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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

19268 Resolucién de 28 de octubre de 2021, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad de Palafrugell a inscribir una escritura de
novacién de un préstamo con garantia hipotecaria.

En el recurso interpuesto por don Antonio Angel Longo Martinez, notario de Sant Just
Desvern, contra la negativa del registrador de la Propiedad de Palafrugell, don David
Jesus Melgar Garcia, a inscribir una escritura de novaciéon de un préstamo con garantia
hipotecaria.

Hechos
|

Mediante escritura otorgada el dia 25 de mayo de 2021 ante el notario de Barcelona,
don Antonio Angel Longo Martinez, con el niumero 455 de protocolo, se formalizé la
novacion de un préstamo con garantia hipotecaria que se habia formalizado en escritura
de fecha 24 de enero de 2014.

Después de describir la finca hipotecada se afiade que «hacen constar que no existe
limitacion a la disposicién de la vivienda objeto de la presente en base a su eventual
consideracion como «familiar» o «comuny, y a lo previsto legalmente al efecto, asi como
que no existe atribuido a personas distintas de sus titulares ningun derecho de uso sobre
la misma; circunstancias respecto de cuya veracidad la otra parte contratante asegura no
conocer hechos o datos que la puedan desvirtuar».

Entre otros pactos, se incluye el siguiente que interesa a efectos del presente
recurso: «(...) En caso de no satisfacerse a CaixaBank, a su debido tiempo, las
obligaciones pecuniarias derivadas del préstamo, incluso las nacidas por causa de
vencimiento anticipado, el capital adeudado, con independencia de que se haya iniciado
0 no su reclamacion judicial, produciran intereses de demora desde el dia siguiente,
inclusive, a aquél en que la falta de pago se haya producido hasta el dia en que se
realice el pago. El tipo de interés de demora sera el resultado de sumar tres (3) puntos al
tipo de interés remuneratorio/ordinario pactado en la presente escritura, variable al alza o
a la baja para ajustarse al resultado de sumar tres (3) puntos al tipo de interés
remuneratorio/ordinario vigente en cada momento».

En la escritura también se incluyen determinadas «condiciones aplicables a la parte
deudora con motivo de hallarse el préstamo objeto de la novacién sometido y al amparo
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», y
se afade que «con las obligadas salvedades derivadas de lo que aqui se ha convenido
respecto al préstamo hipotecario que grava la finca descrita en el antecedente Il de este
instrumento, quedan subsistentes los restantes pactos y condiciones de la escritura de
préstamo hipotecario resefiaday.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2021-19268



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 280

Martes 23 de noviembre de 2021 Sec. lll.

Pag. 143567

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Palafrugell, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria (reformado por Ley 24/2001 de 27 de
diciembre) y 98 y siguientes del Reglamento Hipotecario:

El Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen y calificacion del
documento presentado por don/dofia Longo Martinez, Antonio Angel, el dia 25 de mayo
de 2021, bajo el asiento numero 552, del tomo 70 del Libro Diario y numero de
entrada 1859, que corresponde al documento otorgado por el notario de Barcelona
Antonio Angel Longo Martinez, con el numero 455/2021 de su protocolo, de
fecha 25/05/2021, ha resuelto no practicar los asientos solicitados en base a los
siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Hechos:

Unico: Se presenta escritura de novacion de préstamo hipotecario autorizada el 25
de mayo de 2021 en Barcelona por el Notario don Antonio Angel Longo Martinez (n.° 455
de protocolo).

En ella se hipotecan dos viviendas en garantia de un préstamo hipotecario. No se
indica el caracter de vivienda, habitual o no, de ninguna de ellas.

Fundamentos [sic] juridico.

La manifestacion del caracter de vivienda habitual o no del. Inmueble hipotecado en
garantia de un préstamo es requisito esencial para el otorgamiento y para la inscripciéon
de la escritura publica en que este se formalice.

En efecto, conforme al articulo 21.3 LH, introducido por Ley 1/2013, de 14 de mayo:

"3. En las escrituras de préstamo hipotecario sobre vivienda debera constar el
caracter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda que se hipoteque. Se
presumira, salvo prueba en contrario, que en el momento de la ejecucion judicial del
inmueble es vivienda habitual si asi se hiciera constar en la escritura de constitucion."

A su vez, el articulo 129.2 de la misma Ley, con relacién a la clausula de venta
extrajudicial ante notario dice que:

"b) La estipulacion en virtud de la cual los otorgantes pacten la sujecion al
procedimiento de venta extrajudicial de la hipoteca debera constar separadamente de las
restantes estipulaciones de la escritura y debera senalar expresamente el caracter,
habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda que se hipoteque. Se presumira,
salvo prueba en contrario, que en el momento de la venta extrajudicial el inmueble es
vivienda habitual si asi se hubiera hecho constar en la escritura de constitucion."

El caracter de vivienda habitual o no del inmueble hipotecado tiene también
transcendentes efectos en el supuesto de ejecucion judicial, tal como ponen de
manifiesto los articulos 579.2 b) y 671 LEC, los cuales pueden considerarse también
aplicables a la venta extrajudicial, conforme al articulo 129.2 h) LH.

En este sentido, la RDGRN de 19 de diciembre de 2013 dice (FJ 8.°) que:

"8. Todo lo dicho conduce a considerar que, conforme al sentido teleoldgico de la
norma, no podra inscribirse ninguna hipoteca constituida por persona fisica que grave una
vivienda sin que se realice una manifestacion expresa acerca del caracter o no de vivienda
habitual de la finca gravada que exige el articulo 21.3 de la Ley Hipotecaria, ya lo sea del
deudor o, en su caso, del hipotecante no deudor, puesto que en ambos supuestos puede
tener transcendencia dicha manifestacion, y dado que dicho requisito no se vincula
unicamente a la circunstancia de que el préstamo tenga como destino la adquisicién de la
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vivienda habitual, sino que esta destinado a la proteccion de la misma en caso de ejecucion
hipotecaria, proteccién que se manifiesta, entre otros efectos, en la posibilidad de
suspension de los lanzamientos prevista en el articulo 1 de la Ley 1/2013, en la
determinacion de los valores de adjudicacion del articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, o en las limitaciones de la responsabilidad remanente del deudor después de la
adjudicacion conforme a lo previsto en el articulo 579 de la misma Ley, etc."

Por otro lado, no cabe confundir la manifestacion indicada con la relativa al caracter
familiar o no del inmueble. Con claridad expone la diferencia entre una y otra la RDGSJ y
FP de 6 de marzo de 2020 (FJ 9.°):

"9. Debe tenerse en cuenta que no todo acto de disposicidon sobre la vivienda
familiar exige el consentimiento del otro cényuge. Se requiere que el acto de disposicion
afecte a la vivienda habitual. Con este adjetivo, la Ley realiza una fundamental exclusién
en la ove conviene reparar. El adjetivo ‘habitual’ y el adverbio 'habitualmente’ aparecen
en distintos preceptos del Cédigo Civil (asi, articulos 9, 10, 24, 401 1320, 1321, 1406
y /955) y del Cdédigo de Comercio (articulos 1, 3 y 4). 'Habitual' no equivale a
'permanente’ pero denota un alto grado de continuacién temporal. En el Cédigo Civil, la
expresion ‘vivienda habitual’ se utiliza para referirse a aquella vivienda en la que una
persona tenga su residencia (articulo 1406.4.0). Pero la falta en nuestra legislacion civil
de un concepto de vivienda habitual de la familia tiene como consecuencia practica que
la cuestion se suscite mas de una vez en contiendas judiciales que versan sobre la
aplicacion del articulo 1320. Por ello, para evaluar si se da cumplimiento a esta norma
legal de régimen primario y a la del articulo 91 del Reglamento Hipotecario, debe
analizarse cada caso concreto. Y es que, en la sociedad actual hay familias que tienen
varias residencias y las ocupan alternativamente durante el afio, en periodos mas o
menos largos; en otras ocasiones, uno de los miembros de la pareja, o ambos, pasan
largas temporadas fuera del hogar familiar, frecuentemente por motivos de trabajo; pero
también puede faltar la cohabitacién en un solo hogar familiar por algin motivo de salud
que impliqué el necesario ingreso de un cényuge en algun centro médico o de cuidados
especiales; e incluso no es descartable la existencia de relaciones conyugales a
distancia, con domicilios que se mantienen separados (la Direccién General de los
Registros y del Notariado ha puesto de relieve en distintas ocasiones —vid. Resoluciones
de 10 de noviembre de 1987 y 9 de octubre de 2018- que el domicilio de un cényuge
puede ser compatible con la instalacion de la vivienda habitual de la familia en otro
inmueble). Sin olvidar, tampoco, que las normas fiscales atienden a un criterio temporal
cuantitativo (dias al afio de ocupacion) para la determinacién de la condicién habitual de
la vivienda, si bien tales criterios cuantitativos no han de ser necesariamente validos y
adecuados en materia civil. En este sentido, se ha defendido que la solucién mas
conveniente seria considerar como vivienda familiar el objeto del domicilio conyugal,
entendiendo como tal el centro de las relaciones familiares y sociales del matrimonio,
con especial atencion al lugar donde residen habitualmente los hijos menores, si los
hay."

El defecto se considera subsanable mediante la aportacién de diligencia en la que los
hipotecantes manifiesten el caracter de vivienda habitual o no de las fincas hipotecadas.
No se extiende anotacién preventiva por no haberse solicitado.

Il

No se inscriben los siguientes extremos:

2.2 Tipo de interés variable:

2.2 bis. Pacto de bonificacién del tipo de interés:

En la misma se exige para disfrutar de las bonificaciones al tipo de interés
remuneratorio previsto en la clausula 3.2 no incurrir en mora.
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Es decir que, en tal supuesto, el prestatario habra de abonar el interés de demora
establecido en la clausula 6.2, calculado no sobre el tipo de interés remuneratorio
realmente abonado por él hasta entonces, sino sobre otro tipo diferente, el previsto para
el supuesto de que no se hubieran aplicado bonificaciones.

Entendemos que esta prevision encierra una elevacion encubierta del interés de
demora de la clausula 6.2, el cual se ha fijado con sujecion al limite imperativo del
articulo 25.1 de la Ley 5/2019, sin posibilidad de pacte en contrario (articulo 25.2).

Por lo tanto y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 5/2019, en
relaciéon con los articulos 6.4 del Cédigo Civil y 10 del texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y con el
articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria, procede denegar la inscripcion de esta clausula.

En efecto, la elevacion del interés remuneratorio en caso de demora en el pago de
las cantidades que se indican en ella constituye una forma encubierta y fraudulenta de
incrementar el interés de demora, contraviniendo los limites imperativos antes dichos. La
norma de cobertura seria el articulo 1255 del Cdédigo Civil (principio de libertad de
pactos) y norma eludida el citado articulo 25 de la Ley 5/2019, en el que se establece
imperativamente un tipo de interés de demora equivalente al remuneratorio
incrementado en tres puntos para los préstamos a favor de personas fisicas
garantizados con hipoteca sobre inmuebles de uso residencial (como es el caso), sin
posibilidad de pacto en contrario.

Conforme al articulo 258.2 inciso 1.° de la Ley Hipotecaria, redactado precisamente
por la Ley 5/2019, «2. EI registrador de la propiedad denegara la inscripcion de
aquellas clausulas de los contratos que sean contrarias a normas imperativas o
prohibitivas...».

En cualquier caso, la aplicacion de la regla indicada implicaria que el tipo de interés
remuneratorio sobre el que se calcularia el de demora, en caso de incurrir en mora, no
seria el que hasta ese momento estuviese pagando el prestatario, sino otro (el previsto
en el contrato sin bonificaciones); extremo que por su transcendencia para el prestatario
deberia haber sido objeto de informacion especifica, la cual no consta que se le haya
facilitado. Ni tampoco consta aclaracion alguna en la clausula 6' del contrato, relativa al
tipo de interés de demora, en la cual solamente se indica que el mismo sera el
remuneratorio incrementado en tres puntos. No puede entenderse por ello que tal
extremo esté explicitado con la claridad y precision que exige el articulo 80.1 a)
TRLDCU.

4.2 Tipo de interés de demora nominal anual aplicable:

Parrafo 1.°, inciso "...desde el dia siguiente, inclusive, a aquel en que la falta de pago
se haya producido": El hecho de que se prevea el devengo de intereses de demora
desde el dia siguiente al de la falta de pago da a entender que el mismo es automatico,
pues prescinde, para producirse, de la exigencia de previo requerimiento.

Pues bien, el devengo automatico de intereses de demora, sin requerimiento previo,
se considera abusivo, en los términos del articulo 82.1 TRLDCU, en cuanto que, no
habiendo sido negociado individualmente, produce, en contra de las exigencias de la
buena fe y en detrimento de la prestataria, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes.

En efecto, no se trata de un préstamo mercantil, dada la presencia, como parte
prestataria, de una persona consumidora o usuaria. Por tanto, como dice la sentencia del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Barcelona de Sentencia num. 169/2016 de 30 junio
(FJ 2.8): «es claro que de no regir la clausula impugnada, el consumidor se hallaria en
mora una vez requerido de pago por el acreedor, por lo que la clausula en cuestién situa
al contratante en una situaciéon de peor Derecho que la prevista por el ordenamiento
vigente. Ello permite afirmar que de haber conocido el contenido pactado en una
negociacion efectiva no hubiera aceptado su inclusion, lo que redunda en la abusividad
de la clausula y la nulidad de la misma por conllevar un desequilibrio de prestaciones
contrario a los postulados de la buena fe. 5.-Sin embargo, la consecuencia de dicha
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declaracion de nulidad se refiere Unicamente al contenido relativo al computo del dies a
quo de la mora, pues suprimida dicha mencién del clausulado, es claro que debe
integrarse con la normativa supletoria general (art. 1100, 1101 y 1.108 CC), sin que
desaparezcan las previsiones sobre el devengo de interés de demora.»

6.2 "Transmision de la finca y subrogacion de la deuda personal hipotecaria":
Alcance puramente obligacional.

7.2 "Cesion de la informacién": Alcance puramente obligacional.

8.2 Gastos:

Desde "Caixabank pagara los siguientes gastos..." hasta el final: Se trata de una
estipulacién de alcance puramente obligacional. Obviamente, los gastos a cargo del
Banco no estan garantizados con la hipoteca.

9.2 "Comunicaciones a la parte deudora": Alcance puramente obligacional.
"Resolucion de conflictos": Alcance puramente obligacional.
"Informacion a la parte acreditada": Caracter meramente informativo.

Palafrugell a 28 de junio de 2021.—El Registrador de la Propiedad, Fdo: David Melgar
Garcia.

Contra esta calificacion cabe (...).»

Contra la anterior nota de calificacion, don Antonio Angel Longo Martinez, notario de
Sant Just Desvern, interpuso recurso el dia 9 de agosto de 2021 mediante escrito en el
que alegaba lo siguiente:

«1. En relacion con la manifestacion de ser o no vivienda habitual:
Se hace constar en la indicada nota de calificacion:
"Hechos:

Se presenta escritura de novacion de préstamo hipotecario autorizada el 25 de mayo
de 2021 en Barcelona por el Notario don Antonio Angel Longo Martinez (n.° 455 de
protocolo).

En ella se hipotecan dos viviendas en garantia de un préstamo hipotecario. No se
indica el caracter de vivienda, habitual o no, de ninguna de ellas.

Fundamentos juridico [sic]:
I

La manifestacion del caracter de vivienda habitual o no del. Inmueble hipotecado en
garantia de un préstamo es requisito esencial para el otorgamiento y para la inscripcién
de la escritura publica en que éste se formalice."

Frente a lo anterior, cabe argumentar:

— Que la calificacién parte de una errénea descripcion de los hechos, puesto que en
la escritura calificada no «se hipotecan dos viviendas». El contrato de hipoteca se
formalizd en su dia, y la hipoteca constituida quedd debidamente inscrita, fueran cuales
fueran las ahora ignoradas —e irrelevantes a estos efectos— manifestaciones sobre el
caracter habitual o no de las viviendas.

— A partir de ahi, deberia resultar innecesario detenerse en analizar los fundamentos
juridicos sefialados por el sefior registrador (art. 21.3 y 129.2 Ley Hipotecaria; RDGRN
de 19 de diciembre de 2013), todos ellos referidos a un supuesto diferente, cual es el de
la escritura en que se formaliza la constitucion de la hipoteca, y no aplicables por tanto a
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la de novacidén del préstamo hipotecario ya constituido. Algo que es todavia mas
evidente cuando la escritura de préstamo hipotecario se habia otorgado el 24 de enero
de 2014, esto es, una vez vigente la redaccion dada a dichos articulos por la Ley 1/2013,
que introdujo la necesidad de hacer constar en las escrituras el caracter habitual o no de
la vivienda objeto de hipoteca.

— Atendido lo expuesto, las diferencias entre los conceptos de "vivienda habitual" y
"vivienda familiar", de las que el sefor registrador advierte, no por interesantes resultan
menos irrelevantes: efectivamente, la vivienda puede ser habitual o no del hipotecante
con independencia de que sea, 0 no, la vivienda familiar; unica calificacion, esta ultima, a
la que en la escritura habia que hacer referencia —como de hecho se hace— en todo caso
por aplicacion de disposiciones legales distintas a las sefialadas en la calificacion.

2. Enrelacién con el pacto de bonificacién del tipo de interés:
Se indica en la nota de calificacion:

"No se inscriben los siguientes extremos:

2.2 Tipo de interés variable:

2.° bis Pacto de bonificacién del tipo de interés:

En la misma se exige para disfrutar de las bonificaciones al tipo de interés
remuneratorio previsto en la clausula 38 no incurrir en mora.

Es decir que, en tal supuesto, el prestatario habra de abonar el interés de demora
establecido en la clausula 6.2, calculado no sobre el tipo de interés remuneratorio
realmente abonado por él hasta entonces, sino sobre otro tipo diferente, el previsto para
el supuesto de que no se hubieran aplicado bonificaciones.

Entendernos que esta prevision encierra una elevacion encubierta del interés de
demora de la clausula 6.2, el cual se ha fijado con sujecion al limite imperativo del
articulo 25.1 de la Ley 5/2019, sin posibilidad de pacto en contrario (articulo 25.2).

Por lo tanto y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 5/2019, en
relacién con los articulos 6.4 del Cédigo Civil y 10 del texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y con el
articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria, procede denegar la inscripcién de esta clausula.

En efecto, la elevacion del interés remuneratorio en caso de demora en el pago de
las cantidades que se indican en ella constituye una forma encubierta y fraudulenta de
incrementar el interés de demora, contraviniendo los limites imperativos antes dichos. La
norma de cobertura seria el articulo 1255 del Cédigo Civil (principio de libertad de
pactos) y norma eludida el citado articulo 25 de la Ley 5/2019, en el que se establece
imperativamente un tipo de interés de demora equivalente al remuneratorio
incrementado en tres puntos para los préstamos a favor de personas fisicas
garantizados con hipoteca sobre inmuebles de uso residencial (como es el caso), sin
posibilidad de pacto en contrario.

Conforme al articulo 258.2 inciso 1.° de la Ley Hipotecaria, redactado precisamente
por la Ley 5/2019, '2. El registrador de la propiedad denegara la inscripcidon de aquellas
cldusulas de los contratos que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas...".

En cualquier caso, la aplicacion de la regla indicada implicaria que el tipo de interés
remuneratorio sobre el que se calcularia el de demora, en caso de incurrir en mora, no
seria el que hasta ese momento estuviese pagando el prestatario, sino otro (el previsto
en el contrato sin bonificaciones); extremo que por su transcendencia para el prestatario
deberia haber sido objeto de informacion especifica, la cual no consta que se le haya
facilitado. Ni tampoco consta aclaracién alguna en la clausula 6g del contrato, relativa al
tipo de interés de demora, en la cual solamente se indica que el mismo sera el
remuneratorio incrementado en tres puntos. No puede entenderse por ello que tal
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extremo esté explicitado con la claridad y precision que exige el articulo 80.1 a)
TRLDCU."

Argumentos en contra:

Considera el sefior registrador que este pacto resulta fraudulento y contrario a los
limites imperativos que para el interés de demora establece el articulo 25 de la
Ley 5/2019. Se basa para efectuar tal calificaciéon en que para disfrutar de las
bonificaciones a que se refiere dicho pacto una de las condiciones es no incurrir en
mora. Ello supondria, en su opinion, que "en tal supuesto el prestatario habra de abonar
el interés establecido en la clausula sexta calculado no sobre el tipo de interés
remuneratorio abonado por él hasta entonces sino sobre otro tipo diferente, el previsto
para el supuesto de que no se hubieren aplicado bonificaciones".

Pero este planteamiento tiene un punto de partida equivocado, cual es es [sic] el dar
por supuesto que hasta el momento de incurrir en mora el deudor habia venido
disfrutando de un interés reducido, lo que no es necesariamente asi en un pacto de
interés con bonificaciones condicionadas. De este modo, se nos dice, la aplicacion
conjunta de ambos pactos implicaria que en caso de mora se produciria necesariamente
un doble incremento: el del interés remuneratorio, de una parte, y, sobre el resultado de
dicho incremento, el de tres puntos previsto imperativamente para el calculo del interés
de demora. Pero no es ese el efecto de lo previsto en el contrato, en el que la aplicacion
de bonificaciones al interés inicial pactado se plantea como una mera posibilidad sujeta a
la contratacion de determinados productos o servicios y a determinados limites o
condiciones. No se trata por tanto de que sobre un interés inicial reducido la no
suscripcion de tales productos o incumplimiento de condiciones opere a modo de
penalizaciéon —lo que quiza podria dar lugar a ese doble incremento cuando la condicion
incumplida es el no retraso en el pago de las cuotas—; no, se trata de un interés concreto
que tanto puede verse reducido si se aplican las bonificaciones pactadas como recuperar
el tipo inicial si dejan de aplicarse estas. Y es a este tipo, el reducido si se aplican las
bonificaciones o el inicial en otro caso, al que se adicionaran los tres puntos que daran
lugar al interés de demora, en estricto cumplimiento de lo previsto en el articulo 25 LCCI.

En todo caso, la cuestion planteada ya fue resuelta por la Direccion General de los
Registros y del Notariado en su Resolucion de 17 de enero de 2020, sefialandose en la
misma que "son distintos el interés de demora y la pérdida de la bonificacion". Por ello,
nos dice, "el hecho de que este interés —remuneratorio u ordinario— al tipo vigente pueda
ser incrementado en un entero por ciento si no se cumplen las condiciones establecidas
para obtener la bonificaciéon del mismo no puede confundirse con un incremento del
interés moratorio; y ello aun cuando una de esas condiciones sea la falta de los pagos
que procedan con arreglo al contrato". Menos aun, cabe decir, cuando los términos en
que aparece prevista tal condicion determinan que la misma no se entienda incumplida
en cualquier supuesto de falta de pago sino, como se estipula en la escritura objeto de la
calificacién que se recurre, "cuando se produzca el impago por la parte deudora de tres
(3) cuotas mensuales de amortizacion de capital e intereses o solo de intereses. Cuando
las cuotas se devenguen trimestralmente o por periodos superiores bastara el
incumplimiento de una sola de ellas para dejar de aplicar la bonificacién. Se restablecera
la bonificacién cuando se ponga al dia el impago dejando sin efecto el incumplimiento”.
De modo que mientras el impago no alcance las tres cuotas mensuales la bonificacion o
bonificaciones eventualmente aplicadas no se perderan, sin perjuicio de que si se
devengue el interés moratorio, que durante ese periodo resultara de incrementar con los
tres puntos legalmente previstos el interés bonificado.

Finalmente, relacionado con este presunto defecto afade la calificacion una
declaracion de dificil interpretacion al referirse a la necesidad de que todo ello haya sido
objeto de informacién especifica, dada su trascendencia para el prestatario, informacién
que no consta que se le haya facilitado; mencionando adicionalmente lo previsto en el
articulo 80.1.a) de TRLDCU, que exige para las clausulas de los contratos con
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consumidores no negociadas individualmente "concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension directa”.

Con independencia de que no se aprecia a mi modo de ver, en este pacto concreto,
la necesidad de mayor o mas especifica informaciéon que la que resulta de sus propios
términos, no corresponde a este notario analizar si de la calificacion del sefior registrador
debe deducirse que no ha comprendido el mismo los efectos de la clausula debatida.
Pero tampoco corresponde al sefior registrador analizar si lo ha hecho o no el
prestatario. Téngase en cuenta en cualquier caso que este ultimo ha contado para ello
con el asesoramiento del notario, a quien, por lo demas, incumbe el control del deber de
transparencia dirigido a confirmar que los requisitos que dicho deber impone,
encaminados a posibilitar esa comprension, han sido debidamente cumplidos, tal como
en el caso resulta del acta de transparencia formalizada y resefiada en la escritura
calificada.

3. Enrelacién con el pacto de interés de demora:

Se hace constar en la calificacion que el devengo de intereses de demora desde el
dia siguiente, inclusive, a aquél en que la falta de pago se haya producido hasta el dia en
que se realice el pago, tal como consta en la escritura cuya calificacion se recurre, "se
considera abusivo, en los términos del articulo 82.1 TRLDCU, en cuanto que, no
habiendo sido negociado individualmente, produce, en contra de las exigencias de la
buena fe y en detrimento de la prestataria, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes".

Y sefala en apoyo de tal afirmacion una sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Barcelona.

Podria argumentarse en este recurso en contra de tal interpretacion, entrando asi en
un debate que quiza intelectualmente resultara interesante, pero que resultaria a mi
juicio improcedente. Y ello porque ni notario ni registrador pueden ni deben actuar en el
terreno del control de abusividad en forma distinta de la que se les encomienda por la
normativa vigente. Al respecto, sefala el articulo 84 del mismo 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 que "Los Notarios y los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribiran aquellos contratos o
negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas declaradas nulas por
abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion”, y el articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria que "El registrador de la
propiedad denegara la inscripcion de aquellas cldusulas de los contratos que sean
contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hubieran sido declaradas nulas por
abusivas por sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia
firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion”.

Pues bien, no consta, ni desde luego sefala la calificacion, que la clausula en
cuestion haya sido declarada nula por abusiva por sentencia del Tribunal Supremo con
valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién, supuesto que obligaria a rechazar su inclusién en el
contrato y su inscripcion registral. Tan solo quedaria como argumento legal para tal
rechazo el de entender que la misma resulta contraria a una norma imperativa o
prohibitiva. Y tal parece ser la interpretacion que hace el sefior registrador al calificar
directamente la clausula como abusiva en base a lo previsto en el articulo 82.1 del
TRLGDCU, esto es, por no haber sido negociada individualmente y producir en su
opinién, en contra de las exigencias de la buena fe y en detrimento de la prestataria, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes.

Lo que ocurre es que, como se decia mas arriba, tal interpretacién es irrelevante en
el ambito de una calificacién registral, como improcedente seria el debate sobre la
misma en este recurso. No es a notario ni a registrador, sino a los tribunales de justicia, a
quienes corresponde apreciar la eventual abusividad de una clausula, mas alla de
aquellos supuestos en que la misma ha sido directamente determinada por la norma,
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como ocurre con algunos de los que se prevén en los articulos 85 a 90 del TRLGDCU.
Pero no es el caso de la norma genérica del articulo 82.1, en la que la utilizaciéon de
conceptos juridicos indeterminados ("buena fe", "desequilibrio importante de derechos y
obligaciones") ya implica la necesidad de una valoraciéon de todas las circunstancias
concurrentes reservada al ambito judicial. Asi ha sido reconocido por lo demas por ese
Centro Directivo, también tras la publicacion de la Ley 5/2019 que modifica el
articulo 256 de la Ley Hipotecaria, al referirse a clausulas 'cuyo caracter abusivo pueda
apreciarse objetivamente siempre que no sea necesaria valoracién alguna de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto propia de la actividad jurisdiccional en
procedimiento contradictorio (Resolucion de la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica de 27 de julio de 2020)».

v

El registrador de la Propiedad, don David Jesus Melgar Garcia, informé y elevo el
expediente a esta Direccion General mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2021. En
dicho informe afirmaba que mantenia su calificacién respecto de los defectos primero y
tercero; y afiadia que «el segundo defecto impugnado, relativo a la clausula de
bonificacién del tipo de interés, es de reconocer que la resolucion de la Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 17 de enero de 2020 dio respuesta a la
cuestion en sentido opuesto al mantenido en la nota de calificacion. Por tanto y en
acatamiento del criterio del Centro Directivo, procede en este punto dar la razén al
recurrente e inscribir la clausula».

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 3, 4, 6.4, 90 y 1320 del Cdédigo Civil; 21, 114, 129 y 258 de la Ley
Hipotecaria; 1, 2, 3, 7, 14, 15, 22, 24, 25 y 45 y la disposicion adicional octava de
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario; los
articulos 80 a 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 y 24 de la Ley del Notariado; 28.3 de
la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el
Reglamento (UE) n.° 1093/2010; los articulos 5, 7, 11, 23 y 24 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion; 1, 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores; 147 del Reglamento Notarial; 29 y 30 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios; la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social; los articulos 4 y 12 del
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de
deudores hipotecarios sin recursos; el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el
que se adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito econémico y para la
proteccion de la salud publica; los articulos 575, 579, 671, 682 y 693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; 5.2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado
hipotecario; los articulos 91 del Reglamento Hipotecario; 231-9 de la Ley 25/2010, de 29
de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia;
190 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de «Cadigo del Derecho Foral de Aragény», el Texto Refundido
de las Leyes civiles aragonesas; las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 27 de junio de 1994, 25 de abril de 2005, 10 de diciembre
de 2007, 28 de septiembre de 2010, 7 de julio de 2012, 13 de septiembre, 31 de octubre,
18 y 26 de noviembre y 9 y 19 de diciembre de 2013, 24 de febrero, 25 de abril y 3 de
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junio de 2014 y 20 de febrero y 9 de octubre de 2018, y las Resoluciones de esta
Direccion General de Seguridad Juridica Preventiva y Fe Publica de 6 de marzo y 27 de
julio de 2020.

1. Mediante la escritura que es objeto de la calificacion impugnada, otorgada el
dia 25 de mayo de 2021, se nova un préstamo garantizado con hipoteca constituida
sobre una vivienda formalizado en escritura autorizada el dia 24 de enero de 2014.
Ambas escrituras fueron otorgadas, como prestatarios e hipotecantes, por las mismas
personas: los coényuges copropietarios de la finca hipotecada. La novacion tiene por
objeto la modificacion del interés ordinario.

En la escritura también se incluyen determinadas «condiciones aplicables a la parte
deudora con motivo de hallarse el préstamo objeto de la novacion sometido y al amparo
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», y
se aflade que «con las obligadas salvedades derivadas de lo que aqui se ha convenido
respecto al préstamo hipotecario que grava la finca descrita en el antecedente |l de este
instrumento, quedan subsistentes los restantes pactos y condiciones de la escritura de
préstamo hipotecario resefiaday.

2. Segun el primero de los defectos expresados en la calificacion, no se manifiesta
si la finca hipotecada tiene o no el caracter de vivienda habitual; y el registrador cita
como fundamentos juridicos los articulos 21.3 y 129.2 de la Ley Hipotecaria y la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de diciembre
de 2013.

El notario recurrente alega que los fundamentos juridicos citados por el registrador se
refieren a un supuesto diferente, cual es el de la escritura en que se formaliza la
constitucién de la hipoteca, y no aplicables por tanto a la de novacién del préstamo
hipotecario ya constituido, maxime cuando la escritura de préstamo hipotecario se habia
otorgado el dia 24 de enero de 2014, una vez vigente la Ley 1/2013, que introdujo la
necesidad de hacer constar en las escrituras el caracter habitual o no de la vivienda
objeto de hipoteca. Y anade que en la escritura de novacion se hace constar que la finca
hipotecada no es la vivienda familiar, si bien por aplicaciéon de otras disposiciones legales
distintas a las senaladas en la calificacion.

3. Respecto de la hipoteca constituida sobre la vivienda habitual del hipotecante,
desde el ano 2012 se han adoptado diversas medidas legislativas para dar respuesta a
una situacién econdémica singular de la que se derivaron consecuencias patrimoniales
adversas para los ciudadanos que desembocaron o pueden desembocar en la pérdida
de dicha vivienda. Como expresa la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccibn a los deudores hipotecarios,
reestructuracién de deuda y alquiler social, esa desgraciada situacion se combate en el
articulado mediante dos tipos de medidas: por un lado, medidas de caracter temporal
absolutamente excepcionales y que vienen recogidas en el primer capitulo relativo a la
suspension de lanzamientos (por un plazo once afos, segun la modificacion realizada
por el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo) de aquellos desahucios en curso y que
afecten a familias en situacion de especial riesgo de exclusion y el adjudicatario sea el
acreedor. La medida se aplica solamente a las personas o familias que acrediten su
situacién y exclusivamente cuando la ejecucién de la que resulte el lanzamiento venga
derivada del préstamo por el que se adquirid la vivienda habitual, pues como resulta de
la Exposicion de Motivos se trata de dar solucién a los deudores que como consecuencia
de la alteracién de su situacién econdmica no han podido atender a los pagos derivados
del préstamo de adquisicidon. Asi resulta de lo establecido en el articulo 1.3.d) y en el
articulo 2.¢).2.° de la propia Ley 1/2013 que de este modo complementa la regulacién
establecida en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo que, como aquélla, tiene la
finalidad concreta y determinada de ofrecer soluciones legales a quienes se encuentran
en una situacion igualmente concreta.

Junto a estas medidas paliativas de situaciones de presente, la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, introduce una serie de modificaciones de futuro que se recogen en los capitulos I
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y lll y que tienen por objeto la mejora del mercado hipotecario y de los procedimientos de
ejecucion hipotecaria.

El capitulo segundo reforma la Ley Hipotecaria en tres de sus articulos, en concreto
el articulo 21, el articulo 114 y el articulo 129. El articulo 21 de la Ley Hipotecaria dispone
ahora en su nuevo apartado numero 3 lo siguiente: «En las escrituras de préstamo
hipotecario sobre vivienda debera constar el caracter, habitual o no, que pretenda
atribuirse a la vivienda que se hipoteque. Se presumira, salvo prueba en contrario, que
en el momento de la ejecucion judicial del inmueble es vivienda habitual si asi se hiciera
constar en la escritura de constitucién». El texto es reiterado en términos casi idénticos
en la nueva redaccion que al articulo 129 de la Ley Hipotecaria confiere el articulo 3.Tres
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo.

El mandato legal se extiende, por tanto, a cualquier hipoteca en garantia de
préstamo constituida sobre vivienda respecto de la que exige una declaracién formal
sobre la atribucién o no del caracter habitual a dicha vivienda. Es trascendente esta
circunstancia porque la inscripcién de tal caracter, que desde ese momento esta
protegida por la legitimaciéon registral, determinara de futuro el conjunto normativo
aplicable a la vivienda. Asi ocurrira en el supuesto de disposicion de derechos sobre la
vivienda (vid. articulo 91 del Reglamento Hipotecario —vid. las Resoluciones de 27 de
junio de 1994, 25 de abril de 2005 y 28 de septiembre de 2010-), en caso de liquidacion
del régimen econémico matrimonial (articulo 90 del Cédigo Civil —vid. la Resolucién de
este Centro Directivo de 7 de julio de 2012-) o en caso de embargo y ejecucion
subsiguiente pues la Ley 1/2013 introduce importantes novedades al respecto (vid. el
articulo 7.Cuatro por el que se afiade el apartado 1 bis al articulo 575 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el articulo 7.Cinco de reforma del articulo 579, el articulo 7.Diez de
reforma del articulo 671 y el articulo 7.Trece de reforma del 693 de la Ley de
procedimiento).

La afiadidura de un parrafo final en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria se enmarca
en este conjunto de medidas, introduciendo una importante limitacion en la cuantia y
devengo de los intereses de demora, limitacion que el precepto acotd con precision a los
préstamos y créditos para la adquisicion de vivienda habitual con garantia hipotecaria y
que, después de la reforma del precepto por la disposicion final primera apartado 2 de la
Ley 5/2019, se refiere a los préstamo o créditos concluidos por una persona fisica que
estén garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial.
Como tal limitacién, no puede ser extrapolada a supuestos no contemplados en la norma
ni ser objeto de una interpretacion que desborde los términos en que esta formulada (vid.
articulo 4 del Cadigo Civil y Resoluciones de 10 de diciembre de 2007 y 25 de abril y 3
de junio de 2014).

4. El especial régimen establecido cuando la finca hipotecada constituye la vivienda
habitual del hipotecante tiene como precedente el parrafo segundo del nimero tres del
articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que ya desde su entrada en vigor el 8 de
enero de 2001 permitié al deudor, si el bien hipotecado fuese la «vivienda familiar»,
liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades debidas aun sin
consentimiento del acreedor. También fue un concepto utilizado por la Ley 37/2011,
de 10 de octubre, al introducir la disposicién adicional sexta a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, discriminando por vez primera el valor de adjudicacién al acreedor en caso de
subasta desierta por un determinado porcentaje del valor de tasacién, distinto segun se
tratase o no de vivienda habitual.

De la misma forma, como ha quedado expuesto, la Ley 1/2013 establece una serie
de medidas dirigidas a la proteccion del deudor hipotecario, que se pueden sistematizar
en dos grupos en funcion de que la finalidad del préstamo u obligacién garantizada sea
la de financiar o no la adquisicién de la vivienda habitual. Asi, en cuanto al primer grupo,
ademas de las medidas temporales ya citadas sobre suspension de lanzamientos por un
plazo de once anos de aquellos desahucios en curso, y sobre la limitacion de los
intereses de demora —tres veces el interés legal del dinero y prohibicion del pacto de
anatocismo— (cfr. articulo 114.3.° de la Ley Hipotecaria), se establece que el plazo de
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amortizacion del préstamo o crédito garantizado con la hipoteca no puede ser superior a
treinta afios, cuando esta destinado a financiar la construccién, rehabilitacion o
adquisicion de vivienda habitual (articulo 5.2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
modificado por el articulo 4.Seis de la Ley 1/2013, de 14 de mayo).

En cuanto al segundo grupo de normas protectoras de la vivienda habitual, con
independencia de que la obligacion garantizada esté o no destinada a su adquisicién hay
que citar las siguientes: no cabe en las subastas sin ningun postor la adjudicacién al
acreedor, si se tratara de vivienda habitual del deudor, por valor inferior al 70% del valor
de tasacion a efectos de subasta o si la cantidad debida por todos los conceptos es
inferior a dicho porcentaje, por el 60% (articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
la nueva redaccion dada por el articulo 7.Diez de la Ley 1/2013); en caso de vencimiento
anticipado de la totalidad de lo adeudado por falta de pago de, al menos, tres plazos
mensuales, si el bien hipotecado fuese la vivienda habitual, el deudor podra pedir, ain
sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de la
cantidad exacta que por principal e intereses estuviese vencida en la fecha de la
presentacion de la demanda (articulo 693.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, modificado
por el articulo 7. Trece de la Ley 1/2013).

Por tanto, la Ley 1/2013 despliega un sistema de proteccion de los deudores
hipotecarios de caracter gradual, estableciendo distintos grados de proteccion a través
de diversas medidas (de diferente intensidad) para diferentes supuestos: a) En un primer
nivel de proteccién, la norma protectora es de caracter universal (con independencia de
que la finca gravada sea o no una vivienda): por ejemplo, en la nueva regulacién del
vencimiento anticipado por impago de tres mensualidades del articulo 693.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, o en el caso de la imposicion del limite minimo del 75% de la
tasacion para el tipo de subasta (articulo 682.2.1.° de la misma Ley procesal); b) En un
segundo nivel de proteccion, la norma se aplica solo si la finca hipotecada es la vivienda
habitual (con independencia de la finalidad del préstamo). Por ejemplo, los supuestos de
los articulos 21.3 de la Ley Hipotecaria, y 575 y 671 de la ley procesal civil, y c)
Finalmente, en un tercer nivel de proteccion, la norma exige no sélo que la finca
hipotecada sea la vivienda habitual del deudor, sino que ademas el préstamo o crédito
garantizado debe tener como destino o finalidad financiar la adquisicion de la misma
vivienda habitual hipotecada. Este es el caso del articulo 114.3.° de la Ley Hipotecaria
(limite de los intereses de demora), y de los demas citados anteriormente. Por tanto, en
el caso de estos dos ultimos grupos de medidas tuitivas, especialmente en el caso de las
centradas en la ejecucién procesal de la hipoteca, resulta esencial para su efectividad
que el presupuesto previo de su aplicacion (el caracter de vivienda habitual) pueda ser
apreciado en dicho ambito directamente, sin necesidad de abrir una fase probatoria
extrafa a este procedimiento caracterizado por su sumariedad (vid. Sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional nimero 41/1981, de 18 diciembre), a través de la prueba
presuntiva de su constancia en el Registro de la Propiedad, y ello no sélo cuando se
trate de supuestos en que se financié su adquisicion mediante el préstamo garantizado,
sino también cuando la obligacién garantizada fue ajena a tal finalidad. En este sentido
se puede considerar que el nuevo apartado 3 del articulo 21 de la Ley Hipotecaria,
introducido por la Ley 1/2013, tiene por finalidad establecer una presuncion legal
destinada a dispensar de toda otra prueba sobre el caracter habitual de la vivienda a los
efectos de permitir aplicar en el ambito de la ejecuciéon hipotecaria las medidas
protectoras del deudor hipotecario introducidas en la nueva ley, sin necesidad de
adicionar tramite alguno al procedimiento. Lo esencial de tales medidas tuitivas en dicho
ambito viene definido por el objeto sobre el que se proyectan, la vivienda habitual del
deudor, y no tanto por la naturaleza y modalidad del contrato fuente de las obligaciones
garantizadas, cuyo eventual incumplimiento desencadena la ejecucién, de cuyas
consecuencias para el ejecutado constituyen paliativo tales medidas.

5. Respecto del cumplimiento de los referidos articulos 21.3 y 129.2 de la Ley
Hipotecaria en la constitucién de hipoteca sobre una vivienda, es cierto que —como
reconoce el mismo recurrente en su escrito de impugnacioén—, a la hora de expresar si se
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pretende o no atribuir caracter de vivienda habitual a la finca que se hipoteca, puede no
ser suficiente la manifestacion que los hipotecantes hagan sobre el caracter familiar de la
misma en cumplimiento de otras normas que establecen una singular proteccion de la
vivienda familiar en situacion de normalidad matrimonial, como son, entre otras, las de
los articulos 1320 del Cadigo Civil, 91 del Reglamento Hipotecario, 231-9 del Cédigo civil
de Catalufia o 190 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén. Y es que, como ha puesto
de relieve este Centro Directivo (cfr., por todas las Resoluciones de 9 de octubre de 2018
y 6 de marzo de 2020), puede no coincidir domicilio o vivienda habitual del disponente
con el domicilio o vivienda habitual de la familia.

Hecha la anterior aclaracion, lo que debe decidirse para resolver el presente recurso
es si, habiéndose determinado en la escritura de constitucion de hipoteca inicial objeto
de novacion el caracter de la vivienda hipotecada debe expresarse asimismo tal caracter
en la escritura novatoria objeto de la calificacion impugnada.

La respuesta ha de ser negativa, conforme al criterio mantenido por este Centro
Directivo respecto del cumplimiento de otros requisitos o expresion de condiciones que
también se hayan hecho constar en la inicial escritura de constitucion de hipoteca (cfr.,
por todas, las Resoluciones de 9 de diciembre de 2013 y 24 de febrero de 2014), por
cuanto, al tratarse de requisitos exigidos unicamente para la escritura de constitucion de
la hipoteca, no puede extenderse la misma exigencia a la posterior novacion del
préstamo hipotecario, ni se exige tampoco su actualizaciéon en ningun caso, a menos que
afectara especificamente al requisito de que se trate.

Como reconoce el registrador en su informe, «cierto es que la escritura de préstamo
hipotecario se otorgd con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, y que en
la inscripcion consta reflejada la manifestacion de los otorgantes respecto al caracter de
la vivienda hipotecada, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 21.3 de la Ley
Hipotecaria, segun la redaccién dada al mismo por aquéllax». Y, como antes ha quedado
expuesto, en la escritura de novacion se expresa que, salvo lo convenido en la escritura
de novacion, «quedan subsistentes los restantes pactos y condiciones de la escritura de
préstamo hipotecario resefiaday.

Por cuanto antecede, el defecto debe ser revocado.

6. Finalmente debe decidirse sobre el defecto mantenido por el registrador segun el
cual el hecho de que se prevea el devengo de intereses de demora desde el dia
siguiente al de la falta de pago da a entender que el mismo es automatico, pues
prescinde, para producirse, de la exigencia de previo requerimiento. Y anade que el
devengo automatico de intereses de demora, sin requerimiento previo, se considera
abusivo, en los términos del articulo 82.1 del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, por cuanto, no habiendo sido negociado
individualmente, produce, en contra de las exigencias de la buena fe y en detrimento de
la prestataria, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes.

El notario recurrente alega que ni notario ni registrador pueden actuar en el terreno
del control de abusividad en forma distinta de la que se les encomienda por la normativa
vigente, conforme a los articulos 84 del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y 258.2 de la Ley Hipotecaria; y no consta que
la clausula en cuestidon haya sido declarada nula por abusiva por sentencia del Tribunal
Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, supuesto que obligaria a rechazar su
inclusion en el contrato y su inscripcidon registral. Afade que no es a notario ni a
registrador, sino a los tribunales de justicia, a quienes corresponde apreciar la eventual
abusividad de una clausula, mas alla de aquellos supuestos en que la misma ha sido
directamente determinada por la norma, como ocurre con algunos de los que se prevén
en los articulos 85 a 90 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Por ello no se puede basar la calificacion en la norma genérica del
articulo 82.1 de dicha ley, en la que la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados
(«buena fe», «desequilibrio importante de derechos y obligaciones») ya implica la
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necesidad de una valoracién de todas las circunstancias concurrentes reservada al
ambito judicial.

7. Este Centro Directivo (cfr., por todas Resolucién de 27 de julio de 2020) ha
puesto de relieve que, ademas del control de la transparencia material encomendado a
notarios y registradores en los términos establecidos en la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (aplicable también a la novacion
modificativa de préstamos hipotecarios, segun la disposicion adicional sexta de esta ley),
pueden y deben realizar también un control sobre existencia de clausulas declaradas
abusivas en los términos establecidos en los articulos 84 y siguientes del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

El rechazo por notarios y registradores de la Propiedad de las clausulas afectadas, a
la hora de autorizar la escritura o inscribir la hipoteca, en su caso, no queda subordinada
a la previa declaracion judicial de su nulidad (sin perjuicio del posible recurso o de la
contienda entre las partes acerca de su validez) cuando se trate de clausulas que
contravengan una norma imperativa o prohibitiva o cuyo caracter abusivo pueda
apreciarse objetivamente siempre que no sea necesaria valoracién alguna de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto propia de la actividad jurisdiccional en
procedimiento contradictorio. También se denegara la inscripcion de las clausulas que
hubieran sido declaradas nulas por abusivas por Sentencia del Tribunal Supremo con
valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion (articulo 258.2 de la Ley Hipotecaria).

Segun el articulo 82.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, citado por el registrador, «se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato».

A la vista de tales consideraciones, el defecto no puede ser mantenido, toda vez que
del titulo calificado y de los asientos del Registro no resultan datos suficientes para que
el registrador pueda concluir con una valoracion como la que alega para impedir la
inscripcion de la clausula debatida.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

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, 28 de octubre de 2021.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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