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1. Planteamiento

El recurso tiene por objeto Unico la adecuacién a Derecho de la calificacién de la
registradora de la propiedad, por la que se suspende la inscripcion de una escritura
de extincién de condominio, subrogacién pasiva en préstamo hipotecario,
ampliacién de capital y modificacion del tipo de interés.

La cuestidon que se debate es si el tipo maximo del interés moratorio a efectos de
responsabilidad hipotecaria puede exceder en mas de dos puntos del tipo maximo
del interés remuneratorio pactado®.

La registradora, de conformidad con la regla contenida en el articulo 322 de la Ley
Hipotecaria, niega la inscripcidén porque la aplicacién del principio de determinacién
hipotecaria impone que al establecerse como tipo maximo de intereses ordinarios
a estos efectos el 2,335%, el tipo maximo aplicable a los intereses de demora
deberia ser «4,335»% y no del 9,00% como se pacta?.

La notaria recurrente indica que debe distinguirse entre el limite superior de
oscilacidon que se pueda pactar entre las partes respecto a la variabilidad del tipo
de interés moratorio, con alcance meramente obligacional, y el maximo porcentaje
que pueda alcanzar dicho interés a efectos de cobertura hipotecaria y que debe
incluirse en la escrituras de constitucion de hipoteca para dar cumplimiento a los
arts. 114 LH y 220 RH.

Ademas del articulo 114.III LH, precepto que establece un limite imperativo para
los intereses de demora, que no puede superar tres veces el interés legal del
dinero, resultan de aplicacion los articulos 9,2 y 12 de la Ley Hipotecaria, asi como
el articulo 51, Regla 6.3, del Reglamento Hipotecario, preceptos que regulan el
principio de especialidad, en cuya virtud sélo pueden acceder al Registro derechos
perfectamente delimitados en cuanto a su contenido.

La DGRN acoge esta Ultima postura, estima el recurso y revoca la nota del
Registrador.

2. La doctrina de la DGRN

! La Resolucidn de 29 de mayo de 2014, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el
recurso interpuesto contra la calificacion del registrador de la propiedad de Malaga n.° 10 por la que se
suspende la inscripcion de una escritura de préstamo con garantia hipotecaria, se pronuncié sobre una
cuestion similar; en concreto sobre si el tipo establecido como maximo de responsabilidad para los
intereses de demora en la clausula de constitucion de hipoteca es contrario o no al articulo 114.3 de la
L.H. tras la reforma operada por la Ley 1/2013 de 14 de mayo.

2 Aunque no consta el tenor literal de la cldusula controvertida, podemos deducir que se formalizd un
préstamo con garantia hipotecaria, en la que se pacta que el interés de demora que, en su caso, se
devengue en favor del banco «sera del 9%>. Y, asimismo, se pacta que la hipoteca garantiza el «pago de
los intereses de demora convenidos en la estipulacion anterior, limitdndose igualmente esta
responsabilidad, a efectos de lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, a los de dos afios al
tipo maximo a efectos hipotecarios del nueve por ciento nominal anual».
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Segun la DGRN es necesario distinguir entre los intereses pactados por los
contratantes (ordinarios y de demora) y la responsabilidad hipotecaria. De hecho,
la escritura de préstamo hipotecario se divide en dos. Una primera parte
obligacional, que regula el préstamo, y una segunda donde se constituye la
garantia sobre el bien. Esta segunda es la clausula que establece que "en garantia
de este préstamo se constituye hipoteca por un importe de A de principal, de B de
intereses ordinarios, de C de intereses de demora y de D para costas y gastos. La
suma de estos conceptos es la denominada responsabilidad hipotecaria. La
responsabilidad hipotecaria nos indica, en cada caso, cual es el maximo de lo que
responde un tercero de buena fe en caso de que él sea propietario y se ejecute el
bien. En definitiva, es un instrumento de proteccion e informacién a terceros, asi
como del acreedor. Si no existiese, el acreedor no podria exigir los intereses
ordinarios (salvo un maximo de dos afios fijados por ley), los intereses de demora,
o las costas, sino tan solo el capital.

En relaciéon con los intereses de demora la DGRN en su Resolucion de 20 de mayo
de 1987, sefiala que los intereses de demora, al generarse como consecuencia de
un incumplimiento, tienen por definicién caracter eventual o contingente, y como
tales tienen caracter de crédito futuro en el momento de la constitucion de la
hipoteca, por lo cual no sdlo su cuantia sino su misma existencia se encuentran
en tal momento en una situacion de indeterminacién. Como afirmaba la citada
Resolucion «la distinta naturaleza de uno y otro tipo de intereses [ordinarios y de
demora] reclama una configuracién diferenciada de la cobertura real asignada a
cada uno de ellos. Efectivamente, la estipulacion de los segundos anuncia un
crédito eventual dependiente de un hecho futuro e incierto, de cuantia
indeterminada dentro del limite -tipo impositivo- previsto, lo que determina una
garantia real del tipo de las de seguridad>», de forma que «en virtud de la exigencia
de especialidad (art. 12 de la Ley Hipotecaria), no cabe entender incluidos bajo la
genérica cobertura real por intereses a los devengados en caso de mora; éstos si
pretenden proteccion hipotecaria, deberan establecerse de forma diferenciada,
con sefialamiento de un tope maximo y con respeto de las demas exigencias
requeridas por las especiales caracteristicas de las hipotecas de seguridad».

Las posteriores RRDGRN de 23 y 26 de octubre de 1987 insisten en que los
intereses remuneratorios y los de demora tienen distinta naturaleza y distinto
régimen: «los remuneratorios nacen del contrato mismo y vencen
inexorablemente segln vencen los plazos pactados; los moratorios, no derivan
directamente del contrato, sino de la conducta (incumplimiento por mora) ulterior
de una de las partes», y por ello no pueden englobarse en la cifra por intereses
del préstamo, de forma que de quererse que también los intereses de demora
resulten hipotecariamente garantizados «deben precisarse separadamente, en
cuanto a esta otra obligacion futura garantizada, las circunstancias que la
identificaran y la cifra maxima de responsabilidad>».

2.1. Intereses pactados

Los intereses ordinarios en cuanto retributivos del préstamo o crédito tienen
un origen contractual en la medida que sélo se devengan si las partes asi lo
establecen debiéndose estar al contenido pactado para determinar su
cuantia determinada o determinable. Las partes no tienen mas limite que el
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de los principios generales de obligaciones (art. 1255 CC), o los de normas
que puedan incidir en la validez de lo pactado (usura, condiciones generales)
(recuérdese que sobre los intereses ordinarios no cabe control de
abusividad) [y los de las resoluciones de 20 junio, 7 abril, 10 febrero 2016
y 22 julio 2015]. En cuanto a los intereses de demora, si se trata de un
préstamo hipotecario que grava una vivienda, que es la habitual del deudor
y cuyo importe esta destinado a financiar la adquisicidon de la vivienda sera
aplicable la limitacidon que para los mismos establece el articulo 114 de la
Ley Hipotecaria.

2.2. Responsabilidad hipotecaria

Cuando un deudor hipotecario no puede afrontar los pagos de su hipoteca,
ha de saber a qué se enfrenta cuando se inicia el despacho de la ejecucion.
El error comun es pensar que sélo debe la cuantia del préstamo hipotecario
restante de abonar. La realidad es que debera afrontar lo que se denomina
responsabilidad hipotecaria, que se compone de otros conceptos econémicos
y que es indudablemente mas amplia que la cuantia del préstamo. Esta
responsabilidad hipotecaria viene determinada en la escritura de
constitucion de la hipoteca y estd anotada convenientemente en el Registro
de la Propiedad. La posibilidad de cobertura hipotecaria estd expresamente
regulada en el art. 12 LH. Por tanto, la responsabilidad hipotecaria es la
cantidad maxima de la que responde el bien inmueble en caso de ejecucion
de la hipoteca por impago del préstamo que garantiza. Su importe incluye:

1. La cantidad prestada y pendiente de pago.
2. Los intereses remuneratorios pactados con el banco.

3. Los intereses de demora. En este sentido, la ley 1/2013 introdujo una
modificacion importante, al establecer que estos intereses no podran
ser superiores a 3 puntos por encima del tipo vigente.

4, Gastos y costas judiciales. También en este apartado la ley ha
introducido un cambio de relevancia, al limitar estos gastos y costas
en caso de que se trate de la vivienda habitual del ejecutado. En tal
caso, no podran superar un 5% del principal del préstamo.

5. Gastos extrajudiciales relativos a la efectividad de la garantia y
conservacion de la finca hipotecada, tales como las contribuciones vy
tributos que graven la finca, los gastos de comunidad y los seguros.

La suma de todos estos conceptos nos revelara la suma total por la que debe
responder el bien y a la que el prestatario debe hacer frente si no se cubriera
por completo con la subasta de la vivienda. A ello habrd que sumarle
igualmente el impuesto de plusvalia. Normalmente, suele oscilar entre el
30%-50% del principal del préstamo.

Es doctrina consolidada de la DGRN (en especial a partir de las Resoluciones
de 26 y 31 de octubre de 1984) que la garantia de los intereses sujetos a
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fluctuacién, desde el momento en que a través del asiento registral no puede
determinarse la suma concreta a que en cada periodo de devengo van a
ascender, tan solo cabe a través de una hipoteca de maximo, para las que
por exigencia del principio de determinacion registral (articulos 12 de la Ley
Hipotecaria y 219 de su Reglamento) se requiere sefialar el tope maximo del
tipo de interés que queda cubierto con la garantia hipotecaria que se
constituye y cuya determinacion (Resoluciones de 16 de febrero de 1990 y
20 de septiembre de 1996), en cuanto delimita el alcance del derecho real
constituido, lo es a todos los efectos, tanto favorables como adversos, ya en
las relaciones con terceros, ya en las que se establecen entre el titular del
derecho de garantia y el dueno de la finca hipotecada que sea a la vez deudor
hipotecario (acciones de devastacién, de ejecucién hipotecaria, etc.).

Pero la doctrina recogida en las anteriores resoluciones (seguida por
Resoluciones de 8 y 9 de febrero de 2001, y demas en ellas citadas), no
debe ser confundida con la que establece que los limites que por anualidades
sefiala los dos primeros apartados del articulo 114 de la Ley Hipotecaria sélo
operan cuando exista perjuicio de terceros, al punto de poderse
compatibilizar en el sentido de que cuando no se dé aquel perjuicio, puede
el ejecutante proceder contra la finca por razén de los intereses debidos,
cualquiera que sea el periodo a que correspondan, siempre que estén
cubiertos por la garantia hipotecaria por estar comprendidos dentro del tipo
maximo previsto, en tanto que de darse tal perjuicio, tan sélo podra hacerlo,
aparte de respetando aquel tipo maximo, por los realmente devengados
durante los periodos temporales que sefiala el citado articulo 114 (vid.
Resoluciones de 24 de agosto de 1998, 31 de octubre y 18 de noviembre de
2013 y 25 de abril de 2014).

A) Garantia de intereses ordinarios

La cobertura de garantia de los intereses remuneratorios pactados viene
determinada, desde el punto de vista hipotecario, por dos aspectos:

1.- La cobertura sélo puede alcanzar a las obligaciones garantizadas en la
medida que hayan sido pactadas y con el alcance que hayan sido
pactadas (art. 130 LH). La cobertura hipotecaria no puede cubrir
obligaciones no existentes, ni puede tener por objeto una obligacion
distinta a la establecida por las partes o, en su caso, por la Ley. El
caracter accesorio de la hipoteca respecto del crédito garantizado
implica la imposibilidad de discrepancia entre los términos definitorios
de la obligaciéon asegurada y los de la extensidon objetiva de la
hipoteca en cuanto al crédito.

2.- La cobertura hipotecaria de los intereses ordinarios (también los
moratorios) esta sujeta a unos limites distintos a los derivados de las
normas generales del ordenamiento civil, limites que son tanto
estructurales, en cuanto propios de cualquier derecho real inscrito,
como particulares de la obligacién accesoria de intereses por decision
expresa del legislador.
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La exigencia de determinacion propia del Derecho hipotecario,
impone a su vez que la obligacién garantizada, asi como los distintos
elementos que conforman su exigibilidad, consten debidamente
delimitados ya sea su cuantia, devengo, vencimiento o tope cuando
de intereses variables se trate. En cuanto a la limitacién temporal de
cobertura el art. 114 LH impone que, cualquiera que sea la duracion
de la obligacién garantizada y de los intereses remuneratorios
pactados, la hipoteca no garantice intereses, ordinarios o moratorios,
por plazo superior a cinco afios.

B) Garantia de intereses moratorios

La garantia de los intereses sujetos a fluctuacién, desde el momento en
gue a través del asiento registral no puede determinarse la suma concreta
a que en cada periodo de devengo van a ascender, tan solo cabe a través
de una hipoteca de maximo, para las que por exigencia del principio de
determinacion registral (arts. 12 LH y 219 RH) se requiere sefalar el tope
maximo del tipo de interés que queda cubierto con la garantia hipotecaria
y cuya determinacion (Resoluciones de 16 febrero 1990 y 20 septiembre
1996), en cuanto delimita el alcance del derecho real constituido, lo es a
todos los efectos, tanto favorables como adversos, ya en las relaciones
con terceros, ya en las que se establecen entre el titular del derecho de
garantia y el dueno de la finca hipotecada que sea a la vez deudor
hipotecario. En el mismo sentido, las Resoluciones de 8 y 9 febrero 2001.

Los intereses de demora, al generarse como consecuencia de un
incumplimiento, tienen por definicion caracter eventual y como tal tienen
caracter de crédito futuro, no sélo en su cuantia sino en su misma
existencia encontrandose en una situacion de indeterminacién. Esa
indeterminacion en su existencia y en su cuantia, por cuanto los pactados
en la escritura son variables y el nuevo limite legal del articulo 114.3 de
la Ley Hipotecaria también lo es, sdlo puede salvarse y es perfectamente
posible hacerlo a través de la hipoteca de maximo.

C) La distincién entre intereses pactados y garantia hipotecaria

Segun la DGRN, una cosa es que el tipo maximo de los intereses -
ordinarios o moratorios- a efectos hipotecarios (de fijacién obligatoria y
no limitada cuantitativamente, salvo supuestos especiales como el del art.
114.3 LH) tenga alcance tanto «inter partes» como «erga omnes» en
cuanto contribuye a la determinaciéon de la extension de la cobertura
hipotecaria, de modo que mas alld de ella no puedan ser satisfechos los
intereses devengados directamente con cargo al precio de remate
[mediante la accién real o la personal]; y otra distinta que los intereses
efectivamente devengados que excedan de tal cobertura [hipotecaria],
por no existir limitacion a efectos obligacionales (que no es necesaria) o
por ser la misma superior al tipo hipotecario maximo, sean exigibles en
las relaciones personales acreedor-deudor (efecto obligacional).
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Es en este ambito del devengo obligacional de intereses moratorios en el
gue la STS (Pleno) num. 364/2016, de 3 junio (JUR 2016\126397) ha
fijado como criterio objetivo de abusividad, el que los intereses moratorios
no pueden ser superiores en mas de dos puntos a los intereses ordinarios
pactados. E, igualmente, sélo en este ambito obligacional es aplicable la
doctrina de la DGRN, recogida en las Resoluciones de 30 marzo y 22 de
julio de 2015 y 7 de abril, 20 de junio y 20 de octubre de 2016, relativa
a que la cuantia del interés moratorio, dado su caracter indemnizatorio,
debe ser siempre igual o superior a la cuantia de los intereses ordinarios.

Pero en la configuracidon de la responsabilidad hipotecaria que garantice
los intereses que se puedan devengar por uno u otro concepto y dentro
de los limites legales imperativos (arts. 114.2 y 3 LH y 220 RH), opera la
libertad de pacto, la cual puede ejercitarse, bien: (1) no garantizando los
intereses devengados de un tipo determinado, (2) bien fijando una
cobertura en nimero de afios distinta para cada tipo de interés, (3) bien
sefialando un tipo maximo de cobertura superior a uno respecto del otro,
sin que tengan que guardar ninguna proporcién ya que estructuralmente
nada impide que la garantia de uno u otro tipo de interés sea inferior a
los efectivamente devengados, como nada impide que la garantia
hipotecaria sdlo garantice parte de la obligacién principal (arts. 1255 vy
1826 CC).

Por ello, no puede mantenerse la calificacion impugnada en cuanto parte
del presupuesto de que, aun siendo los intereses variables, el tipo maximo
de los intereses de demora a efectos hipotecarios debe coincidir
necesariamente con el importe resultante de sumar dos puntos
porcentuales al tipo maximo del 2,335% que - Unicamente a efectos
hipotecarios— se ha fijado para los intereses ordinarios.

Los intereses ordinarios y moratorios pactados soélo vinculan su
determinacion a efectos hipotecarios en cuanto que, por aplicacion de la
accesoriedad de la hipoteca, ésta en ningln caso podra garantizar
intereses que no se puedan devengar en el plano obligacional, pero los
contratantes son libres de garantizar los intereses de manera plena o
parcial o no garantizarlos y ello respecto a ambos tipos de interés. La
naturaleza indemnizatoria de los intereses moratorios, que por su propia
naturaleza son superiores a los ordinarios, opera en al ambito obligacional
y en nada condiciona, salvo lo sefialado anteriormente, la cuantia de la
respectiva garantia; sin que el hecho de que se haya previsto el referido
margen de dos puntos porcentuales por encima de los intereses
ordinarios, como limite para calcular el importe de los intereses de
demora devengados, implique que ese mismo margen deba emplearse
como tipo maximo a efectos meramente hipotecarios (vid. Resoluciones
de 28 mayo 2014 y 25 enero 2017).

En la escritura calificada se ha pactado un maximo de la responsabilidad
hipotecaria de la finca por el concepto de intereses de demora un
porcentaje (que se desconoce). Nétese que ese porcentaje no es un pacto
de intereses de demora sino un limite maximo a la responsabilidad
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hipotecaria. Los intereses de demora ya estan pactados en la escritura al
nueve por ciento. Nunca se podra reclamar a la parte deudora una
cantidad de intereses de demora que sean superiores a los pactados. Los
pactados han de respetar tanto el limite legal del art. 114.1II, como el
limite jurisprudencial establecido en la STS (Pleno) num. 364/2016, de 3
junio (JUR 2016\126397). Pero como los intereses pactados estan sujetos
a fluctuacion, tanto por la forma de pacto variable como por la propia
variabilidad del nuevo limite legal, no podria cumplirse con la exigencia
de determinacion si no se sefialara un tope maximo del tipo de interés
que quedara cubierto con la garantia hipotecaria y cuya determinacion
delimita el alcance del derecho real constituido a todos los efectos. Podra
ocurrir que ese maximo pactado de responsabilidad quede durante la
vigencia del préstamo y por la variabilidad del limite legal del articulo
114.3 de la Ley Hipotecaria por encima o por debajo de los intereses
realmente exigibles al deudor. Ese limite, en cuanto especificacién
delimitadora del contenido del derecho real, opera a todos los efectos
legales, favorables o adversos, y tanto en las relaciones entre el acreedor
hipotecario y el deudor hipotecante como en las que se producen entre
aquél y el tercer poseedor, o los titulares de derechos reales o cargas
posteriores sobre la finca gravada. Si el limite pactado de responsabilidad
hipotecaria esta por encima del limite convenido para los intereses de
demora no podran exigirse al deudor mas intereses que los realmente
convenidos. Si el limite pactado de responsabilidad hipotecaria esta por
debajo del limite convenido para los intereses de demora, el limite
delimitador de la responsabilidad hipotecaria operara cuando exista
perjuicio de terceros, de forma que cuando no se de aquel perjuicio, puede
el ejecutante proceder contra la finca por razén de los intereses debidos,
cualquiera que sea el periodo a que correspondan, siempre que estén
cubiertos por la garantia hipotecaria por estar comprendidos dentro del
tipo maximo previsto, en tanto que de darse tal perjuicio, tan solo podra
hacerlo, aparte de respetando aquél tipo maximo, por los realmente
devengados durante los periodos temporales previstos en el articulo 114
de la L.H. El articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria ha impuesto un limite a
los intereses de demora que se podran exigir al deudor de un préstamo
hipotecario que recaiga sobre vivienda habitual, cuando dicho préstamo
estd destinado a la adquisicion de la misma. Dicho limite consiste en tres
veces el interés legal del dinero. Pero lo que no ha dicho este articulo en
su nueva redaccion es que la responsabilidad maxima de la finca por razén
de intereses de demora tenga el limite de tres veces el interés legal del
dinero al tiempo de la constitucion de la hipoteca.

De este modo, la consideracién que hace el registrador de que el tipo de
interés de demora es contrario a la limitacién de los intereses de demora
es abusivo por ser contrario a la doctrina jurisprudencial, al igual que si
se alegara la vulneracion de la Ley 1/2013, no es correcta puesto que no
se trata del tipo de interés pactado, sino del limite de la responsabilidad
hipotecaria impuesto por el principio de determinacién y la técnica de la
hipoteca de maximo, limites exigidos por la variabilidad del limite pactado
de los intereses de demora convenidos. El tipo maximo pactado para dicha
cobertura del derecho real sélo serd aplicable si en el momento del
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devengo de los intereses moratorios dicho tipo es igual o inferior al
referido limite legal impuesto en el articulo 114, parrafo tercero, de la Ley
Hipotecaria

La reserva o salvedad del limite legal (o jurisprudencial) se puede hacer
constar en la escritura tanto en la estipulacidn relativa al pacto del interés
de demora como en la de constitucion de la hipoteca con establecimiento
de la responsabilidad hipotecaria. Con una vez debe bastar, ya que
también la estipulacion en que se pactd el tipo de interés de demora va a
ser objeto de calificacion por su transcendencia registral y por tanto
deberd hacerse constar en el asiento, tal y como ha sefalado la DGRN, al
formar todo ello parte de la “clausulas, financieras o no, que fijan el
contenido susceptible de reclamacion hipotecaria’” (Resolucién de 18 de
noviembre de 2013).

3. Conclusion

En sede de intereses variables, el tipo maximo de los intereses moratorios a
efectos hipotecarios podra ser inferior, igual o superior en mas de dos puntos al
tipo maximo de los intereses remuneratorios a efecto de cobertura hipotecaria
pactado, pues esta regla, sentada por el TS, en la sentencia de 3 junio 2016, sdélo
es de aplicacion a los intereses de demora pactados.
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