
garantia ocasionaria que la entidad acreedora se vea en la necesidad de formalizar dicho
seguro, cantidades que podra reclamar en el proceso judicial. En la constitucion de
hipoteca, una de las obligaciones que asume el hipotecante es conservar el bien
hipotecado, pacto que le obliga a realizar todos los actos necesarios de mantenimiento,
conservacion y reparacion del bien hipotecado a efectos de que no pierda su valor, y
dentro de estas garantias de conservacion esta la de contratar un contrato de seguro a fin
de que en supuesto de siniestro el capital asegurado pueda ser destinado a la cancelacion
de la deuda garantizada con la hipoteca. Asimismo, en cuanto a la obligaciéon de no
arrendar debe entenderse dentro de las obligacion de conservar la finca hipotecada y no
perjudicar la misma mediante contratos de arrendamiento que puedan resultar lesivos para
el derecho de hipoteca.

Lo primero que debe ponerse de manifiesto en cuanto a este grupo de pactos
suspendidos, es que la obligacion de conservar con la debida diligencia la finca hipotecada
y de tenerla asegurada del riesgo de incendios y otros dafos, si se consideran inscribibles
por el registrador, por lo que no son aplicables los argumentos, ciertos sin duda, del notario
recurrente en favor de su inscripcion. Lo que es excluido realmente del registro es la
obligacién de que en el seguro figure como beneficiario el banco, que las indemnizaciones
derivadas del seguro o de las expropiaciones forzosas se destinen al pago de las
cantidades derivadas del contrato —incluso las no vencidas—, y el régimen de la subrogacion
real de los importes percibidos en caso de las obligaciones no estuvieran vencidas. Tales
pactos, si bien es cierto, como sefala el registrador en su nota de calificacién, son
reproduccion de previsiones legales o desarrollo permitido por las mismas, deben
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considerarse inscribibles en la medida que la hipoteca se extiende naturalmente a las
mismas (articulos 109 y 110.2 de la Ley Hipotecaria).

Sin embargo, de este régimen debe exceptuarse las indemnizaciones derivadas de la
expropiacion forzosa de la finca hipoteca porque su destino y procedimiento viene fijado
por la Ley (articulo 42 la Ley sobre expropiacion forzosa), no siendo susceptible de pacto
y, ademas, la obligatoria citacién del acreedor hipotecario en el expediente expropiatorio
(art. 4.2 de la Ley sobre expropiacion forzosa) permitira la defensa del mayor valor posible
para la finca hipotecada (Resolucion de 18 de marzo de 2008). Esta clausula solo seria
admisible si contiene la previsién de la posibilidad por parte del deudor de sustituir la
garantia desaparecida por otras nuevas e igualmente seguras de conformidad con el
articulo 1129.3 del Cdédigo Civil.

Respecto a la prohibicion de arrendar por debajo de una determinada renta que se fija,
debe considerarse no inscribible porque, aparte de disponerlo asi con caracter general el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2009, tales pactos, como pone de manifiesto la nota de calificacién, solo son
admisibles en relacién con aquellos supuestos de arriendo que no estén sujetos al sistema
de purga de cargas en caso de ejecucion de una hipoteca anterior (articulos 134 de la Ley
Hipotecaria, 175.2 del Reglamento Hipotecario y 659 y 674.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) y, por tanto, no menoscaban la garantia hipotecaria ni alteran su preferencia. Esta
doctrina del Tribunal Supremo debe interpretarse, tras la reforma introducida en la Ley de
Arrendamientos Urbanos por la Ley 4/2013, de 4 de junio (articulos 7.2, 10.2 y 14), en el
sentido que, actualmente, ningun arrendamiento no inscrito, tanto de local como de
vivienda, esta libre de purga en caso de ejecucion de hipoteca anterior (Resoluciones 1 de
octubre de 2010, 8 de junio de 2011 y 28 de abril de 2015).

Asi, el articulo 10.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece que «una vez
inscrito el contrato de arrendamiento, el derecho de prérroga establecido en el articulo 9
(hasta 3 afios), asi como la prorroga de un afo a la que se refiere el apartado anterior, se
impondran en relacién a terceros adquirentes que reunan las condiciones del articulo 34
de la Ley Hipotecaria», por lo que en caso de no inscripcion del arrendamiento, éste no se
impondran a las adquirentes ni titulares de hipotecas inscritos con posterioridad. Y, por su
parte, el articulo 14 de la Ley de Arrendamientos Urbanos dispone que en caso de
enajenacion de la vivienda arrendada «el adquirente de una finca inscrita en el Registro de
la Propiedad, arrendada como vivienda en todo o en parte, que reuna los requisitos
exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, solo quedara subrogado en los derechos
y obligaciones del arrendador si el arrendamiento se hallase inscrito, conforme a lo
dispuesto por los articulos 7 y 10 de la presente ley, con anterioridad a la transmision de la
finca», lo que al decir de la doctrina mayoritaria seria aplicable a los rematantes y
adjudicatarios de la vivienda en la ejecucion hipotecaria, a los que Unicamente afectara los
arrendamientos inscritos con anterioridad a la hipoteca.

14. Por ultimo, se suspende también la inscripcion de las clausulas decimotercera:
«apoderamiento»; decimocuarta: «anotacion de suspensiony, la de «tratamiento de datos
personalesy, la de «declaracion especifica: condiciones generales de la contratacion, y no
adhesién a arbitraje de consumo» y la de «autorizacion», por tratarse de estipulaciones
carentes de trascendencia real (articulos 9 y 98 de la Ley Hipotecaria, 9 y 51.6.2 de su
Reglamento).

El recurso se limita a indicar, en favor de la inscripcion de estas clausulas, que hay que
distinguir entre aquellos pactos de la escritura relativos al préstamo y la hipoteca que lo
garantiza, con aquellos apartados de la escritura relativos a los aspectos formales de la
misma, es decir, entre obligaciones que forman parte del contenido negocial del titulo, con
las referidas a la acreditacion del cumplimiento de determinados aspectos esenciales del
titulo mismo; pero no determina cuales de tales clausulas o parte de las mismas debe
entenderse inscribible y cuales no.

Lo cierto es que ninguna de las clausulas de este grupo tienen el caracter de
estipulacion financieras, ni contribuyen a la delimitacion de la obligaciéon garantizada o del
derecho real de garantia, ni son susceptibles de garantia hipotecaria, ni tampoco se
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articulan como causa de vencimiento anticipado del préstamo, por lo que pueden ser
suspendidas con la Unica motivacion de carecer de transcendencia real; procediendo, por
tanto, en cuanto a las mismas, la desestimacion del recurso.

Por todo lo cual, concurriendo todos los presupuestos de aplicacion del articulo 6 de la
Ley 1/2013 y de aplicacion de la normativa de consumidores, esta Direccion General ha
acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacién en cuanto al primer
defecto recurrido (falta de expresion manuscrita del prestatario). En cuanto a las demas
clausulas suspendidas también procede, en general, desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion, salvo respecto de aquellas concretas clausulas en que expresamente
se sefala la admision del recurso en los fundamentos de Derecho niumeros 8, 10 y 13.

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, 10 de noviembre de 2016.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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