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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, JUSTICIA
Y RELACIONES CON LAS CORTES

4576 Resolucion de 30 de enero de 2024, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa de la
registradora de la propiedad de La Rinconada a inscribir una escritura de
novacion de préstamo con garantia hipotecaria.

En el recurso interpuesto por don Antonio Garcia Morales, notario de Alcala del Rio,
contra la negativa de la registradora de la Propiedad de La Rinconada, dofia Maria
Antonia Angulo Fernandez, a inscribir una escritura de novacion de préstamo con
garantia hipotecaria.

Hechos
[

Mediante escritura otorgada el dia 24 de agosto de 2023 ante la notaria de Cantillana,
dofia Celia Praena Montilla, como sustituta del notario de Alcala del Rio, don Antonio Garcia
Morales con el nimero 2.074 del protocolo de este ultimo, se formalizo la novacion de un
préstamo con garantia de hipoteca constituida sobre una finca propiedad privativa del
prestatario, don F. R. R., casado. La finca habia sido adquirida en estado de soltero.

El préstamo se habia formalizado en escritura otorgada el dia 20 de junio de 2013,
por 100.000 euros, y fue objeto novacion modificativa en otra escritura otorgada el dia 24
de marzo de 2017, con ampliacion del principal del préstamo en 44.000 euros, de modo
gue, después de dicha ampliacion, la finca quedé respondiendo de 100.000 euros por
capital, 12.000 euros por intereses ordinarios, 28.000 euros por intereses de demora,
17.000 euros por costas procesales y 3.000 euros por tributos, gastos de comunidad y
primas de seguro.

En la escritura ahora calificada, las partes acordaban modificar, sin efecto retroactivo,
solo el tipo de interés ordinario, los intereses de demora, asi como las causas de
vencimiento anticipado del préstamo y, expresamente, se hacia constar que no existia
ampliacién de la responsabilidad hipotecaria y que no se modificaba el valor de la finca
hipotecada a efectos de subasta.

Y al final de la escritura, constaba lo siguiente: «Cuarta. Los pactos y estipulaciones
hasta ahora vigentes de la(s) escritura(s) citada(s) en la parte expositiva, que no sean
modificados por la presente, permaneceran inalterados y seran de integra aplicacion (...)».

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

«Nota de calificaciéon
— Documento:

Escritura otorgada en Alcala del Rio, el 24 de agosto de 2023 ante el Notario Antonio
Garcia Morales, protocolo 2074/2023.
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— Datos de presentacién en el Registro: Asiento 1405, del 89. Presentado
telematicamente el veinticuatro de agosto del afio dos mil veintitrés, aportada por la
misma via carta de pago el dieciocho de septiembre de dos mil veintitrés.

— Presentante: Gestores Administrativos Reunidos, SA.

Calificacion

La Registradora que suscribe previo examen del documento presentado y de los
asientos del Registro, practica calificacién negativa, conforme a los articulos 18 de la Ley
Hipotecaria y 100 de su reglamento, en base a los siguientes:

Hechos y fundamentos de Derecho

Se requiere el consentimiento de dofia B. C. S. P,, la esposa de don F. R. R., para la
modificacion de la hipoteca objeto de dicha escritura, ya que de la inscripcion 8.2 de
ampliacién de la referida hipoteca resulta que la finca constituye su vivienda habitual.
Ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1320 del Cédigo Civil y 91, 92, 93, 94,
95 del Reglamento hipotecario, y demds preceptos concordantes.

Caracter del Defecto: Subsanabile.

Vistos los documentos presentados, los asientos del Registro y las disposiciones
citadas, acuerdo:

Primero: Practicar la calificacion del titulo presentado, suspendiendo la anotaciéon
ordenada, en tanto en cuanto, en su caso, no se rectifiguen o subsanen los defectos
advertidos.

Segundo: Notificar la presente calificacion negativa, conforme sefiala los
articulos 322 de la Ley Hipotecaria y 40 y 42 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun y de las Administraciones Publicas, en el plazo de diez dias
habiles desde su fecha, al presentante, y al Juzgado autorizante del titulo o a la
Autoridad que lo ha expedido.

Tercero: Prorrogar la vigencia del asiento de presentacion durante sesenta dias desde la
fecha de la Ultima de las notificaciones citadas —articulo 323 de la Ley Hipotecaria—.

Cuarto: No se haran constar, de conformidad con el articulo 19 bis y concordantes de
la Ley Hipotecaria, las clausulas de vencimiento anticipado que por tener caracter
personal carecen de trascendencia real o que por genéricas e inespecificas son
contrarias al principio de especialidad o se oponen a normas imperativas, segun
reiterada doctrina jurisprudencial de la Direccion General de los Registros y del
Notariado. Igualmente no se haran constar el resto de clausulas y contenido del
documento de caracter puramente informativo y carente por ello de trascendencia
juridico-real (articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria, RDGRN 1 de octubre de 2010).

Se advierte al interesado, presentante o Autoridad, en caso de suspension del
asiento, su derecho de solicitar anotacién preventiva por defectos subsanables,
conforme sefialan los articulos 42.9, 66 y 323 de la Ley Hipotecaria, durante la vigencia
del asiento de presentacién y su prérroga.

La presente calificacion podra (...)

Este documento ha sido firmado con firma electrénica cualificada por Maria Antonia
Angulo Fernandez registrador/a de Registro Propiedad de La Rinconada a dia
veinticuatro de octubre del dos mil veintitrés.»
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Contra la anterior nota de calificacion, don Antonio Garcia Morales, notario de Alcala
del Rio, interpuso recurso el dia 9 de noviembre de 2023 mediante escrito en el que
alegaba lo siguiente:

«Fundamentos de Derecho
Primero. (...).
Segundo. Naturaleza de la novacion.

Partiendo del concepto clasico de novacion como extincion de una obligacion
mediante la creacion de otra nueva destinada a reemplazarla, se abre paso, en la
doctrina y jurisprudencia la novaciéon modificativa que opera simplemente la modificacién
de la obligacion manteniendo el vinculo obligatorio. Distincion clasica que conlleva como
consecuencia, en materia de capacidad de las partes, exigir para la novacién propia
capacidad para disponer y para la novacion modificativa, exigir solo la capacidad
adecuada a los actos de administracion.

Sobre la base de estos conceptos surge la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios que tiene como finalidad facilitar
la renegociacion de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
trasladando a los prestatarios la bajada y mejora de los tipos de interés bien con la
misma entidad prestamista (novacién) bien con otra entidad prestamista distinta
(subrogacién).

La novacion de un préstamo hipotecario en sentido estricto, esto es, la modificacion
de las condiciones del préstamo que ademas no lleva aparejada aumento del capital
prestado, como ocurre en este supuesto, N0 supone un nuevo gravamen sobre la finca
hipotecada. El gravamen, la hipoteca, surge en la escritura de constitucion del préstamo
hipotecario, en este caso, escritura con fecha 20 de junio de 2013. En la escritura ahora
calificada no se constituye un nuevo gravamen, solo se modifica el tipo de interés, asi, el
acto realizado no es un acto de disposiciébn es un acto de administracion, y de
administracion ordinaria que tiene por finalidad la loégica consecucién de los fines
establecidos por la Ley 2/1994, resefiados que deben ser facilitados.

Por ello, la Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de
fecha 15 diciembre de 2021 sefala que: "Respecto del cumplimiento de los referidos
articulos 21.3 y 129.2 de la Ley Hipotecaria en la constitucion de hipoteca sobre una
vivienda, lo que debe decidirse para resolver el presente recurso es si, no tratdndose de
una escritura de constitucion de hipoteca sino de una escritura novatoria debe
expresarse si la finca hipotecada constituye o no la vivienda habitual.

La respuesta ha de ser negativa, conforme al criterio mantenido por este Centro
Directivo respecto del cumplimiento de otros requisitos o expresién de condiciones 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 actualizacion en ningin caso, a menos que afectara especificamente
al requisito de que se trate (vid. Resolucion de 28 de octubre de 2021)".

Por tanto, si no debe exigirse tal manifestacion es innecesaria la comparecencia del
cényuge del prestatario.

Ademas, y al igual que en el supuesto de la resolucién resefiada, en la escritura de
novacion, clausula segunda, se expresa que las partes acuerdan modificar, sin efecto
retroactivo, el contenido de los pactos establecidos en la escritura de préstamo o sus
posibles escrituras de novacion, en aquello que se diferencie de los términos y
condiciones que alli se regulen, esto es, modificacion solo de las clausulas afectadas por
la escritura de novacion, y en este supuesto, tipo de interés ordinario, intereses de
demora y vencimiento anticipado del préstamo y expresamente se hace constar que no
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existe ampliacion de la responsabilidad hipotecaria (clausula 1.3) y que no se modifica el
valor a efectos de subasta (clausula 1.8).

Tercero. Novacion y ampliacion.

Segun resulta de la nota de calificacion, el caracter de vivienda habitual resulta de la
inscripcién octava de dicha finca, asiento originado por una escritura de novacion y
ampliacién anterior otorgada ante mi, con fecha 24 de marzo de 2017, con el
namero 576 de mi protocolo, no del texto de la escritura ahora calificada ni, de la nota
simple de informacién continuada incorporada. En dicha escritura de 2017 comparecio el
citado Don F. R. R., casado en régimen de separacion de bienes, en su propio nombre y
derecho y en nombre de su esposa por poder especial y manifiesta que la vivienda
hipotecada es vivienda habitual para ampliar y novar el préstamo que solicité en estado
de soltero.

Es indudable que se trata de dos supuestos diferentes que si bien comparten la
novacion o modificacion del préstamo, en uno existe ampliacion del préstamo hipotecario
y en el ahora examinado, no existe tal ampliacion.

Aun admitiendo el discutible caracter meramente modificativo de la novacion con
ampliacién de hipoteca (Resolucién de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de fecha de 12 de mayo de 2011) es indudable que frente a terceros —situacion
concursal o la aparicidn de otro acreedor con titulo fehaciente de fecha intermedia, etc.—
habra de entenderse que existen dos obligaciones y en relacion con el derecho real de
hipoteca, sus efectos son los mismos que si hubiera dos hipotecas, cada una con su
rango, no una sola con dos responsabilidades distintas.

A esta misma idea responde la exigencia del articulo 4-3 de la Ley 2/1994, exigiendo
la aceptacion de los titulares de derechos de rango posterior cuando la novacion
implique incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o ampliacion del plazo
[apartados 2.i) y ii) del citado articulo] y no en el supuesto de novacién de las
condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente [apartado 2.iii) del citado
articulo].

Por esa razon, en dicha ampliacion, ya casado en régimen de separacion de bienes
el titular registral, intervino su cényuge. No son coincidentes esas circunstancias con la
escritura objeto del recurso.

Cuarto. Proteccion de la vivienda habitual.

Del contenido de la nota de calificacién debe deducirse como defecto que impide la
inscripcion, la proteccién de la vivienda habitual familiar.

Es consciente el notario recurrente de las Ultimas reformas legislativas que tienen por
finalidad la proteccién de la vivienda habitual y que ha sido abordada con reiteracion por
parte de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, antes Direccion
General de los Registros y del Notariado, por todas, Resolucion de 24 de mayo de 2022,
en la que se destaca tanto las limitaciones impuestas por la Ley 1/2013, en la Ley
Hipotecaria y en la Ley de Enjuiciamiento Civil "como las normas que establecen una
singular proteccion de la vivienda familiar en situacién de normalidad matrimonial, como
son las establecidas en los articulos 1320 del cdodigo civil y 91 del reglamento
Hipotecario".

Es principio rector del matrimonio aquel segun el cual los cényuges deben fijar de
comun acuerdo el domicilio conyugal (articulo 70 del Codigo Civil). Una vez fijada y
establecida, la ley protege especialmente la vivienda familiar habitual, tratese de vivienda
simplemente conyugal, tratese de vivienda en la que, ademas de los conyuges vivan los
hijos comunes o los que cada cényuge hubiera habido antes del matrimonio. Entre las
técnicas de tutela de la vivienda familiar figura la que establece el articulo 1320 del
Cddigo Civil: "Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de
uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los
cényuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial”;
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y aflade que "La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el caracter de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe". Con esta norma legal se introdujo en
el Derecho espafiol una singular proteccién de la vivienda familiar en situacién de
normalidad matrimonial.

La técnica de tutela se articula a través de esa exigencia del consentimiento de ambos
conyuges: tanto de aquel que ostenta la titularidad sobre la vivienda o la titularidad del
derecho sobre ella como del otro conyuge. A través de esta técnica, el precepto prohibe el
gjercicio de todo derecho que suponga atentar, bajo cualquier forma, contra el goce pacifico
del inmueble en que los conyuges han fijado el alojamiento familiar. La funcién normativa se
encuentra en la necesidad de asegurar al otro conyuge y, a través de él, a la familia el
espacio propio de convivencia frente a aquellos actos de disposicion unilaterales que pudiera
llevar a cabo el conyuge propietario de la vivienda o titular de un derecho sobre ella, al que se
impide cualquier actuacion que pueda privar al consorte del uso compartido de este bien.

La cuestion, a juicio del notario recurrente, no se centra en el caracter o no de
vivienda habitual que podria serlo o no, y podria serlo o no con la persona que indica la
registradora en la nota de calificacion, dado el tiempo transcurrido desde la escritura de
aumento de préstamo, sino en la naturaleza del negocio juridico realizado en la escritura
ahora calificada. En esta escritura hay, no un acto de disposicidn que suponga un riesgo
de privacion del uso al conyuge y su familia, sino un acto de administracion, de
administracion ordinaria que, en todo caso, beneficiaria al grupo familiar con el que el
propietario tiene intereses convergentes y no opuestos, acto hecho por el propietario de
la vivienda que al tiempo de la adquisicion y de la constitucion del préstamo hipotecario
estaba soltero, tal como consta en la nota simple de informacion continuada unida a la
matriz, y las limitaciones a su derecho deben ser objeto de interpretacion estricta.

Este mismo argumento del caracter no dispositivo de una novacién en la que no se
amplia el capital prestado es aplicable a la interpretacion del articulo 91 del Reglamento
Hipotecario que habla de consentimiento de ambos conyuges para disponer de derechos
sobre la vivienda habitual de la familia y de inscripcion de actos dispositivos.

Los demas articulos mencionados por la registradora en su nota de calificacion, esto
es, 92, 93, 94 y 95 del Reglamento Hipotecario no creemos tenga relacion directa con el
supuesto planteado pues partimos de una titularidad ya fijada en el registro de la
propiedad con los efectos del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

5.2 Conclusién.

Las razones que abonan este recurso y que a nuestro juicio, determinan que la
escritura calificada sea inscribible son, en definitiva, las siguientes: La novacion
modificativa del préstamo hipotecario sin incremento del mismo, no supone un acto
dispositivo sino un acto de administracion beneficioso para el grupo familiar y, por tanto,
aunque afecte a la vivienda habitual familiar, a realizar [sic] solo por el cényuge
propietario del inmueble.

Ademas la solucion contraria conllevaria la modificacion del acta de informacion
precontractual otorgada exclusivamente por el prestatario ante la notaria sustituta, con
fecha 22 de agosto de 2023, con el nimero 2061 de mi protocolo.

Por cuanto antecede, solicito se tenga por recurrida la nota a la que el presente
recurso se contrae y, con revocacion de las mismas, se ordene la inscripcion de la
escritura autorizada en Alcala del Rio, el dia 24 de agosto de 2023, numero 2074 de mi
protocolo.»

\%

La registradora de la Propiedad informé y elevo el expediente a esta Direccion
General mediante escrito de fecha 17 de noviembre de 2023.
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Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1320 y 1346 del Cédigo Civil; 21, 114, 129 y 129 bis de la Ley
Hipotecaria; 231-9 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia; 190 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del
Derecho Foral de Aragbn», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas; 91 del
Reglamento Hipotecario; las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 31 de
diciembre de 1994, 10 de marzo de 1998, 8 de octubre de 2010 y 6 de marzo de 2015; las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre
de 1987, 16 de junio de 1993, 7 de julio de 1998, 4 de marzo de 1999, 25 de abril de 2005,
22 de mayo de 2006, 7 de diciembre de 2007, 22 de julio de 2009, 28 de septiembre
de 2010, 5 de enero y 12 de mayo de 2011, 9 de diciembre de 2013, 24 de febrero
de 2014, 19 de diciembre de 2017 y 9 de octubre de 2018, y las Resoluciones de la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 28 de octubre y 15 diciembre
de 2021 y 26 de septiembre y 22 de noviembre de 2022.

1. Mediante la escritura que es objeto de la calificacién impugnada, otorgada el
dia 24 de agosto de 2023, se formalizé la novacién de un préstamo con garantia de
hipoteca constituida sobre una finca propiedad privativa del prestatario, casado, que
habia adquirido en estado de soltero.

El préstamo se habia formalizado en escritura otorgada el dia 20 de junio de 2013,
por 100.000 euros; y fue objeto novacion modificativa en otra escritura otorgada el dia 24
de marzo de 2017, con ampliacion del principal del préstamo en 44.000 euros, de modo
gue, después de dicha ampliacion, la finca quedd respondiendo de 100.000 euros por
capital, 12.000 euros por intereses ordinarios, 28.000 euros por intereses de demora,
17.000 euros por costas procesales y 3.000 euros por tributos, gastos de comunidad y
primas de seguro.

En la citada escritura cuya inscripcién se pretende las partes acuerdan modificar, sin
efecto retroactivo, solo el tipo de interés ordinario, los intereses de demora, asi como las
causas de vencimiento anticipado del préstamo y expresamente se hace constar que no
existe ampliacion de la responsabilidad hipotecaria y que no se modifica el valor de la
finca hipotecada a efectos de subasta. Y al final consta lo siguiente: «Cuarta.—Los pactos
y estipulaciones hasta ahora vigentes de la(s) escritura(s) citada(s) en la parte
expositiva, que no sean modificados por la presente, permaneceran inalterados y seran
de integra aplicacion (...)».

La registradora de la Propiedad suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio,
es necesario el consentimiento de la esposa del prestatario para la modificaciéon de la
hipoteca objeto de dicha escritura, ya que de la inscripcion 8.2 de ampliacion de dicha
hipoteca resulta que la finca constituye su vivienda habitual. Y cita los articulos 1320 del
Cadigo Civil y 91, 92, 93, 94, 95 del Reglamento Hipotecario.

El notario recurrente alega, en sintesis, que la novacion modificativa del préstamo
hipotecario sin incremento del capital del mismo, no supone un acto dispositivo sino un
acto de administracion beneficioso para el grupo familiar y, por tanto, aunque afecte a la
vivienda habitual familiar, no supone un nuevo gravamen sobre la finca hipotecada y la
puede realizar solo el conyuge propietario del inmueble.

2. Una vez fijada y establecida la vivienda familiar habitual, esta protegida
especialmente por la ley.

Entre las técnicas de tutela de la vivienda familiar figura la que establece el
articulo 1320 del Cadigo Civil. Este articulo, en la redaccidon dada por la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, establece que: «Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno
solo de los cényuges, se requerira el consentimiento de ambos 0, en su caso,
autorizacion judicial», afiadiendo que: «La manifestacion errénea o falsa del disponente
sobre el caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe».
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Con esta norma legal se introdujo en el Derecho espafiol una singular proteccién de
la vivienda familiar en situacién de normalidad matrimonial. Pero no se trata de una
norma especifica del Derecho civil comun, sino que la misma, con variantes que ahora
no interesa considerar, existe también en otros Derechos civiles de Espafia, como es el
caso del Derecho civil catalan (articulo 231-9 del Cddigo civil de Catalufia) y del Derecho
civil aragonés (articulo 190 del Cédigo del Derecho Foral de Aragoén).

A ello afade, en el ambito de los préstamos hipotecarios, el apartado tercero del
articulo 21 de la Ley Hipotecaria que: «En las escrituras de préstamo hipotecario sobre
vivienda deberd constar el caracter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda
gue 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». El texto es reiterado en términos casi idénticos en el
articulo 129, apartado 2.b), de la Ley Hipotecaria.

3. La técnica de tutela prevista en el mencionado percepto del Codigo Civil se
articula a través de esa exigencia del consentimiento de ambos conyuges: tanto de aquel
que ostenta la titularidad sobre la vivienda o la titularidad del derecho sobre ella como del
otro conyuge. A través de esta técnica, el precepto prohibe el ejercicio de todo derecho
gue suponga atentar, bajo cualquier forma, contra el goce pacifico del inmueble en que
los conyuges han fijado el alojamiento familiar. La funcién normativa se encuentra en la
necesidad de asegurar al otro cényuge y, a través de €él, a la familia el espacio propio de
convivencia frente a aquellos actos de disposicion unilaterales que pudiera llevar a cabo
el cényuge propietario de la vivienda o titular de un derecho sobre ella, al que se impide
cualquier actuacion que pueda privar al consorte del uso compartido de este bien.

El consentimiento requerido para el acto de disposicion es exclusivamente el del
conyuge del titular de esa vivienda o del derecho sobre ella y no el de los hijos. La
oposicién de los hijos que convivan con sus progenitores y con los demas hermanos en
esa vivienda, incluso aunque sean mayores de edad, es irrelevante por completo. La ley
no requiere la participacion de los hijos en la prestacion del consentimiento, viva ya el
otro conyuge o haya ya fallecido.

Es indiferente cudl de los dos conyuges sea el propietario o el titular del derecho
sobre la vivienda (asi lo considerd la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre
de 1994). Es indiferente la fecha en que la hubiera adquirido la vivienda o el derecho
sobre ella: al lado de supuestos en los que el caracter privativo del bien es consecuencia
de haberlo adquirido el cényuge antes del matrimonio (articulo 1346.1.° del Cédigo Civil),
estan aquellos otros en los que la vivienda se hubiera adquirido por el conyuge constante
matrimonio a titulo gratuito (articulo 1346.2.° del Cadigo Civil) o aquellos en los que la
adquisicion se hubiera efectuado por éste después de contraido matrimonio a costa o en
sustitucion de otro bien privativo (articulo 1346.3.° del Cédigo Civil). Es indiferente cudl
sea el régimen econdmico del matrimonio (como oportunamente sefiala el articulo 231-9
del Cadigo civil de Catalufia): la referida técnica de tutela opera tanto en los casos de
coényuges casados en régimen de la sociedad de gananciales u otros similares como
cuando el régimen fuera el de separacion.

4. Con la finalidad de evitar que ingresen en el Registro actos impugnables y, a la
vez, con la de contribuir a la realizacion de los fines pretendidos con la norma sustantiva,
el articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige —para la inscripcion del acto dispositivo
que recaiga sobre un inmueble apto para vivienda y en el que no concurra el
consentimiento o la autorizacion prescritos en el articulo 1320 del Cédigo Civil- bien la
justificacion de que el inmueble no tiene el caracter de vivienda habitual de la familia,
bien que el disponente lo manifieste asi.

Este precepto legal implica un limite a la libertad de disposicién del cdnyuge que es
titular exclusivo de la vivienda familiar, cualquiera que haya sido el titulo de adquisicion y
el régimen econdmico matrimonial que rija en el matrimonio, que se justifica por la
proteccién de los intereses familiares que la legislacién considera superiores a los
individuales de cada conyuge. De esta forma, se pretende evitar las consecuencias de la
arbitrariedad o mala voluntad de quien ostenta la propiedad exclusiva, exigiendo el
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consentimiento de ambos conyuges o0, en su caso, autorizacion judicial, para que sea
vélida su enajenacion o la constituciéon de hipoteca sobre tales bienes.

Como ya puso de manifiesto este Centro Directivo en Resoluciones de 25 de abiril
de 2005, y 7 de diciembre de 2007, la conformidad prestada por el conyuge no titular a la
disposicion de la vivienda por exigirlo el articulo 1320 del Cédigo Civil, sustancialmente
no es sino un simple asentimiento que se presenta como una declaracion de voluntad de
conformidad con el negocio juridico ajeno, es decir concluido por otro, por la que un
conyuge concede su aprobacién a un acto en el que no es parte.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2010, citada en muchas otras,
entre ellas la de 6 de marzo de 2015, recogi6 esta tesis sefialando lo siguiente:

«La jurisprudencia ha interpretado el articulo 1320 CC como una nhorma de proteccién de
la vivienda familiar (SSTS de 3 enero 1990, y 31 diciembre 1994). La doctrina, a su vez,
considera que con dicho articulo se pretende conseguir la proteccion de la vivienda, y por ello
se protege a uno de los conyuges contra las iniciativas unilaterales del otro; alguna parte de la
doctrina sefiala que en el fondo de la norma se encuentra el principio de igualdad, que se
proyecta en un doble sentido: en el consenso para la eleccion de la vivienda y en el control de
ambos conyuges para su conservacion. El consentimiento se exige para aquellos casos en
que el acto de disposicién implica la eliminacién directa del bien del patrimonio de su
propietario, asi como aquellos negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo
posibilidades de que el bien en cuestion desaparezca de dicho patrimonio, por la ejecucién en
caso de impago de la deuda garantizada con el derecho real.

El consentimiento constituye una medida de control, que se presenta como
"declaracién de voluntad de conformidad con el negocio juridico ajeno —es decir,
concluido por otro— por la que un cényuge tolera o concede su aprobacién a un acto en
el que no es parte", siendo requisito de validez del acto de disposicién, ya que su
ausencia determina la anulabilidad del negocio juridico en cuestion.»

5. De los anteriores razonamientos se desprende que la constitucion de hipoteca,
en tanto que acto de disposicion que comporta la sustraccion —siquiera meramente
potencial- de la vivienda al uso de la familia habra de contar con el consentimiento a que
se refiere el citado articulo 1320 del Cédigo Civil. Y lo mismo puede predicarse de la
novacion del préstamo con garantia hipotecaria que impligue aumento de la
responsabilidad garantizada por este gravamen.

Por el contrario, no puede extenderse esta conclusidn a la novacién del préstamo
gue —como ocurre en el caso del presente recurso— alcance Unicamente al tipo de interés
ordinario, los intereses de demora asi como las causas de vencimiento anticipado del
préstamo, sin que —como expresamente se hace constar en la misma escritura
calificada— exista ampliacion de la responsabilidad hipotecaria. Y es que, en este
supuesto, no puede entenderse que la modificacion del contrato de préstamo aumente
las posibilidades de que el bien en cuestion desaparezca del patrimonio del prestatario,
por la ejecucidn en caso de impago de la deuda garantizada con el derecho real.

Esta Direccion 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, 30 de enero de 2024.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Maria Ester Pérez Jerez.
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