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I. TEXTO DE LA RESOLUCION

En el recurso interpuesto por don Luis Sanchez Pérez, en representacion
de la sociedad «Manchester Building Society», contra la negativa del Registra-
dor de la Propiedad de Estepona (Registro num. 2), don Javier de Angulo
Rodriguez, a inscribir una escritura de hipoteca en garantia de crédito en
cuenta corriente en su modalidad de hipoteca inversa.

HECHOS
I

En escritura autorizada por el Notario de Estepona, don José Maria Garcia
Urbano, el 25 de noviembre de 2008, la sociedad «Manchester Building Socie-
ty», concedi6 a la senora Hazel Ann I., un crédito en cuenta corriente hasta un
determinado limite, garantizandolo con hipoteca de maximo, en su modalidad
de hipoteca inversa, sobre una finca inscrita en el citado Registro. Dicha hi-
poteca se constituye para garantizar hasta un maximo de: 171.966,23 €, por el
saldo de la cuenta a la fecha de vencimiento; 6.369,12 € de intereses de demo-
ra; 6.369,12 € para costas y gastos judiciales; y 6.369,12 € para costas y gastos
extrajudiciales.
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II

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Pro-
piedad, nimero 2 de Estepona, fue objeto de la siguiente calificacién: «...En
el ejercicio de la calificacion registral sobre la legalidad de los documentos
presentados, obrantes en el procedimiento de referencia, resultan los siguientes:
Hechos.—I. El documento objeto de la presente calificacion, autorizado por
don José Maria Garcia Urbano, Notario de Estepona, el dia 25-11-2005, con nu-
mero 4339/2008 de Protocolo, fue presentado por « CALVE GESTORIA ADMI-
NISTRATIVA» a las 10:43 horas del dia 12-12-2008, asiento ntiimero 263 del
Diario 46, retirado el diecisiete de diciembre de dos mil ocho y vuelto a presen-
tar el veintidés del mismo mes.—II. En dicho documento se constituye una hi-
poteca inversa a favor de la entidad Manchester Building Society, domiciliada
en Inglaterra (Reino Unido) y constituida conforme a las leyes de dicho pais.—
III. En nombre de la citada entidad comparece don Luis Sanchez Pérez. El No-
tario autorizante del documento presentado, atin cuando juzga suficientes las
facultades representativas del compareciente, resultando de otros documentos
presentados anteriormente en este Registro relativos a la misma entidad que
dicho poder, que esté redactado en doble columna en castellano e inglés y debi-
damente apostillado, esta otorgado por don Paul Antony George Rumbold y don
Tan Michael Richardson, en calidad de consejeros de la entidad, no acredita de
modo alguno dicha circunstancia.—IV. Del documento calificado resultan los
siguientes extremos: 1. Segun el apartado IV de la Exposicion: «las partes con-
vienen en otorgar la presente escritura de hipoteca de maximo en garantia de
crédito en cuenta corriente en su modalidad de hipoteca inversa de conformi-
dad con lo establecido en la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 41/2007, de
7 de diciembre». 2. Aunque segtn la Estipulaciéon Primera, la acreditante conce-
de al acreditado un crédito en cuenta corriente hasta el limite de 171.966,23 £,
de la Estipulacién Segunda resulta que el acreditado solo ha podido dispo-
ner de 4.709,30 € en concepto de Comisién de Apertura, y podra disponer de
60.255,72 €, una vez hubiere sido inscrita la hipoteca en el Registro, de mane-
ra que, en cuanto al resto del principal se trataria de un crédito indisponible
(«sin que puedan efectuarse otras disposiciones del crédito o del saldo que,
en su caso, pudiera presentar la cuenta a favor del acreditado»). 3. En diver-
sas cldusulas de la escritura se prohibe al deudor vender la finca, gravarla,
arrendarla e incluso dejar de destinarla a vivienda habitual (clausulas décima,
puntos 1, 2, y 4; undécima, puntos 2, 6 y 11; decimotercera, apartado 2, pun-
tos 6, 7,9, 11 y 13; vigésima, apartados 4 y 5.1). 4. Segtn el expositivo II de la
escritura, la oferta del acreditante, que se incluye redactada en inglés en la pro-
pia escritura como Anexo I, se considera parte integrante de la escritura a todos
los efectos. 5. En la clausula decimonovena se incluyen diversos aspectos relati-
vos al tratamiento de datos personales, incluyendo el tratamiento automatiza-
do, la realizacion de perfiles de evaluacion para la toma de decisiones, y autori-
zaciones de cesion, incluso con caracter transfronterizo. 6. En diversas clausulas
de la escritura esta prevista la inclusiéon dentro del principal de la deuda de
comisiones, gastos, impuestos, seguros..., de toda indole (clausulas segunda, ter-
cera, cuarta, quinta, sexta, séptima, decimoprimera, decimosegunda, deci-
motercera, decimoquinta...), sin que dichas cantidades hayan sido objeto de
contemplacién, mediante la correspondiente garantia especial y separada en la
clausula vigésimoprimera, de constitucion de hipoteca. 7. En la clausula trigési-
ma, apartados 2 y 4, se concede por el deudor al acreedor un poder irrevocable.
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A los anteriores hechos, son de aplicaciéon los siguientes fundamentos de
derecho:

I. Los documentos de todas clases, susceptibles de inscripcion, se hallan
sujetos a calificacién por el registrador, quien, bajo su responsabilidad, ha de
resolver acerca de la legalidad de sus formas extrinsecas, la capacidad de los
otorgantes y la validez de los actos contenidos en los mismos, de conformidad
con lo establecido en los articulos 18 y 19 de la Ley Hipotecaria, y 98 a 100
del Reglamento para su ejecucion.

II. En relacién a las circunstancias resefiadas en el Hecho III anterior, la
intervencion en el poder otorgado ante el Notario don Stephen Reid Latimer,
como poderdantes, por don Paul Antony George Rumbold y don Ian Michael
Richardson, en su calidad de consejeros de la entidad, se produce sin que se
acrediten sus nombramientos, la vigencia de sus cargos, ni sus facultades, lo
que constituye defecto subsanable conforme a los articulos 1259 del Cédigo
Civil, 18 de la Ley Hipotecaria y 51.9.c) de su Reglamento.

III. En relacién con la imposibilidad de disponer de los fondos que resul-
ta de lo indicado en el Hecho IV.2 anterior, a pesar de que pueda resultar ad-
misible en la legislacién inglesa, debe analizarse conforme al Derecho espanol,
en el que, aunque las partes pretendan constituir una «hipoteca inversa», y se
precise la garantia de unos intereses que hasta el vencimiento resulta complejo
cuantificar, no cabe articular la garantia de tales intereses mediante su inclu-
si6n en la cifra del principal de un crédito en cuenta corriente, pues dicho
principal, por su propia naturaleza —la de un préstamo—, precisa de la entre-
ga o al menos de la posibilidad de disposicion, sin que puedan tampoco con-
fundirse y ser tratados conjuntamente los conceptos y cantidades correspon-
dientes al principal de la deuda y a los intereses que genere dicho principal.
Como indicaba la Resolucién de la DGRN, de 27 de julio de 1999, «la existen-
cia de la relacién contractual de apertura de crédito que serviria de base a
la obligacién garantizada por el saldo resultante de la cuenta, resulta contra-
dicha por las estipulaciones segunda y undécima que condicionan la disponi-
bilidad del crédito a que se efectiie inicamente por los medios que la entidad
acreedora admita, sin permitir siquiera la posibilidad de disponer del crédi-
to mediante numerario y, por tanto, en contra de lo establecido en el articu-
lo 1256 del Codigo Civil». En el mismo sentido, las Resoluciones de la DGRN,
de 28-2-1933, 4-7-1984, 29-10-1984, 23-12-1987, 22-3-1988, 26-11-1990, 3-10-
1994 17-1-1994, 11-1-1995, 6-6-1998, 24-7-1998, 7-6-1999.

IV. Desde otro punto de vista, y en contravencién de lo exigido por el
articulo 12.1 de la Ley Hipotecaria, en la presente hipoteca no se expresa una
cifra méxima de responsabilidad en concepto de intereses, ni el nimero de
afos a que se extiende la garantia de los mismos. De ello resultaria que solo
estuviesen garantizados los intereses de dos afos y la parte vencida de la
anualidad corriente, pues aunque a las hipotecas inversas no les afecte, con-
forme al apartado 6 de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 41/2007, de
7 de diciembre, el limite de cinco afos previsto en el articulo 114.2 de la Ley
Hipotecaria, no se acuerda en la escritura presentada el pacto en contrario que
permite el articulo 114.1 de la Ley Hipotecaria.

V. Ademas, y sin que se determine mediante un pacto expreso al respec-
to, todo lo que sea objeto de cargo en el supuesto crédito abierto en cuenta
corriente, devengara intereses, lo que supone de hecho un pacto de anatocis-
mo. El pacto de anatocismo, consistente en la acumulacién de los intereses
vencidos y no satisfechos al capital principal para que, a su vez, sigan produ-
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ciendo intereses, se considera defecto insubsanable, por la posibilidad de que
su aplicacion incremente de forma imprevisible la cifra de responsabilidad
hipotecaria por principal, mas alla de lo convenido en la Clausula de Consti-
tucién de la hipoteca. Sin prejuzgar la validez obligacional del pacto de ana-
tocismo, no cabe que unas mismas cantidades puedan devengar intereses por
distintos conceptos, ni duplicar las garantias para unas mismas cantidades, ni
mezclar la garantia por principal con la garantia por intereses, ni confundir la
garantia por intereses con la garantia por intereses nuevamente devengados
por los intereses no satisfechos, de manera que cada cantidad que en su dia
sea reclamada lo tendra que ser por un determinado concepto, y debera caber
dentro de la cifra de responsabilidad prevista para dicho concepto. No hacerlo
asi es contrario al orden publico (art. 6 del CC) y vulnera las exigencias del
principio de especialidad y a los articulos 104 y 114 de la Ley Hipotecaria y
220 de su Reglamento (Resoluciones de la DGRN de 20 de mayo de 1987; 30
de enero y 2 de febrero de 1998). El mecanismo incluido en la escritura que
se califica supondria que, disfrazados de capital, los intereses superarian el
limite de dos afios de cobertura impuesto por el articulo 114 de la Ley Hipo-
tecaria —al no existir pacto en contrario— limite que tiene por objeto, segun
la primera de las citadas Resoluciones, «evitar que el acreedor acumule gran-
des cantidades de intereses, con grave confusién para los adquirentes y para
la circulacion de las fincas hipotecadas en el trafico juridico». La barrera del
articulo 114 es un tope infranqueable tanto entre partes como frente a ter-
ceros, segun sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de marzo de 1985, que
analiza ademas este problema desde el punto de vista de la prescripcion. Ni
siquiera en el ambito de la hipoteca inversa ha querido el legislador, pudiendo
hacerlo, dar entrada al anatocismo, pues en el apartado 6 de la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 41/2007, ha sefialado una excepcién extraordina-
ria al principio general del limite maximo de cobertura de intereses, al senalar
que no sera en estos casos de aplicacion el articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
pero ni siquiera en una hipoteca rodeada de tan exigentes requisitos ha admi-
tido que los intereses vencidos devenguen nuevos intereses, ni puedan indis-
criminadamente mezclarse con la responsabilidad por principal, sin ser objeto
de una cifra de responsabilidad separada, por contrariar el principio de es-
pecialidad, posibilitar que unas mismas cantidades devenguen doblemente
intereses, o puedan ser objeto de una duplicidad de garantias. Pero es que,
ademas, no solo estd prevista en la escritura la capitalizacion de los intereses
devengados, sino que se pretende la extensién del pacto de anatocismo a las
comisiones y gastos, lo que carece absolutamente de justificacion.

VI. En relacién a las circunstancias resefladas en el Hecho IV.3 anterior,
debe indicarse que no puede condicionarse el vencimiento anticipado de la
hipoteca a los supuestos de venta de la finca, arrendamiento o gravamen, y
l6gicamente menos atn al caso de dejar de constituir la vivienda habitual del
acreditado, y ello ni siquiera en el caso de una hipoteca inversa (en la que solo
es admisible el vencimiento en caso de enajenacion si se da al deudor la posibi-
lidad de sustituir la garantia en caso de venta de la finca hipotecada, segin
exige el parrafo segundo del apartado 5 de la Disposicién Adicional Primera),
por contravenir de forma frontal los principios de libertad de contratacion,
libre circulacion de los bienes y fomento del crédito territorial, ademas de asi
resultar del articulo 27 de la Ley Hipotecaria, y de abundantisima jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y constante doctrina de la DGRN (véase... [se cita
determinado articulo doctrinal]). A ello debe aniadirse que la previsién conteni-
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da en la Clausula Financiera 2.* sobre posibilidad de exigir el reembolso por
incumplimiento de cualquier obligacién contenida en la escritura es inadmisi-
ble, por su generalidad y por envolver pactos obligacionales que no pueden
trascender a terceros, conforme a los articulos 9 y 51.6 del Reglamento Hipote-
cario. Si segtn reiterada doctrina del Tribunal Supremo no puede declarar-
se vencida la total obligacién garantizada por la hipoteca por impago de una
cuota, mucho menos podra vencer por incumplir, genéricamente, cualquier
tipo de obligacion de entre las innumerables, la mayoria de ellas accesorias,
que se contienen en la escritura presentada. A mayor abundamiento, declarar
el vencimiento de la hipoteca por cualquier incumplimiento, hasta accesorio,
vulnera la letra e) del apartado 1 de la Disposicion Adicional Primera de la Ley
41/2007, segun la cual es requisito de esta nueva figura de la hipoteca inversa
«que la deuda solo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando
fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el
ultimo de los beneficiarios». Aunque la Ley 41/2007 ha admitido la constitu-
cién de hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones, se trata de
obligaciones principales, y aunque el nuevo articulo 153 de la Ley Hipotecaria
exija «la descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deriven
o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas», el articulo 12 de
la misma Ley requiere que «se identifiquen las obligaciones garantizadas».
No puede estimarse que las obligaciones garantizadas queden identificadas
con la genérica remision a «cualquier incumplimiento de la escritura». En con-
secuencia, lo indicado en tal apartado de los hechos, es contrario a lo estable-
cido en los articulos 27 LH y 57 de su Reglamento, en que niega el acceso al
Registro, de las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o con-
tratos no comprendidos en el apartado anterior. Supone una limitacién injusti-
ficada de los principios de libertad de contratar (art. 1258 CC), y de libre dispo-
sicién del dominio (art. 348 CC), es una coaccion injustificada al hipotecante
para que no vuelva a hipotecar (art. 107.3 LH), y obstaculiza que la propiedad
de las fincas hipotecadas cumpla el destino y fin social que les corresponde
(arts. 33.2, 33.5 y 128.1 de la Constitucién Espafiola). La propia DGRN, en Re-
solucién de 27 de enero de 1986, califica este pacto de «abusivo» contrario por
tanto al articulo 7.2 del Cédigo Civil. Tanto las prohibiciones de vender como
de arrendar, como las declaraciones de vencimiento anticipado si la finca se
grava o es objeto de embargo, son contrarias ademas a los principios de liber-
tad de contratacion y de fomento del crédito territorial (Resoluciones de la
DGRN, de 26 de julio de 1928, 25 de noviembre de 1935, 16 de junio de 1936,
18 de noviembre de 1960, 4 de noviembre de 1968, 27 de enero de 1986, 24 de
abril de 1992, 8 de noviembre de 1993, 15 de julio de 1998, etc.).

VII. En relacién a las circunstancias resefiadas en el Hecho IV.4 anterior,
resulta que la oferta vinculante redactada en inglés y que forma parte de la es-
critura, no ha sido objeto de traduccién al castellano, lo que impide analizar
su contenido, atin cuando, dentro de las limitaciones que causa la falta de tra-
duccion, pueden apreciarse importantes contradicciones en diversos aspectos,
en los que se aparta, incluso de manera radical, del texto de la escritura, impo-
sibilitando saber cual es el verdadero contenido del contrato.

VIII. En relacién a las circunstancias resefiadas en el Hecho IV.5 ante-
rior, las obligaciones relativas a comunicacion, cesién y uso de datos persona-
les, dada la generalidad de los términos que se utilizan, suponen la recogida
del consentimiento del titular de los datos de un modo genérico, que no re-
sulta inequivoco, lo que se opone a lo establecido en el articulo 6.1 de la Ley
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Orgénica de Protecciéon de Datos de Caracter Personal 15/1999, de 13 de di-
ciembre, coartando los derechos de privacidad del deudor, habeas data, cuyo
poder de disposicién sobre sus datos, derecho fundamental segiin reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es objeto de una renuncia antici-
pada, condicionando la revocaciéon de su posible consentimiento, al anudar
a ella el vencimiento de la hipoteca, lo que resulta contrario al articulo 6.3 de
la Ley Orgéanica de Proteccién de Datos de Caracter Personal 15/1999, de 13
de diciembre. Todo ello, en ejercicio del principio de ponderacion, resulta des-
proporcionado a la finalidad perseguida, resultando por ello contrario al ar-
ticulo 6.2 del Cédigo Civil y al articulo 10 del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007.
Ademas, el contenido de la cldusula citada vulnera lo dispuesto en los articu-
los 13 y 33 de la Ley Orgdanica de Proteccién de Datos.

IX. En relacién a las circunstancias resefiadas en el Hecho IV.6 anterior,
todas las referencias contenidas a lo largo del clausulado a comisiones, gastos
e impuesto (salvo los vinculados a la ejecucién hipotecaria) y primas de Segu-
ro, no son inscribibles, por no estar garantizados hipotecariamente de forma
separada de los gastos de ejecucién, ni es inscribible tampoco la pretension
de acomodarlos en la garantia por principal, sin que la denegacién implique
prejuzgar su eficacia obligacional entre las partes contratantes, de conformi-
dad con los articulos 9 y 51.6 del Reglamento Hipotecario (Resoluciones de la
DGRN de 19 de enero, 8, 15, 20 y 21 de marzo, y 1 y 2 de abril de 1996).

X. El poder irrevocable del deudor al acreedor a que se refiere el He-
cho IV.7 anterior, previsto para que este ultimo proceda a realizar declaracio-
nes y subsanaciones ante Notarios y Registradores, que sean necesarias para
inscribir la presente escritura, incluso en caso de autocontratacién, resulta
contrario a los articulos 1732 y 1733 del Cédigo Civil, a los que solo caben ex-
cepciones basadas en una justa causa, entendiendo por tal un negocio cuyo
medio de ejecucion deba ser el poder irrevocable, el cual subsistird mientras
subsista el negocio que lo motivé, sin que sea posible su admisién indiscrimi-
nada, como sefiala el Tribunal Supremo, en sentencias de 31 de octubre de
1987, de 11 de mayo de 1993 y 19 de noviembre de 1994. En el presente caso
el poder irrevocable se refiere a una actuacién que puede interesar o no al
deudor, y cuyo momento de ser ejecutada queda a la exclusiva determinacién
del acreedor. En consecuencia, el apoderamiento previsto vulnera lo estable-
cido por el articulo 1256 del Cédigo Civil, al quedar la validez y el cumplimien-
to del contrato al arbitrio de uno de los contratantes.

XI. En caso de haber podido ser inscrita la hipoteca, hubiesen sido de-
negadas ademas: a) las causas de vencimiento anticipado contenidas en la
escritura, pues, ademas de las razones particulares para denegar por sus pro-
pios términos cada una de ellas, el apartado 1.c) de la Disposicién Adicional
Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, impone que la deuda solo puede
exigirse y la garantia ejecutarse cuando fallezca el prestatario; y b) las comi-
siones de cancelacién o amortizacién anticipada, total o parcial, por exceder
lo permitido por el articulo 7 y 8 de la citada Ley.

XII. De conformidad con el articulo 81 del Texto Refundido de la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de
2007, y en relacién con el completo contenido de la escritura, dados los tér-
minos oscuros, discrecionales y genéricamente favorables a la parte prestamis-
ta, utilizados en el contrato que se pretende inscribir, y sujeto a la existencia
de condiciones generales, se advierte que el conjunto de la operacién pudiera
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resultar contrario a las exigencias de claridad y de no abuso de una posicién
dominante, dimanantes del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007, conforme a sus
articulos 82 y siguientes, cuya incidencia pueda ocasionar, ya su no incorpo-
racion, ya su completa nulidad, conforme a los articulos 7 y 8 de la Ley 7/1998
de Condiciones Generales de la Contratacion.

XIII. Finalmente, en la escritura presentada a inscripcion se constituye una
hipoteca de méaximo en garantia de crédito en cuenta corriente en su modali-
dad de hipoteca inversa de conformidad con lo establecido en la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, resultando que la citada
figura se encuentra sometida a una serie de requisitos establecidos en la propia
disposicion, resultando ademas que el Ministerio de Economia no ha dictado
aun las normas de desarrollo previstas en los apartados 3 y 4 de la Disposicién
Adicional Primera, normas que son imprescindibles para que el nuevo producto
pueda desplegar sus efectos, dado su riesgo elevado para ambas partes contra-
tantes, y la circunstancia de ser sujeto de importantes excepciones al régimen
hipotecario ordinario, como son las establecidas en materia de vencimiento por
transmision voluntaria del inmueble, limitacién de la responsabilidad patrimo-
nial universal —sin necesidad de que el acreedor haga, como hace en la clausula
primera y en el ultimo parrafo de la vigésima, ningtn tipo de renuncia al res-
pecto, maxima cuando se contradice en el ultimo parrafo de la vigésimoprime-
ra—, o las que dejan sin aplicacién el limite de cobertura de intereses fijado en
el parrafo 2.° del articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

En su virtud, acuerdo denegar, la inscripciéon del documento objeto de la
presente calificacién, en relacién con las circunstancias expresamente consig-
nadas en el Hecho II de la presente nota de calificacion, por la concurrencia
de los defectos que igualmente se indican en el Fundamento de Derecho II de
la misma nota (sigue pie de recurso).—Estepona, a doce de enero del afio dos
mil nueve.—El Registrador. [Firma ilegible].

11T

La calificacién fue notificada al Notario autorizante de la escritura y al
presentante el 20 de enero de 2008.

El 10 de febrero de 2009 se solicit6 la aplicacion del cuadro de sustitu-
ciones para calificacién, correspondiendo la misma al Registrador de Malaga
(Registro ntm. 10), don Juan Francisco Ruiz-Rico Marquez, quien estimé tal
solicitud extemporanea.

Don Luis Sanchez Pérez, en representacion de la sociedad «Manchester
Building Society», interpuso recurso contra la calificacién mediante escrito
con fecha de 20 de febrero de 2008, que causé entrada en el Registro el dia
23 de junio, con base en las siguientes alegaciones:

a) La entidad «Manchester Building Society» es una entidad financiera
de las que refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién del Mercado Hipotecario, y asi consta acreditada ante el
Banco de Espana, concretamente en el Registro Oficial de Entidades,
desde el 22 de enero de 2008, cumpliendo con el requisito establecido
en el punto 2 de la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 41/2007,
con las consecuencias que ello comporta en relacién con el nuevo
tenor del articulo 12.2 de la Ley Hipotecaria.
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b)

c)

d)

e)

1578

Reuniendo el crédito hipotecario formalizado en la escritura los cita-
dos requisitos, éste debera gozar de las ventajas fiscales y reducciones
arancelarias notariales y registrales que conllevan, con independencia
de ulteriores desarrollos normativos que pudieran, lo que no impide
su inscripcién y, en cualquier caso, no afectan a la funcién calificado-
ra de los Registros de la Propiedad, por quedar fuera de sus funciones
(art. 18 de la LH), puesto que las normas legales obligan por si a todos
salvo que prevean otra cosa —que esta Ley no lo previene— sin nece-
sidad de complemento o desarrollo.

En cuanto al Fundamento Juridico tercero de la calificacion (presunta
imposibilidad de disponer fondos), debe ponerse de relieve como la
resolucion de esta Direccién General, que se cita en la nota, no con-
templa el caso presente sino otros distintos, pues en la escritura ca-
lificada se permite disponer de numerario, confundiendo la nota el
limite de responsabilidad con el limite de crédito disponible (el pri-
mero es el maximo de responsabilidad y no del crédito dispuesto), ya
que de la totalidad del crédito disponible ya habria dispuesto el con-
tratante tras la firma del contrato y su inscripcién registral, devengan-
do el mismo intereses hasta el limite de crédito de la responsabilidad
hipotecaria.

Respecto de los fundamentos cuatro y quinto de la nota, la Ley 41/
2007 no exige ningun pacto expreso contrario al articulo 114 de la Ley
Hipotecaria, siendo evidente, a la vista de lo regulado en la escritura
calificada, que se esta pactando en contra del limite de cinco afios,
como permite la DA 1.* de dicha Ley 41/2007, lo que se deduce de la
simple lectura del inciso final del apartado 6.° de dicha Disposicién
Adicional, dado que una hipoteca inversa es una forma especial de
hipoteca en garantia de una cuenta corriente bancaria, y, al igual que
en ésta, hasta el cierre (en este caso, hasta la muerte) no hay que rea-
lizar pagos, de modo que las cantidades dispuestas generan intereses
que no estan sujetos a devolucion antes del cierre de la cuenta; y por-
que no son pagaderos, ni estdn sujetos al articulo 1966 del Cédigo
Civil ni al 114 de la Ley Hipotecaria. Estas normas presuponen que los
intereses son debidos y por eso no pueden acumularse méas de cinco
anos, ya que el acreedor ha podido cobrarlos sin dejar que se acumu-
len engrosando la deuda. Si los intereses devengados no son paga-
deros, forzosamente deberan acumularse al capital y generar nuevos
intereses, como sucede cuando se inscriben hipotecas de los articu-
los 153 y 153 bis de la Ley Hipotecaria, que no exigen, por ser impo-
sible, una cobertura de responsabilidad especifica para intereses.
Respecto de las clausulas de vencimiento anticipado, debe ponerse
de manifiesto su total validez, amparadas por el Tribunal Supremo
—Sala 1.—, en su sentencia de 4 de junio de 2008, cuando declaré
que solo se entenderan nulas aquellas cldusulas de vencimiento anti-
cipado en relacién con el ejercicio abusivo de la entidad acreedora,
tales como: incumplimientos irrelevantes; concurrencia de circunstan-
cias dejadas al libre albedrio de la entidad financiera y causar perjui-
cio de manera desproporcionada y no equitativa.

Ademas, se desconoce por el Registrador la regulacién impuesta por
el articulo 12 de la Ley Hipotecaria en la reforma de 2007, y en la doc-
trina de esta Direccién General, pues si estas clausulas conculcan el
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principio de libertad de contratacién, entonces no tienen efecto juri-
dico-real, conforme al articulo 27 de la Ley Hipotecaria, debiendo ser
solo «transcritas» sin realizar calificacion alguna; y lo mismo respecto
de los denunciados «pactos obligacionales» a que se sigue refiriendo
la nota. Por todo ello, debe entenderse que el citado precepto 12.2 de
la Ley Hipotecaria es taxativo, de modo que solo cabe inscribir me-
diante calificacion previa las clausulas especificadas en el parrafo 1.°
del articulo 12 de la Ley Hipotecaria y, si éstas se califican favora-
blemente, entonces en los préstamos a favor de entidades de la Ley
de regulacion del Mercado Hipotecario se transcribiran (sin calificar-
las) las demas clausulas en los términos que resulten de la escritu-
ra de formalizacién. Este ha sido el criterio de este Centro Directivo
ya desde la Resolucién de 21 de diciembre de 2007 (Resoluciones de
22 de marzo y 16 de mayo de 2008).

Asimismo, el apartado 1.c) de la Disposicién Adicional 1.* de la Ley
41/2007 no tiene como proposito establecer que la muerte del pres-
tatario es la unica causa de vencimiento anticipado posible de la hi-
poteca inversa. La norma esta describiendo los rasgos tipicos de una
hipoteca inversa, en el sentido de que es una hipoteca cuyo devengo
de amortizacién se produce con la muerte. Pero no quiere decir que
no quepan causas de vencimiento anticipado distintas de la contingen-
cia tipica descrita como rasgo definitorio en la norma.

f)  En cuanto a la clausula de vencimiento anticipado por enajenaciéon de
la vivienda habitual, la propia Ley 41/2007, en su Disposiciéon Adicio-
nal 1.%, apartado cinco, parrafo 2.°, la establece como causa expresa
de vencimiento anticipado. La hipoteca constituida cumple con los re-
quisitos establecidos en tal precepto, y seria contraproducente para
los interesados negar la inscripcién de tales clausulas, pues constitu-
yen la condicién misma de posibilidad de este producto hipotecario
perfectamente adaptado a personas mayores, pues de lo contrario las
personas mayores no podrian contratar hipotecas inversas, o lo harian
a un coste mucho mayor, ya que la entidad financiera tendria que co-
brarse el riesgo de enajenacion del inmueble.

g) Respecto del arrendamiento como posible cldusula de vencimiento
anticipado (cldusula 13.2.7 de la escritura), el examen de tal clausula
ha de partir del hecho de que la esencia de la hipoteca inversa consis-
te en centrarse en la vivienda habitual del hipotecante, por lo que no
tendria sentido que si se constituyera una hipoteca sobre la vivienda
habitual (para gozar de las exenciones y bonificaciones previstas por
el legislador), luego desaparezca tal caracteristica esencial de la mis-
ma (arrendarse a un tercero o dejar de habitarla con caracter perma-
nente), y conlleve un perjuicio para el acreedor, que estd sujeto a la
imposibilidad de reclamar los intereses que se van generando hasta un
plazo de doce meses desde el fallecimiento del dltimo de los acredita-
dos, pudiendo deducirse la admisibilidad de la clausula de la doctrina
de la Resolucion de esta Direccion General, de 24 de marzo de 2008.

h) Respecto de las afirmaciones contenidas en la nota sobre el poder
irrevocable conferido, la argumentacion del Registrador es totalmente
arbitraria. Ademaés, dicho poder irrevocable se corresponde con los
requisitos establecidos por el Tribunal Supremo para que pueda con-
ferirse tal apoderamiento. Es absurdo afirmar que el apoderamiento
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quedaba al arbitrio del acreedor. Son argumentos incongruentes entre
si el reproche de que este poder «puede interesar o no al deudor» y
por eso no puede ser irrevocable, y el reproche de que se trata de un
poder para que el acreedor realice actos arbitrarios. Por otra parte, es
equivocada la interpretaciéon que en la nota de calificacion se hace del
articulo 1255 del Cédigo Civil, pues lo que impide esta norma es que
el deudor de una obligacién se reserve el arbitrio de decidir si debe
y cémo debe. No se establece la nulidad de una cldausula en la que el
acreedor se reserve la facultad de ejercitar si quiere una garantia real
de la que dispone, o de una cldausula por la que el acreedor se reserve
la facultad de liberar al deudor, si quiere aquél, de una obligacién
establecida a su cargo en el contrato.

i) Respecto de las condiciones generales de la contratacién, este Centro
Directivo ha repetido con contundencia en reiteradas ocasiones que
no es tarea del Registrador realizar un control de las clausulas confor-
me al régimen de condiciones generales o clausulas abusivas, arrogan-
dose una potestad judicial.

j) Y en cuanto al defecto calificado como insubsanable, derivado de la
ausencia de desarrollo normativo para poder otorgarse hipotecas in-
versas, se trata de una peculiar interpretacién del sefior Registrador,
que se desmiente por los mismos hechos, dado que la misma sociedad
representada habia firmado cientos de hipotecas inscritas en decenas
de Registros en toda Espafia, sin que se haya objetado, por casi la una-
nimidad, la inexistencia de esta figura juridica por falta de desarrollo
reglamentario, toda vez que las hipotecas inversas estan reguladas su-
ficientemente para poder otorgarse, como se estan haciendo.

k) En relacion con el defecto expresado en el fundamento VII, se trata de
una mera afirmacién voluntarista del Registrador en su voluntad por
encontrar defectos a la escritura, sin que presente prueba o ejemplo
alguno de las citadas «contradicciones».

En resumen, la calificacion recurrida topa frontalmente con la doctrina de
este Centro Directivo, una de cuyas mas destacadas funciones, como puso de
relieve la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria, fue formar una juris-
prudencia ajustada al espiritu de la ley, que constituya complemento necesario
del precepto escrito y asegure la uniformidad en su aplicacién, correspondien-
do, por tanto, al Centro Directivo aclarar y fijar la verdadera interpretacién
de las Leyes. Por ello, se solicita que, tras los tramites pertinentes, se deje sin
efecto la calificacién recurrida y en consecuencia se inscriba el derecho real
de hipoteca y se transcriban todas las clausulas financieras y de vencimiento
anticipado, de conformidad con el articulo 12.1 y 12.2 de la Ley Hipotecaria
y las resoluciones de esta Direccién General.

v

Mediante escritos con fecha de 13 de marzo de 2008, el Registrador de la
Propiedad emiti6 informe y elevo el expediente a este Centro Directivo (con
registro de entrada el dia 20 del mismo mes). En dicho informe expresa que,
notificado el escrito de recurso al Notario autorizante el 24 de febrero de 2009,
no ha formulado alegaciones en el tramite correspondiente.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 348, 647, 1172, 1255, 1256, 1753, 1857 y 1911 del
Codigo Civil; 317 del Cédigo de Comercio; el Preambulo, el articulo 2, apar-
tado 3, el articulo 11 y la Disposicién Adicional primera de la Ley 41/2007, de
7 de diciembre (publicada en el BOE de 8 de diciembre); los articulos 1, 2, 9,
11, 12, 18, 23, 33, 37, 82, 104, 114, 130, 142, 153, 153 bis, 258.2 y 326 de la
Ley Hipotecaria; articulos 7, 9, 51 y 220 del Reglamento Hipotecario, los ar-
ticulos 517, 551, 681 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su
vigente redaccién; 9, 22 y 23 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condi-
ciones generales de la contratacién; articulos 83, 84 y 85 del Texto Refun-
dido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; el articulo 18
de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de inter-
mediacion para la celebraciéon de contratos de préstamo o crédito; articulos 1,
17 bis y 24 de la Ley del Notariado; la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con con-
sumidores —transpuesta al ordenamiento espafiol mediante Real Decreto-
Legislativo 1/2007—, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08), las Resoluciones de este Centro
Directivo, de 26 de julio de 1928, 25 de noviembre de 1935, 16 de junio de
1936, 18 de noviembre de 1960, 4 de noviembre de 1968, 4 de julio de 1984,
27 de enero de 1986, 5 de junio, 23 y 26 de octubre de 1987, 8 de octubre de
1991, 24 de abril de 1992, 4 de marzo de 1993, 19 de enero, 23 de febrero,
8 y 18 de marzo y 16 de julio de 1996, 8, 11, 13, 15, 20 y 21 de marzo de
1996, 22 de abril de 1997, 15 de julio de 1998, 11 de febrero y 24 de agosto
de 1998, 28 de abril y 27 de julio de 1999, 3 de abril y 27 de septiembre
de 2000, 3 de noviembre de 2000, 6 y 18 de noviembre de 2000, 7 de junio de
2001, 8 de noviembre de 1993, 2 y 3 de septiembre de 2005 y 19 de abril
de 2006, 21 de diciembre de 2007 (dos), y 14 de enero, 1, 7, 8 (dos), 22, 28 y
29 de febrero, 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24 (dos), 25 y 27 de marzo de 2008,
5,6, 14,16, 19 y 20 de mayo y 24 de julio de 2008, y las sentencias del Tribunal
Supremo, de 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008, y 16
de diciembre de 2009.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso,
se formaliza un crédito en cuenta corriente hasta un determinado limite, ga-
rantizando el saldo resultante al cierre de la cuenta con hipoteca de maximo,
en su modalidad de hipoteca inversa.

Denegada la inscripcion por las razones que el Registrador expresa en su
extensa nota de calificacién, el recurrente impugna determinados extremos de
ésta. Por ello, la presente resolucion se centra en el examen de tales extremos,
lo que se llevara a cabo siguiendo el mismo orden expresado en el recurso para
una mayor claridad expositiva. No obstante, algunas de tales cuestiones se re-
lacionan con el alcance que la ley atribuye a la funcién calificadora del Regis-
trador cuando de la inscripcién de la hipoteca se trata, por lo que las consi-
deraciones que se expresan sobre tales extremos han de ser aplicables, en lo
pertinente, a toda la calificacion efectuada en el presente caso, pues el recu-
rrente solicita en su escrito impugnatorio que se inscriba el derecho real de
hipoteca y se transcriban todas las cldusulas financieras y de vencimiento
anticipado pactadas en la escritura calificada.
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2. Antes de entrar a resolver sobre los referidos extremos, debe sefalarse
que la calificacion registral impugnada se ha emitido vigente la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, que dio nueva redaccién al articulo 12 de la Ley Hipote-
caria, segun el cual: «<En la inscripcién del derecho real de hipoteca se expre-
sara el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses
pactados, o el importe maximo de responsabilidad hipotecaria identificando
las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su
duraciéon. Las cldusulas de vencimiento anticipado y demas cldausulas finan-
cieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades
a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regu-
lacién del Mercado Hipotecario, en caso de calificacién registral favorable de
las clausulas de trascendencia real, se haran constar en el asiento en los tér-
minos que resulten de la escritura de formalizacién».

El contenido del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tal y como aparece
configurado tras su ultima reforma, ha suscitado un vivo debate en torno a su
significado y alcance, como consecuencia de las dudas interpretativas que plan-
tea su tenor literal. Dichas dudas tnicamente pueden ser resueltas tras recor-
dar los objetivos perseguidos por el legislador con la reforma y después de
realizar un adecuado analisis del precepto que garantice su coherencia tanto
con los principios que rigen nuestro sistema registral como con la normativa
especifica que regula, al igual que el precepto mencionado, otros aspectos del
mercado hipotecario.

A la luz de estos presupuestos, que serdan desarrollados a continuacion, es
posible alcanzar dos conclusiones basicas. La primera es que esas «clausulas
de vencimiento anticipado y demas cldusulas financieras», a las que se refiere
el parrafo segundo del citado articulo 12, han de inscribirse en el Registro de
la Propiedad, siempre y cuando el Registrador haya calificado favorablemente
aquellas otras que, por configurar el contenido del derecho de hipoteca, tienen
trascendencia real. La segunda es que el reflejo registral de tales clausulas ne-
cesariamente se efectuara en los términos que resulten de la escritura de for-
malizacién de la hipoteca, a menos que su nulidad hubiera sido declarada
mediante sentencia o fueran contrarias a una norma imperativa o prohibitiva
redactada en términos claros y concretos, sin que el Registrador pueda reali-
zar cualquier tipo de actividad valorativa de las circunstancias en las que se
desenvuelva el supuesto de hecho.

3. Como expresa la propia Exposicién de Motivos de la citada ley modi-
ficativa (apartado VII, parrafo cuarto), la reforma del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria constituye una medida que, dirigida a impulsar el mercado de
préstamos hipotecarios, tiene «...por objeto precisar el contenido que haya de
tener la inscripcion del derecho real de hipoteca, evitando calificaciones regis-
trales discordantes que impidan la uniformidad en la configuracién registral
del derecho que impone su contratacién en masa. Pues bien, esta finalidad de
la Ley, que se plasma en el tenor literal del articulo 12 de la Ley Hipotecaria,
no se alcanzaria si dicho precepto se interpretase en el sentido de que las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado debieran ser objeto de ca-
lificacion registral conforme a las reglas generales. Para el legislador tal in-
terpretacién supondria el mantenimiento de la diversidad de calificaciones
registrales y, con ello, la falta de uniformidad de los asientos de inscripcion
de hipoteca, lo que en la practica implicaria la frustracién de los objetivos per-
seguidos por el legislador con la reforma, centrados en la necesidad de dotar
de homogeneidad a los contratos destinados a la contratacién en masa uti-
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lizados en el mercado hipotecario, con el objetivo de impulsar y fomentar el
mercado hipotecario. El legislador ha considerado que de forma excepcional
y con base en razones de politica legislativa que asi lo justifiquen, resulta
necesario delimitar la funcién calificadora en relacién con ciertos aspectos del
negocio, a fin de facilitar el acceso al Registro de los productos financieros.
Se trata, en consecuencia, de una limitacién al juego del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria que responde a un intento de adaptacién a las necesidades con-
cretas del mercado hipotecario en el momento de su promulgacién, con el ob-
jetivo de favorecer la contratacién en masa.

Sin embargo, asumido lo anterior, lo cierto es que no resulta admisible
interpretar el articulo 12 de la Ley Hipotecaria de forma aislada sino solo
mediante su necesaria coordinaciéon con otras normas que operan en relacién
con el mismo mercado de productos financieros y que se orientan hacia fines
de politica legislativa distintos de los referidos. De este modo, los objetivos
perseguidos con la redaccion dada al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tras la
reforma introducida por la Ley 14/2007 deben ser ponderados, en primer lu-
gar, con los principios que inspiran la normativa de proteccién de los consu-
midores y usuarios, con caracter general y, singularmente, con la legislacion
destinada a su defensa en el ambito concreto del mercado hipotecario, prin-
cipios que aparecen perfectamente identificados en la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, que dentro de su ambito material de aplicacion, desarrolla un conjunto
de normas cuya ratio es garantizar la transparencia del mercado hipotecario,
incrementar la informacién precontractual y proteger a los usuarios y con-
sumidores de productos financieros ofertados en dicho mercado, y que en su
articulo 18.1 reafirma el control de legalidad de notarios y registradores al
sefalar que: «En su condicién de funcionarios publicos y derivado de su deber
genérico de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los
Notarios denegaran la autorizacién del préstamo o crédito con garantia hipo-
tecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy especialmen-
te, los requisitos previstos en esta Ley. Del mismo modo, los Registradores
denegarén la inscripciéon de las escrituras publicas del préstamo o crédito con
garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy especial-
mente, los requisitos previstos en esta Ley».

En segundo lugar, no es posible ignorar el origen comunitario de gran
parte de la normativa espafiola en materia de protecciéon de consumidores y la
necesidad de que las autoridades nacionales realicen una interpretacién con-
forme al Derecho comunitario del ordenamiento nacional, interpretaciéon que
el Tribunal de Justicia de la UE ha ampliado a la aplicacién de las Directivas.
Segun la sentencia Von Colson (As. 14/83) y la reiterada jurisprudencia pos-
terior de la Corte de Luxemburgo, la obligacién de los Estados miembros,
derivada de una directiva, de conseguir el resultado previsto por la misma, asi
como su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares necesa-
rias para asegurar la ejecucién de esta obligacién, se imponen a todas las
autoridades de los Estados miembros, autoridades entre las que deben incluir-
se tanto notarios como registradores. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre cldausulas abusivas en contratos celebrados con con-
sumidores —traspuesta al ordenamiento espafiol mediante Real Decreto-Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios— es
clara al respecto, tal y como ha puesto de manifiesto recientemente la Abogada
General en sus conclusiones al asunto C-40/08, al exigir expresamente de los
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Estados miembros, en interés de los consumidores y de los competidores pro-
fesionales, «medios adecuados y eficaces» para que cese el uso de clausulas
abusivas. Coherentemente con estos imperativos, la Sala primera del Tribunal
Supremo, en su reciente sentencia de 16 de diciembre de 2009 reitera el papel
activo del Registrador en presencia de una clausula abusiva, al confirmar la
entidad propia de la actividad registral respecto de la judicial y diferenciar
entre no inscribibilidad y nulidad de una clausula (fundamento duodécimo).

En la misma linea, se acaba de manifestar recientemente la corte comu-
nitaria en la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08). Mediante la mencionada resolucién, la Corte de Luxem-
burgo da respuesta a una cuestion prejudicial cuyo objeto era dilucidar si
podria interpretarse el articulo 6.1 de la ya mencionada Directiva 93/13, en el
sentido de que la no vinculacién del consumidor a una clausula abusiva esta-
blecida por un profesional no operase ipso iure, sino inicamente en el supues-
to de que el consumidor impugnase judicialmente con éxito dicha clausula
abusiva mediante demanda presentada al efecto. El Tribunal de Justicia de
Luxemburgo ha resuelto la citada cuestion declarando que «el articulo 6, apar-
tado 1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que una clausula con-
tractual abusiva no vincula al consumidor y que, a este respecto, no es nece-
sario que aquél haya impugnado previamente con éxito tal clausula».

Por ultimo, resulta necesario tener en cuenta la oponibilidad frente a ter-
ceros de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado y en consecuen-
cia, la posibilidad de promover la ejecucién hipotecaria con base en dichas
clausulas. Es cierto que se han levantado voces en defensa de la supuesta
inoponibilidad de este tipo de cldusulas, pero una interpretacién en este sen-
tido, no solo vulneraria los principios rectores del sistema registral espanol,
al permitirse el acceso al registro de un tipo de clausulas carentes de eficacia
alguna frente a terceros, sino que, ademas, resultaria contraria a lo establecido
en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria y, muy en especial, al reformado articu-
lo 130 del mismo cuerpo legal. Recuérdese que dicho precepto establece que
«el procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados solo
podra ejercitarse como realizacién de una hipoteca inscrita sobre la base de
aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento
respectivo». En consecuencia, al estar contenidas en el asiento de inscripcion,
las clausulas financieras y de vencimiento anticipado pueden legitimar el ejer-
cicio de la accién real hipotecaria.

De hecho, si recurrimos a la lectura de los trabajos parlamentarios se ad-
vierte sin esfuerzo la estrechisima relacién existente entre el mencionado pre-
cepto y el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, hasta el punto de que la redaccién
de ambos evolucionaba en paralelo. Ello evidencia de forma incontestable que
el legislador, al sefialar en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria que la ejecucién
directa de los bienes hipotecados debera realizarse sobre la base de aquellos
extremos contenidos en el titulo y que se hayan incorporado al asiento respec-
tivo, sin hacer exclusién de ninguno de estos extremos y con independencia de
su naturaleza, era plenamente consciente de la inclusién en el mencionado pre-
cepto de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado a las que se refie-
re el articulo 12 de la Ley Hipotecaria. Tal y como ha sido configurado por el
legislador tras la altima reforma, el articulo 12 constituye una concrecion de lo
dispuesto en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipote-
cario, sin que el contenido del inciso final del articulo 51.6.* del mencionado
Reglamento suponga obstaculo alguno a esta interpretacion, desde el momento
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en que debe considerarse, en su concreto ambito de aplicacién y en cuanto sea
incompatible, tdcitamente derogado por la Ley 41/2007.

En definitiva, solo una interpretacién de los objetivos especificos del ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria, coordinada y ponderada con la normativa de
proteccién de consumidores, unida a la posibilidad de apertura de la ejecucién
real hipotecaria con base en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria y a los im-
perativos demandados por el ordenamiento comunitario, permiten definir el
ambito de la funcién calificadora del Registrador respecto de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado a las que se refieren el parrafo segun-
do del reiterado articulo 12 LH. Y el resultado necesario de tal interpretacién
impide asumir la exclusién absoluta de la calificacion de las clausulas finan-
cieras y de vencimiento anticipado, aunque si una modalizacién en cuanto a
su extensién. De este modo, dentro de los limites inherentes a la actividad
registral, el Registrador podra realizar una minima actividad calificadora de
las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual
podra rechazar la inscripcién de una clausula, siempre que su nulidad hubiera
sido declarada mediante resoluciéon judicial firme, pero también en aquellos
otros casos en los que se pretenda el acceso al Registro de aquellas clausulas
cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador sin realizar nin-
gun tipo de valoracién de las circunstancias concurrentes en el supuesto con-
creto. Ello supone que la funcion calificadora se limitara exclusivamente a la
mera subsuncién automatica del supuesto de hecho en una prohibicién espe-
cificamente determinada en términos claros y concretos. Dicho de otro modo,
el control sobre dichas clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de
una tacha apreciable objetivamente (porque asi resulte claramente de una
norma que exprese dicha tacha), sin que puedan entrar en el analisis de aque-
llas otras que, por tratarse de conceptos juridicos indeterminados o que pue-
dan ser incluidos en el d&mbito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo
(por ejemplo, basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio
de derechos y obligaciones), solo podran ser declaradas abusivas en virtud de
una decision judicial.

Una interpretacién diferente a la que ahora se propone supondria, como
consecuencia inevitable, la exclusién de estas clausulas de las presunciones
registrales de validez del contenido de los asientos sin que exista ningun tipo
de base legal para ello, dado que el articulo 12 de la Ley Hipotecaria no ha
variado, claro est4, el articulo 6.3 del Codigo Civil. Mas atin, una solucién di-
ferente a la ahora sostenida, convertiria la intervencién del Registrador en un
mero tramite impuesto al particular, sin que ello le reportara ninguna venta-
ja desde la perspectiva de los fines de las normas dictadas en defensa de sus
intereses, obligandole asi a renunciar por imperativo legal a los instrumentos
de proteccién que le dispensa nuestro modelo de seguridad juridica preventi-
va. Como seniala la Exposicién de Motivos de la propia Ley 14/2007 (Ap. VII),
«La sentida necesidad de avanzar y flexibilizar el régimen juridico de las hi-
potecas, con requisitos y figuras juridicas que acojan las nuevas demandas,
obliga también a todos los operadores que intervienen en el proceso formativo
de los contratos y de las garantias reales, especialmente a los Notarios y a los
Registradores de la Propiedad, de manera que como operadores juridicos, en
la redaccion de los documentos y en la practica de los asientos, entiendan di-
rigida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al Registro de los
titulos autorizados por los medios legales existentes, para lograr que la pro-
piedad y los derechos reales sobre ella impuestos queden bajo el amparo del
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régimen de publicidad y seguridad juridica preventiva, y disfruten de sus be-
neficios, de conformidad, en todo caso, con las disposiciones legales y regla-
mentarias que determinan el contenido propio de la inscripciéon registral, los
requisitos para su extensién y sus efectos. Téngase en cuenta ademads que,
segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «a falta de normativa
comunitaria en la materia, la determinacién de la regulaciéon procesal desti-
nada a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho Comunitario
genera en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento juridico inter-
no de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal de
los Estados miembros, a condicién, sin embargo, de que esta regulacion (...)
no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los de-
rechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efec-
tividad) (véanse, al respecto, las sentencias del Tribunal de Justicia en los
asuntos C-168/2005, C-78/98, C-392/04, C-422/04 y C-40/08). No resulta exage-
rado afirmar que la eliminacién del control registral en este ambito —califi-
cado por la propia jurisprudencia comunitaria como «equivalente a las dispo-
siciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de
normas de orden publico» (As, C-40/08)— unido a la posibilidad de promover
la ejecucién hipotecaria con base en dichas clausulas, atentaria de forma pal-
maria contra esta exigencia.

A todo lo apuntado cabe afnadir que la absoluta exclusién de la califica-
cion registral de este tipo de clausulas puede suponer una seria cortapisa para
el fomento del mercado hipotecario que la Ley 41/2007 asume como objetivo
especifico. Piénsese que una interpretacion en tales términos puede dar lugar
a que prosperen de forma considerable las peticiones de anotacién preventi-
va de las demandas de nulidad de las clausulas financieras y de vencimien-
to anticipado de todos aquellos deudores que anticipen una inminente eje-
cucién, desde el momento en que ya no se podra contar como argumento en
contra de la apreciacion del requisito del fumus boni iuris para la concesién
de dicha medida, la previa calificacién registral de las mismas. Resulta evi-
dente que la intervencién simultdnea de notarios y registradores, en el caso de
estos ultimos, en los términos antes apuntados, constituye un serio desincen-
tivo a la solicitud de tales medidas y, claro esta, un evidente obstaculo a su
concesion.

4. Pasando ya a analizar las cuestiones materiales o de fondo planteadas
en el recurso, han de realizarse primeramente dos precisiones a la vista de la
regulacién que se contiene en la Disposicién Adicional primera de la Ley 41/
2007, de 7 de diciembre.

En primer lugar, por lo que resulta del propio titulo (en este punto no
cuestionado por el Registrador en su calificacién) y como afirma el recurrente
en su escrito, la entidad «Manchester Building Society» es una entidad finan-
ciera de las referidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Re-
gulacion del Mercado Hipotecario, estando acreditada ante el Banco de Espa-
fia, en tanto que inscrita en el Registro Oficial de Entidades desde el 22 de
enero de 2008, por lo que la entidad acreedora cuyo derecho se garantiza con
la hipoteca inversa constituida cumple el requisito establecido por el aparta-
do 2 de la citada Disposicién Adicional primera de la Ley 41/2007, conforme
al cual las hipotecas inversas previstas en la misma «solo podran ser concedi-
das por las entidades de crédito y por las entidades aseguradoras autorizadas
para operar en Espafa», circunstancia esta de la que se derivan una serie de
consecuencias, y no solo las previstas en la citada Disposicién Adicional, sino
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también las resultantes del parrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipote-
caria, con la interpretacién y las precisiones antes apuntadas.

En segundo lugar, expresa el Registrador en su calificacién (fundamen-
to XIII) que el Ministerio de Economia no ha dictado atn las normas de de-
sarrollo previstas en los apartados 3 y 4 de la Disposicién Adicional primera
de la citada Ley 41/2007, y entiende que tales normas de desarrollo son im-
prescindibles para que el nuevo producto —hipoteca inversa— pueda desple-
gar sus efectos, «dado su riesgo elevado para ambas partes contratantes, y la
circunstancia de ser sujeto de importantes excepciones al régimen hipoteca-
rio ordinario», entre las que cita el vencimiento por transmisién voluntaria del
inmueble, la limitacién de la responsabilidad patrimonial universal, y las que
dejan sin aplicacién el limite de cobertura de intereses fijado en el parrafo
segundo del articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

Frente a tal consideracion, el recurrente alega que la prevision de ulteriores
desarrollos normativos conforme a la citada Disposicién Adicional primera de
la Ley 41/2007, respecto de la hipoteca inversa, no impide su inscripcién, dado
que las normas legales obligan per se a todos, sin necesidad de complemento o
desarrollo, salvo que prevean otra cosa —lo que no acontece en dicha Ley—.

Sobre esta cuestion, este Centro Directivo no puede sino compartir el crite-
rio del recurrente, siguiéndose asi una linea que siempre ha guiado su actuacién
y de lo que son bien expresivas las afirmaciones —trasladables al presente caso—
que se contienen en la Resolucién de 26 de octubre de 1973 cuando, a propésito
de una figura carente de una completa regulacién legal (hipoteca cambiaria),
expresaba lo siguiente: «no debe haber obstaculo para que, en principio, pueda
inscribirse una hipoteca que aparece reconocida en el ordenamiento legislati-
vo, aunque de manera incompleta e insuficiente, ya que esta deficiencia legal
puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la actuacién de Notarios y
Registradores, que como 6rganos cualificados, contribuyen asi al desarrollo del
Derecho, a través de su actividad creadora y calificadora, al configurar juridica-
mente aquellos actos de la vida real carentes, en mayor o menor grado, de regu-
lacion legal...». Y es que en los supuestos de remisién normativa hecha por una
Ley mediante un reenvio a una normativa reglamentaria ulterior a favor de la
Administracion, fuera de los supuestos de delegacion legislativa o remision re-
cepticia (caso de las Leyes de Bases a que se refiere el art. 82 de la Constitucién
Espanola), la Ley remitente tiene fuerza normativa directa y propia, de forma
que del desarrollo de la remision legal al Reglamento surge una norma estricta-
mente reglamentaria, y por ello subordinada a la propia Ley de remisién, sin
que la vis obligandi de ésta quede condicionada a la previa produccién de la
norma reglamentaria, salvo que asi lo hubiere previsto expresamente aquella Ley
o resulte imprescindible por razén de su contenido. Por ello, a diferencia de las
Leyes de Bases que no tienen fuerza normativa directa y propia, en los casos de
delegacion no recepticia la Ley delegante remite al Reglamento para completar
con mayor o menor extension su propia regulacién, pero sin impedir la entrada
en vigor y aplicabilidad de sus mandatos normativos, pues la actuacion regla-
mentaria debe producirse «en términos de subordinacién, desarrollo y comple-
mentariedad» (vid. sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 1992,
14 de octubre de 1995, entre otras muchas). Esta relacién de subordinacién la
ha confirmado el Tribunal Constitucional afirmando que no se excluye «que las
Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisio-
nes hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a
la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Cons-
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titucion a favor del legislador» (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 83/
1984, de 23 de julio, Fundamento Juridico 4, confirmado, por todos, en el Fun-
damento Juridico 14 de la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre). Por ello,
como ha destacado también nuestra jurisprudencia, las normas reglamentarias
de desarrollo de un texto legal no pueden, en ningin caso, limitar los derechos,
las facultades ni las posibilidades de actuacion contenidas en la misma Ley (cfr.
sentencias del Tribunal Supremo, de 19 de junio de 1967 y 6 de julio de 1972).

Lo senalado supone, en el presente caso, que las previsiones que contiene
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, en su Disposicién Adicional Primera, sobre
regulacién de la hipoteca inversa, entraron en vigor, con el resto de la Ley,
el dia siguiente a la su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (cfr. Dis-
posicion Final Décima), sin que la misma se haya de entender postergada al
momento en que el Ministerio de Economia y Hacienda proceda a dictar las
normas reglamentarias sobre transparencia y protecciéon de clientela previstas
en los apartados 3 y 4 de la citada Disposicién Adicional Primera, conforme
a la habilitacién normativa contenida en la misma.

5. Porlo que se refiere a las cuestiones concretas que son objeto de debate
en este recurso, procede analizar el primero de los defectos, en el que el Regis-
trador pone de relieve que si bien se concede al acreditado un crédito en cuenta
corriente hasta el limite de 171.966,23 euros, de lo pactado en la misma escritu-
ra resulta que solo ha podido disponer de 4.709,30 euros en concepto de comi-
sién de apertura, y podra disponer de 60.255,72 euros, una vez que haya sido
inscrita la hipoteca, de modo que —a su juicio—, «en cuanto al resto del prin-
cipal se trataria de un crédito indisponible (“sin que puedan efectuarse otras
disposiciones del crédito o del saldo que, en su caso, pudiera presentar la cuenta
a favor del acreditado”)». Y entiende que no cabe articular la garantia de tales
cantidades (las que corresponden a la diferencia) mediante su inclusién en la
cifra del principal de un crédito en cuenta corriente, «pues dicho principal, por
su propia naturaleza —la de un préstamo—, precisa de la entrega o al menos de
la posibilidad de disposicién, sin que puedan tampoco confundirse y ser trata-
dos conjuntamente los conceptos y cantidades correspondientes al principal de
la deuda y a los intereses que genere dicho principal».

Frente a tal apreciacion, argumenta el recurrente que en dicha calificacion
se confunde «limite de responsabilidad» con «limite de crédito», toda vez que,
en el supuesto que motiva el recurso, la totalidad del crédito disponible ya
habria sido dispuesto tras el otorgamiento de la escritura y su posterior ins-
cripcion registral, devengando desde entonces intereses hasta el limite de la
responsabilidad hipotecaria.

Varias son las razones que impiden confirmar la calificacién recurrida en
este extremo. En primer lugar, porque se incurre en la confusién de extender
el régimen juridico del préstamo mutuo a la apertura de crédito en cuenta
corriente, siendo asi que es esta figura contractual, acompanada de la consti-
tucion del gravamen hipotecario, y no aquella la que se ha convenido entre los
contratantes en el presente caso. Ambas modalidades contractuales pueden ser
utilizadas como instrumento financiero en el caso de las hipotecas inversas
por preverlo asi expresamente la referida Disposicion Adicional primera de la
Ley 41/2007, al definir esta figura su apartado primero como «el préstamo o
crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constitu-
ya la vivienda habitual del solicitante» y siempre que cumplan los requisitos
que establece el mismo apartado primero. Pero debiendo diferenciarse los
conceptos y regimenes juridicos de ambos contratos. La distincién es clara
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y ha sido puesta de manifiesto por este Centro Directivo, subrayando que en
el caso del préstamo hipotecario éste se ha de adecuar al régimen que para el
contrato de préstamo regulan los articulos 1753 a 1757 del Cédigo Civil y 311
y siguientes del Cédigo de Comercio, de naturaleza real en cuanto se perfec-
cionan con la entrega de la suma prestada, y unilaterales por cuanto de ellos
tan solo surgen obligaciones para el prestatario. Ambas notas caracterizadoras
del préstamo mutuo (real y unilateral) han sido destacadas igualmente por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi la sentencia de 7 de abril de 2004
afirma que: «El articulo 1740 del Cédigo Civil regula dos contratos distintos,
el comodato o préstamo de uso y el mutuo o simple préstamo consistente en
la entrega, por una de las partes a la otra, de dinero u otra cosa fungible con
condicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad. Como dice
la sentencia de esta Sala, de 22 de mayo de 2001, el contrato de préstamo o
mutuo con o sin intereses es un contrato real, en cuanto sus efectos propios
no surgen hasta que se realiza la entrega de la cosa por una de las partes a
la otra y tal entrega implica un elemento esencial que solo se da en algunos
grupos de contratos. Ademas, es un contrato unilateral en cuanto solo produce
obligaciones para una de las partes, el mutuario o prestatario».

Frente al préstamo, la apertura de crédito es una operacién, ordinariamente
bancaria y esencialmente crediticia, por la que el banco se obliga, dentro del
limite y por el tiempo pactado, a poner a disposicion del cliente —acreditado—
y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o realizar otras prestacio-
nes que le permitan obtenerlo, a cambio de la obligacién de éste de reintegrarlas
en la fecha pactada, satisfaciendo los intereses y, en su caso, comisiones con-
venidas. Se configure la apertura del crédito de forma simple o se le afiada el
convenio expreso de instrumentalizarla en cuenta corriente — como sucede en
el presente caso—, no cabe hablar en ella de una relacién juridica unilateral
en la que se contrapongan la posicién acreedora de una de las partes frente a
la deudora de la otra, sino que en ella existen derechos y obligaciones por parte
de ambas: el concedente, por cuanto si bien tendra derecho a los reintegros,
intereses y comisiones que procedan, o al saldo de liquidacién en su dia, tiene
la obligacién de mantener la disponibilidad en los términos convenidos, dis-
ponibilidad de que seguira gozando el acreditado como un derecho, pese a
que surjan a su costa las obligaciones correlativas a los derechos del concedente
(cfr. Resolucion de 18 de junio de 2001). Se trata de un contrato que, aunque
aludido en el numero 7 del articulo 175 del Cédigo de Comercio, no adquirié
carta de naturaleza en nuestro Ordenamiento Juridico, hasta que lo reconocie-
ron expresamente las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo que
se citan en la de 1 de marzo de 1969 y las Resoluciones de esta Direcciéon Gene-
ral, de 28 de febrero de 1933 y 16 de junio de 1936, y que, como aclara la senten-
cia de la misma Sala y Tribunal, de 11 de junio de 1999, se trata de un «contrato
de carécter consensual y bilateral, no puede ser confundido con el contrato de
préstamo regulado en los articulos 1753 a 1757 del Codigo Civil, y 311 y siguien-
tes del Cédigo de Comercio, de naturaleza real que se perfecciona por la entrega
de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de él solo surgen obligaciones para
uno de los contratantes, el prestatario» (vid., en el mismo sentido, sentencias
del Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1976 y de 27 de junio de 1989). Tratan-
dose en el presente supuesto de un crédito en cuenta corriente, en los términos
en que acaba de ser definida esta figura, no es correcto afirmar que la natura-
leza de la operacioén es la de un préstamo y exigir, en consecuencia, la entrega
del capital. Otra cosa es que ciertamente si resulte precisa la disponibilidad del
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capital en el tiempo, forma y cuantia pactados, por ser ésta la prestacién a que
se obliga el acreditante, disponibilidad que también existe en el presente caso
cémo se vera a continuacién.

En segundo lugar, deben tenerse en cuenta las especiales caracteristicas de
la hipoteca inversa, sefialadamente por lo que se refiere al devengo de los in-
tereses ordinarios pactados, ya que, por la propia naturaleza y operatividad de
la figura, sobre tales intereses gravita el riesgo que para la entidad concedente
se deriva de la aleatoriedad en lo relativo al vencimiento del crédito, ya que con-
forme a la letra ¢) del apartado primero de la Disposicién Adicional primera
de la Ley 41/2007, «la deuda solo sea exigible por el acreedor y la garantia eje-
cutable cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuan-
do fallezca el altimo de los beneficiarios». Por ello, es especialmente 1util en
muchos casos, para el desenvolvimiento del producto en el mercado financiero,
el mecanismo de la cuenta corriente, pues permitira englobar las diversas parti-
das que configuraran el saldo final —o deuda— exigible al tiempo del vencimien-
to de la obligacién garantizada por la hipoteca inversa constituida.

Entre esas partidas que conformaran la deuda, finalmente exigible, ad-
quieren especial relevancia los intereses, lo que lleva a analizar si, en puridad,
existe lo que se conceptuaria como una capitalizacién de intereses en la hipo-
teca inversa, en particular —por ser el caso objeto de este recurso— cuando
la operacién financiera garantizada se instrumenta a través de una apertura
de crédito en cuenta corriente. A tal efecto, en este tipo de hipoteca la incer-
tidumbre existente sobre el momento del vencimiento del préstamo o crédito
garantizado impide un célculo exacto del riesgo financiero, por lo que debe
permitirse que los intereses se sumen al capital, a través de la correspondiente
partida de cargo en la cuenta.

Sobre esta cuestién es ilustrativo lo que, respecto de la hipoteca inversa,
se indica en el Preambulo de la Ley 41/2007, ya que facilita enormemente
tanto la comprensién del problema analizado como la finalidad perseguida
por el legislador: «...Hacer liquido el valor de la vivienda mediante productos
financieros podria contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioeco-
némicos que tienen Espafia y la mayoria de paises desarrollados: la satisfac-
cién del incremento de las necesidades de renta durante los tultimos afos de
la vida. La hipoteca inversa regulada en esta Ley se define como un préstamo
o crédito hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza disposicio-
nes, normalmente periédicas, aunque la disposiciéon pueda ser de una sola vez,
hasta un importe maximo determinado por un porcentaje del valor de tasacién
en el momento de la constitucién. Cuando se alcanza dicho porcentaje, el
mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue generando
intereses. La recuperaciéon por parte de la entidad del crédito dispuesto mas
los intereses se produce normalmente de una vez cuando fallece el propietario,
mediante la cancelaciéon de la deuda por los herederos o la ejecucién de la
garantia hipotecaria por parte de la entidad de crédito...».

Por ello es légico que, como pone de manifiesto el recurrente en su escrito,
dado que los intereses devengados no son pagaderos hasta el fallecimiento del
acreditado, puedan acumularse al capital, pues el interés ya devengado hasta
entonces no puede ser reclamado por separado.

En tercer lugar, a esta misma conclusion se llega si se analiza la operacion
bajo el prisma de su caracterizacién como una apertura de crédito en cuenta
corriente garantizada mediante hipoteca. Es cierto, como ha sefialado reitera-
damente este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 19 de enero y 16 de julio de
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1996 y 19 de marzo de 2008, entre otras), que en el &mbito hipotecario los inte-
reses solo pueden reclamarse en cuanto tales y dentro de los limites legales y
convencionales, pero no englobados en el capital. Asi resulta claramente del
principio registral de especialidad que en el ambito del derecho real de hipoteca
impone la determinacion separada de las responsabilidades a que queda afecto
el bien por principal y por intereses (vid. arts. 12 de la LH y 220 del RH), dife-
renciacion que en el momento de la ejecucion determina (vid. art. 692.1 de la
LEC) que el acreedor no puede pretender el cobro del eventual exceso de los
intereses devengados sobre los garantizados —dejando a salvo la posibilidad
que para el caso de ser propietario del bien hipotecado el propio deudor prevé
el art. 692.1, parrafo segundo— con cargo a la cantidad fijada para la cobertura
del principal, ni a la inversa. Ahora bien, esta doctrina no rige en el ambito del
crédito en cuenta corriente, por razén de su propia naturaleza y régimen juridi-
co (lo que atin es mas claro cuando dicho crédito estd garantizado con una hi-
poteca inversa). Como ya sefalaran las Resoluciones de este Centro Directi-
vo, de 16 de junio y 13 de julio de 1999 y la posterior de 4 de julio de 2001, «la
atipicidad del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente permite un
amplio juego a la autonomia de la voluntad de las partes, de suerte que, en lo
que a los intereses se refiere, tanto puede convenirse que los mismos se conta-
bilicen como una partida mas de adeudo en la cuenta, perdiendo asi su exigibi-
lidad aislada, como que se configuren como créditos independientes, aunque
accesorios del principal, que al no asentarse en aquélla seran exigibles con inde-
pendencia del saldo de liquidacién que la misma arroje. No obstante, incluso en
el primero de los supuestos, su adeudo ha de entenderse que tan solo es vincu-
lante para el concedente del crédito en la medida en que el saldo de disponibi-
lidad de la cuenta lo permita, pues tan solo hasta el limite fijado esta obligado
a conceder crédito y a asentar como partidas de cargo las convenidas, y tan solo
hasta ese limite es el contrato de apertura de crédito el titulo que permita la
exigibilidad del saldo de liquidacién». Y esta es precisamente la férmula presta-
cional acogida en el contrato examinado (y no solo en cuanto a los intereses,
sino también en cuanto a comisiones y gastos), al pactarse que la cuenta co-
rriente aperturada «reflejara como partidas de adeudo las cantidades de que el
acreditado disponga inicialmente conforme a lo indicado en la estipulacién pre-
cedente, mas los intereses, comisiones, impuestos y gastos... que se devenguen
o adeuden», intereses que se calculan sobre el saldo deudor existente en cada
momento, al tipo pactado, con devengo diario y liquidaciones mensuales, con-
forme a lo acordado en la estipulacién cuarta, apartados I y II. Por ello, carece
de fundamento afirmar que respecto de la diferencia entre la cifra limite del
crédito (171.966,23 euros) y las cantidades de disposicion de fondos mediante
retirada de numerario (esto es, las dos partidas de 4.709,30 y 60.255,72 euros,
respectivamente, de la estipulacién segunda), el crédito resulta indisponible.

6. La conclusién anterior no se ve desvirtuada por la doctrina de este
Centro Directivo en relacién con el denominado pacto de anatocismo, por el
que las partes estipulan que los intereses vencidos y no satisfechos se acumu-
len al capital para seguir produciendo los intereses pactados (cfr. Resoluciones
de 20 de mayo de 1987, 30 de enero y 2 de febrero de 1998), doctrina citada
por el Registrador en apoyo de su calificacion.

Es cierto que la doctrina de este Centro Directivo, sin prejuzgar en sus mas
recientes Resoluciones la validez civil del pacto de anatocismo (que negd en
algunos de los precedentes para los préstamos mercantiles), viene sostenien-
do que en el ambito hipotecario o de actuacién de la garantia constituida, los
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intereses solo pueden reclamarse en cuanto tales y dentro de los limites le-
gales y convencionales, pero nunca englobados en el capital. Asi lo impone el
principio registral de especialidad que en el ambito del derecho real de hipo-
teca exige la determinacion separada de las responsabilidades a que queda
afecto el bien por principal y por intereses (cfr. arts. 12 de la LH y 220 del
RH), y el necesario respeto a la limitacién legal de la responsabilidad hipo-
tecaria en perjuicio de tercero, establecida en el articulo 114 de la Ley Hi-
potecaria (cfr. Resoluciones de 19, 22, 24 y 25 de marzo de 2008).

Ahora bien, en cuanto a la validez del pacto como tal, no puede descono-
cerse que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de noviembre de 1994
(Sala 1.%), admite expresamente la validez del pacto de anatocismo, incluso en
el contrato de préstamo mercantil, con base en las siguientes razones: «1.* El
principio de autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1255 del Cé6-
digo Civil permite que las partes puedan celebrar el referido convenio, siem-
pre que el mismo, ademas de no ser contrario a la moral, ni al orden publico,
no esté prohibido por la Ley, como no lo estd, segtin veremos seguidamente.
2.* El articulo 1109 del Cédigo Civil, ademas de admitir en el inciso inicial de
su parrafo 1.°, el anatocismo legal, admite también el convencional, en el in-
ciso siguiente de ese mismo parrafo 1.°, al decir “aunque la obligacién haya
guardado silencio sobre este punto”, con lo que, a sensu contrario, viene a
admitir que las partes puedan pactar expresamente que los intereses pactados
(vencidos y no satisfechos) puedan producir intereses. El citado precepto es
aplicable, con carécter supletorio, a los contratos mercantiles (cfr. art. 2 del
C. de Co.), siempre que en este Cédigo no exista algin precepto especifico que
establezca lo contrario, cuyo precepto no solo no existe, sino que el existente
al respecto viene a confirmar aquél, como seguidamente decimos. 3.* El ar-
ticulo 317 del Cédigo de Comercio que, en el inciso 1.° de su parrafo tnico,
niega la posibilidad del anatocismo legal o de producciéon ope legis, cuando
dice que “los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses”, admite
expresamente, en cambio, el convencional, al decir en el inciso 2.°, de su re-
ferido parrafo unico, que «los contratantes podran, sin embargo, capitalizar
los intereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, deven-
garan nuevos réditos”. 4. El referido anatocismo convencional puede ser pac-
tado por las partes en el mismo contrato originario de préstamo mercantil con
interés, sin necesidad de ninguna convencién posterior para ello, como los
recurrentes apuntan en el desarrollo del motivo, toda vez que la liquidez de
los intereses vencidos y no satisfechos se produce automaticamente por la
simple aplicacion del tipo de interés pactado al capital prestado y al tiempo
transcurrido hasta el vencimiento de dichos intereses. 5.* Esta Sala tiene ex-
presamente reconocida la validez del anatocismo convencional (cfr. sentencias
de 6 de febrero de 1906, 21 de octubre de 1911 y 25 de mayo de 1945), cuya
doctrina jurisprudencial, aunque referida al articulo 1109 del Cédigo Civil, es
también aplicable al articulo 317 del Cédigo de Comercio, por cuanto éste pre-
cepto no solo no contradice a aquél, sino que lo confirma en lo que al anato-
cismo convencional se refiere, como anteriormente hemos dicho. 6.* Es uso
mercantil consolidado el que en los préstamos bancarios estipulen las partes
que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen para, en unién del
capital, seguir produciendo intereses al mismo tipo pactado». Esta doctrina ha
sido reiterada por la mas reciente sentencia del mismo Tribunal, de 4 de junio
de 2009, generando jurisprudencia con el valor que la reconoce el articulo 1
namero 6 del Cédigo Civil.
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Y en cuanto a los limites de la actuacién del pacto de anatocismo en el
ambito hipotecario, como ya advirtiera la Resolucién de 19 de marzo de 2008,
los limites del articulo 114 de la Ley Hipotecaria, en cuanto a los intereses que
se pueden pactar en perjuicio de terceros, tiene precisamente en el a&mbito de
la hipoteca inversa, la excepcién prevista actualmente en el apartado 6 de la
Disposicién Adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, a que nos
referimos en el siguiente Fundamento Juridico. A ello hay que afiadir otra espe-
cialidad sobre esta materia en relacion con las hipotecas en garantia de crédito
en cuenta corriente, en cuanto a su ambito objetivo en relacién con los intere-
ses, pues, como ha senalado la doctrina mas autorizada, en rigor tras cada ven-
cimiento no hay intereses exigibles con independencia sino que, de acuerdo con
lo pactado, solo son objeto de anotacién como una partida de cargo mas de la
cuenta corriente. Por ello, la hipoteca no garantiza de forma separada e inde-
pendiente cada vencimiento de intereses, sino solo el saldo final de la cuenta.
De forma que hasta que no se determina el saldo final al cierre de la cuenta no
hay ninguna deuda impagada, ni por capital ni por intereses. Y ello es asi por-
que solo con el saldo final surge la deuda exigible y solo en relacién con ésta
puede preverse que la garantia, a partir de la fijacién de dicho saldo, se extienda
a los intereses sucesivos, intereses que, por ser de deuda vencida y no satisfecha,
seran intereses moratorios. Por ello, en rigor en estas hipotecas no puede ha-
blarse de una capitalizacion de los intereses ordinarios vencidos, ni resulta
aplicable en puridad la regla del articulo 317 del Cédigo de Comercio conforme
a la cual los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses, por cuan-
to que respecto de estos intereses no procede exigir su pago, sino solo su cargo
en la cuenta, sin que pueda hablarse con propiedad de intereses impagados res-
pecto de los todavia no exigibles.

7. Abordada en el apartado anterior parte de los problemas relativos
al devengo y garantia de los intereses en la hipoteca inversa, en su modalidad
de crédito en cuenta corriente, debe ahora analizarse el extremo de la nota de
calificacién seguin el cual la escritura contraviene el articulo 12.1 de la Ley
Hipotecaria por no expresar una cifra maxima de responsabilidad en concepto
de intereses, ni el namero de afios a que se extiende la garantia de los mismos,
lo que implicaria —a juicio del Registrador— que solo estuviesen garantiza-
dos los intereses de dos afios y la parte vencida de la anualidad corriente, pues
aunque a las hipotecas inversas no les afecte, conforme al apartado 6 de la
Disposicion Adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, el limite
de cinco anos establecido en el parrafo segundo del articulo 114 de la Ley
Hipotecaria, no se contiene en la escritura objeto de calificacién el pacto en
contrario que permite el apartado segundo de ese mismo articulo. A ello opone
el recurrente que la citada Ley 41/2007 no exige ningtn pacto expreso con-
trario al citado articulo 114 de la Ley Hipotecaria, pues basta la regulacién
que las partes han pactado en la escritura para comprender que han convenido
en superar ese limite legal, tal y como permite la referida disposicién adicional
primera.

Sobre esta cuestién —y aparte lo expuesto en el apartado anterior—, cabe
decir que la aplicacion de las reglas hermenéuticas que resultan de los articu-
los 1281 y siguientes del Cédigo Civil, conduce a la confirmacién de la tesis
del recurrente, toda vez que la exigencia del Registrador desembocaria en un
excesivo formalismo, poco acorde con los principios que inspiran nuestro or-
denamiento juridico. A tal efecto, el acuerdo reflejado sobre este punto en la
escritura no puede ser calificado de meramente conjetural, sino, mas bien,
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como algo perfectamente comprensible conforme a las reglas interpretativas
citadas, en union a las siguiente consideraciones.

Por un lado, el inciso final del apartado sexto de la Disposicién Adicional
primera de la Ley 41/2007 establece que, a estos efectos (el recobro por parte del
acreedor), no sera de aplicacion lo dispuesto en el parrafo segundo del articu-
lo 114 de la Ley Hipotecaria, esto es, no es aplicable a las hipotecas inversas el
limite legal ordinario que impide pactar que la hipoteca asegure intereses por
plazo superior a cinco afios. Es cierto que la excepcion no se extiende al parrafo
primero del citado articulo 114 en el que, en defecto de pacto en contrario, la
hipoteca no asegura, en perjuicio de tercero, sino los intereses de los dos ulti-
mos afios transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente. Pero en el
caso de las hipotecas inversas en que, como se ha senalado anteriormente, la
deuda garantizada, incluidos los intereses devengados, no resulta exigible, salvo
los supuestos de vencimiento anticipado, hasta el fallecimiento del prestatario o
acreditado —o del ultimo beneficiario—, la extensién de los intereses mas alla
del limite de los dos anos del articulo 114 de la Ley Hipotecaria debe entenderse
como parte de su contenido natural, salvo que de los términos del propio con-
trato resulte lo contrario. Por ello, en el presente caso en que se pacta que la
cantidad adeudada sera el saldo que arroje la cuenta corriente del crédito a su
vencimiento, que dicho saldo resultara del conjunto de partidas de cargo y abo-
no, siendo partida de cargo los intereses que se vayan devengando durante la
vigencia del crédito, y que éste no vencera ni sera exigible hasta «el dia en que
se cumplan doce meses a contar desde el fallecimiento del acreditado», no cabe
negar que existe el pacto contrario al limite legal de dos afios de intereses y que,
por tanto, éste no es aplicable.

8. En cuanto a las clausulas de la escritura en las que se prohibe al deudor
vender la finca, gravarla y arrendarla, y la prevision del vencimiento anticipado
en estos casos, procede confirmar la nota del Registrador.

En efecto, estos pactos infringen normas imperativas como los articulos 27
(«Las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o contratos
de los no comprendidos en el articulo anterior, no tendran acceso al Regis-
tro...»), y 107, nimero 3 de la Ley Hipotecaria («Podran también hipotecar-
se: ... nim. 3. Los bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con el
pacto de no volverlos a hipotecar»).

Estos mismos criterios los ha confirmado el Tribunal Supremo (Sala 1.%)
en su sentencia de 16 de diciembre de 2009. En concreto:

a) En cuanto a las limitaciones de la facultad dispositiva del hipotecan-
te (prohibicién de vender o disponer de cualquier otro modo, salvo
previo consentimiento por escrito del acreditante), la citada sentencia
(vid. Fundamento Juridico decimotercero) sefiala que: «En nuestro
ordenamiento juridico no cabe establecer, salvo cuando se trata de ne-
gocios juridicos a titulo gratuito y atin asi limitadas en el tiempo, pro-
hibiciones convencionales de enajenar los bienes. Otra cosa son las
obligaciones de no disponer, que no tienen trascendencia real, y solo
contenido meramente obligacional, que, segin las circunstancias,
pueden ser aceptadas y producir determinados efectos (obligaciona-
les)», por lo que entiende que «no cabe condicionar a un hipotecante
con una prohibicién de enajenar».

Es cierto, no obstante, que la sentencia del Tribunal Supremo citada
no se pronuncio sobre este concreto pacto de vencimiento anticipado
en relacién especificamente con una hipoteca inversa, la cual plantea

1594 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1571 a 1608



Resumen y comentarios de Resoluciones de la DGRN

en este punto una clara singularidad (cfr. parrafo segundo del nam. 5
de la Disposiciéon Adicional primera de la Ley 41/2007). Ahora bien,
no por ello la conclusién anterior queda desvirtuada. En efecto, por
una parte, ha de tenerse en cuenta que la exclusion de dichos pactos
se debe entender confirmada por la nueva Ley 41/2007, pues, por un
lado, la reitera respecto de la hipoteca mobiliaria en su Disposicién
Final tercera —modificacion del art. 2 de la Ley de 16 de diciembre
de 1954—. Y, por otro lado, si bien se admite dicho pacto, como su-
puesto de excepcién, en el caso precisamente de la hipoteca inversa
—vid. Disposicién Adicional primera, nim. 5— (en atencién al carac-
ter in tuitu personae de esta hipoteca), se limita al supuesto de la
transmision —sin extenderse a la constitucién de gravamenes o dere-
chos reales limitados— y condicionado a que se conceda al deudor la
facultad de «sustituir la garantia de manera suficiente», en aplicacién
de la norma imperativa contenida en el articulo 1129, niimero 3 del
Codigo Civil, lo que ratifica la ilegalidad, y consiguiente rechazo regis-
tral, del pacto si no consta la indicada salvedad, como sucede en el
presente caso.

b) En cuanto a la prohibicién absoluta de arrendar —«no concertar con-
trato de arrendamiento de la finca en ninguna circunstancia»— afir-
ma de forma concluyente la citada sentencia del Tribunal Supremo,
de 16 de diciembre de 2009 (vid. Fundamento Juridico duodécimo)
que «el acreedor hipotecario no puede pretender del hipotecante, y
menos todavia imponerle, el compromiso de no arrendar la finca hi-
potecada, cualquiera que sea la consecuencia que pudiera acarrear
la violacién de la estipulacion, de la misma manera que no caben las
prohibiciones de disponer convencionales en los actos a titulo oneroso
(art. 27 LH). La clausula que estableciese la absoluta prohibicién de
arrendar no solo no es inscribible sino que no es valida. El hipotecan-
te, por lo tanto, puede arrendar libremente la finca hipotecada, siquie-
ra los arrendamientos posteriores a la hipoteca (tema que es el que
aqui interesa), aparte de la sujecién a lo dispuesto en los articulos 661,
675y 681 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedan sometidos al prin-
cipio de purga por lo que no afectan a la hipoteca —realizacién de la
finca hipotecada—.

Es cierto que la doctrina de este Centro Directivo ha venido admitiendo
diversas cldusulas relacionadas con el tema. En este sentido se pueden citar
las Resoluciones de 28 de enero de 1998 y de 22 de marzo de 2001. Asi la
primera de ellas se afirma que: «Resulta admisible que en la escritura de
constitucién de hipoteca se contenga alguna prevencién adecuada respecto
de aquellos arrendamientos ulteriores que pudieran no estar sujetos al princi-
pio de purga, y que por la renta estipulada pudieran disminuir gravemente
el valor de la finca hipotecada, como pueden ser los arrendamientos estipula-
dos sin clausula de estabilizacion o, aunque la contengan, en caso de que la
renta anual capitalizada al tanto por ciento que resulte de sumar al interés
legal del dinero un 50 por 100 mds no cubra la responsabilidad total asegurada
o el valor fijado para servir de tipo a la subasta». Pero, esta admisibilidad,
como ha explicado certeramente la resenada sentencia de 16 de diciembre de
2009, se justifica por el hecho de que «el articulo 13.1 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos 29/1994, de 24 de noviembre, se garantiza al arrendatario de
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vivienda el derecho a permanecer en la vivienda arrendada durante los pri-
meros cinco afios del contrato en el caso (entre otros) de enajenacion forzosa
derivada de una ejecucion hipotecaria o de sentencia judicial. La consecuen-
cia de la norma anterior es que, al no operar el principio de purga en la rea-
lizacion forzosa, el eventual adjudicatario o rematante tiene que soportar el
arrendamiento durante un plazo. Ello, a su vez, acarrea un perjuicio para
el acreedor hipotecario al reducirse los licitadores y las posturas, resultan-
do completamente razonable imaginar que se produzca un inferior precio del
remate en los casos en que no estando libre la finca los licitadores conocen el
arrendamiento no purgable del inmueble que se ejecuta».

Por el contrario, cuando no se produce este elemento habilitante, esto es,
cuando el efecto del vencimiento anticipado del préstamo no se restringe a los
arrendamientos exentos del principio de purga de las cargas posteriores, enton-
ces las clausulas que imponen tal vencimiento son nulas por infringir el articu-
lo 27 de la Ley Hipotecaria. Por ello, la citada sentencia de 16 de diciembre
de 2009 concluye que «las clausulas que someten a limitaciones la facultad de
arrendar la finca hipotecada se deben circunscribir a los arrendamientos de vi-
vienda ex articulo 13 LAU de 1994», declarando abusivas las clausulas de venci-
miento anticipado que «no limitan su aplicacién a los arrendamientos de vivien-
da excluidos del principio de purga en la ejecucién forzosa (art. 13 LAU), siendo
por lo demaés exigible que, en su caso, las clausulas que se redacten concreten el
baremo —coeficiente— que corrija la disminucién de valor que el gravamen
arrendaticio puede ocasionar. La declaracién de abusividad se basa en los apar-
tados 14 y 18, inciso primero, Disposicién Adicional 1.* de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, y normativa general del articulo 10 bis
Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, en relacién con doctri-
na jurisprudencial en la materia».

9. En cuanto a la previsién contenida en la Cldusula Financiera 2.* sobre
posibilidad de exigir el reembolso por incumplimiento de cualquier obligacion
contenida en la escritura («cualquier incumplimiento del acreditado de sus
obligaciones frente a la acreditante»), ha de confirmarse igualmente la califi-
cacién registral, por cuanto, como indica la reiterada sentencia del Tribunal
Supremo, de 16 de diciembre de 2009 (vid. Fundamento Juridico vigésimo),
«resulta desproporcionado atribuir caracter resolutorio a cualquier incumpli-
miento, pues solo cabe cuando se trata del incumplimiento de una obligacién
de especial relevancia y en ningtn caso accesoria». Recuerda el Tribunal la
doctrina jurisprudencial mas reciente en la materia (vid. sentencias de 9 de
marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008), que «solo admite la vali-
dez de las clausulas de vencimiento anticipado cuando concurra justa causa,
consistente en verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter
esencial, pero no cuando se trata de obligaciones accesorias, o incumplimien-
tos irrelevantes». Concluyendo el Tribunal que «de entender de otro modo la
clausula, practicamente se dejaria la resolucion del contrato a la discrecionali-
dad de la Entidad Financiera, con manifiesto desequilibrio para el prestatario,
usuario del servicio».

Ademas, tratandose de una hipoteca inversa, declarar el vencimiento de la
hipoteca por cualquier incumplimiento, hasta accesorio, vulneraria la letra e)
del apartado 1 de la Disposicion Adicional primera de la Ley 41/2007, segin
la cual es requisito de esta nueva figura de la hipoteca inversa «que la deuda
solo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando fallezca el
prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el dltimo de los
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beneficiarios» —o bien en los casos de transmisién voluntaria de la finca hi-
potecada sin sustitucién suficiente de la garantia—.

10. En cuanto al defecto consistente en que las referencias contenidas a
lo largo del clausulado a comisiones, gastos e impuestos y primas de seguro
—distintos de los vinculados a la ejecucion hipotecaria—, no son inscribibles
por no estar garantizados hipotecariamente de forma separada de los gastos
de ejecucion, debe ser revocado, ya que dicha clausula tiene el caracter de esti-
pulacién financiera y en la nota de calificacién no se le atribuye ninguna causa
de nulidad (salvo en el concreto punto que se indica en el parrafo siguiente).

Por el contrario, ha de confirmarse la calificacién del Registrador en re-
lacién con la denegacion de las concretas comisiones de cancelaciéon o amor-
tizaciéon anticipada, total o parcial, por exceder lo permitido por los articu-
los 7 a 9 de la Ley 41/2007, al fijarse en la estipulaciéon quinta una comisién
por tales conceptos del cinco por ciento sobre el limite del crédito dispuesto.

11. El apartado XII de los fundamentos de derecho de la calificacion im-
pugnada tiene el siguiente contenido: «De conformidad con el articulo 81 del
Texto Refundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios,
de 16 de noviembre de 2007, y en relacién con el completo contenido de la escri-
tura, dados los términos oscuros, discrecionales y genéricamente favorables a
la parte prestamista, utilizados en el contrato que se pretende inscribir, y sujeto
a la existencia de condiciones generales, se advierte que el conjunto de la ope-
racién pudiera resultar contrario a las exigencias de claridad y de no abuso de
una posicién dominante, dimanantes del Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007, con-
forme a sus articulos 82 y siguientes, cuya incidencia pueda ocasionar, ya su no
incorporacion, ya su completa nulidad, conforme a los articulos 7 y 8 de la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacién».

Sobre tal cuestion deben tenerse presentes las consideraciones antes expre-
sadas en el Fundamento de Derecho segundo de la presente Resolucién sobre la
calificacion registral del caracter abusivo de las cldusulas financieras de los prés-
tamos hipotecarios a las que se refiere el parrafo segundo del articulo 12 de la
Ley Hipotecaria que, a la vista de los términos en que se redacta este apartado
de la nota de calificacion, en la que, al estar basada en una valoracién genérica,
falta detallar la concreta clausula que se considere abusiva y las razones de ello,
mediante una operacién de subsuncién del supuesto de hecho en una prohibi-
cion especificamente determinada en términos claros y concretos y no basada
en conceptos juridicos indeterminados o que puedan ser incluidos en el ambito
de la incertidumbre sobre el caracter abusivo, impide confirmar la calificacién
del Registrador en este extremo.

Tampoco puede confirmarse la nota en el extremo relativo a la falta de tra-
duccion al castellano de la oferta vinculante, de su original inglés, pues, aunque
la misma figure incorporada a la escritura, es un documento preparatorio que
no forma parte del contrato o acto inscribible, que es el que ha de ser calificado.

En el mismo sentido debe entenderse que el Registrador no considera como
causa impeditiva de la inscripcién, y en tal medida se ha de entender revisada
la calificacién, las referencias que se contienen en el apartado IV, namero 5
de los «Hechos» y en el apartado VIII de los «<Fundamentos de Derecho» a la
legislacion sobre proteccion de datos de caracter personal en relacion con las
obligaciones sobre comunicacién, cesién y uso de tales datos.

12. Finalmente, en cuanto a la clausula relativa al poder irrevocable que
concede el deudor al acreedor en la clausula trigésima para que este ultimo
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proceda a realizar declaraciones y subsanaciones ante Notarios y Registrado-
res, que sean necesarias para inscribir la escritura, incluso en caso de autocon-
tratacién, ha de afirmarse que se trata de un pacto meramente obligacional,
que no tiene el caracter de clausula financiera, por lo que no debe acceder al
Registro de la Propiedad (cfr. arts. 2 y 98 de la LH), ni deberia haber sido
calificado por el Registrador, dado que en nada afecta al derecho inscribible.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso
parcialmente, confirmando también en parte la nota de calificacién, en los
términos que resultan de los anteriores Fundamentos de Derecho.

Contra esta Resolucién los legalmente legitimados pueden recurrir me-
diante 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 aplicacién las normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo es-
tablecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 1 de octubre de 2010

La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.* Angeles ArcaLA Diaz

II. COMENTARIO

En su Resolucion de 1 de octubre de 2010 se ocupa la Direccién General
de los Registros y del Notariado de dos de las novedades incorporadas por la
Ley 41/2007: la hipoteca inversa y la limitacién de la calificacion del Registra-
dor en torno a los clausulados generales de los préstamos hipotecarios. El
interés de la Resoluciéon radica en los aspectos vinculados al régimen de la
hipoteca inversa que por primera vez se tratan y en la correccién que el Centro
Gubernativo hace de su doctrina acerca de la calificacién de las clausulas
financieras de los contratos hipotecarios.

1. LA HIPOTECA INVERSA

La hipoteca inversa encuentra su origen en el instituto de la reverse mort-
gage del Derecho norteamericano. La American Bar Association la concibe exac-
tamente como un préstamo de deuda creciente, mediante el cual una persona
de avanzada edad recibe adelantos contra la garantia de la propiedad inmue-
ble que destina a vivienda.

En nuestro ordenamiento, segiin la Disposicién Adicional primera de la
Ley 41/2007, donde se regula la figura, se trata del préstamo o crédito garan-
tizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble, que constituya la vivienda
habitual del solicitante, cumpliéndose los siguientes requisitos: a) que el soli-
citante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de edad igual
o superior a los sesenta y cinco afnos o afectadas de dependencia severa; b) que
el acreedor disponga del importe del préstamo o crédito mediante disposicio-
nes periédicas o unicas; ¢) que la deuda solo sea exigible por el acreedor y la
garantia ejecutable cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el con-
trato, cuando fallezca el ultimo de los beneficiarios, y d) que la vivienda hipo-
tecada haya sido tasada y asegurada contra dafios.
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Siendo tales sus presupuestos, el factor de inversion radica en la condicién
particular del crédito que se garantiza: primero se genera un desembolso total
o parcial por parte del acreedor, difiriéndose su cancelaciéon por el deudor
hasta el final de la relacion. Es ésta la razon diferencial entre esta clase de
hipotecas y las mas comunes.

En efecto. Si en su contexto cldsico u ordinario, la hipoteca se caracteriza
por el otorgamiento de un crédito con la expectativa de recibir el capital e inte-
reses a la fecha o fechas convenidas, asegurandose la operacion con la garantia
real, en ellas la primera opcién del acreedor no seré ejecutar el inmueble, sino
hacerse con el cumplimiento espontaneo de la obligacién por parte del deudor.
Bajo esta realidad negocial, se comprende que se fijen edades maximas para
tomar tales créditos o la imposicién de un «seguro de amortizacién del crédito».
Este seguro se conviene con miras a resarcir al acreedor, no ya ante la destruc-
cion fisica o una desvalorizacion del inmueble por causas extraordinarias, sino
ante el imprevisto de que el deudor fallezca estando pendiente la devolucién del
préstamo o, incluso, sufra una enfermedad que lo incapacite con mengua de sus
ingresos. En su configuracion, estamos ante un negocio complementario que, a
modo de caucién, servira para que el acreedor se reintegre de lo que se le deba,
sin quedar atrapado en la sucesién del difunto, en el primer caso, ni tener que
pasar por la ejecucién, en el segundo.

En cambio, una primera mirada a la hipoteca inversa revela c6mo el pres-
tamista es consciente y asume el hecho de que la suma entregada sera nor-
malmente satisfecha, en principio, a costa de la propiedad una vez fallezca el
causante.

Otra diferencia se observa desde la perspectiva del tomador, siendo justa-
mente uno de los puntos sobre los que se despacha la Resolucién de la Direc-
cién General (concretamente en los Fundamentos de Derecho 5.° a 7.°): en la
hipoteca comiin, el deudor recibe una suma que devolvera en pagos parciales y
periodicos, compuesta por una parte de amortizacién creciente (el remanente
del crédito) y otra de intereses decrecientes (ya que éstos se calcularan sobre el
capital pendiente de restitucién al finalizarse cada periodo). En cambio, en la
inversa, los intereses incrementan la deuda durante su vigencia, ya que su can-
celacién no sera parcial, sino total, aplazandose hasta el momento de la muerte
0, en otro caso, se cumpla el término. Asi, mientras que por el juego de la garan-
tia hipotecaria comtn el deudor acrecentara con el transcurso del tiempo su
patrimonio —ya que su préstamo se va amortizando mensualmente—, en la in-
versa, el deudor sufrird una gradual «disminucién» patrimonial a medida que
transcurra en su vigencia la relacion. «Por ello, en rigor —dice la Direccién
General—, en estas hipotecas no puede hablarse de una capitalizacién de los
intereses ordinarios vencidos, ni resulta aplicable en puridad la regla del articu-
lo 317 del Cédigo de Comercio conforme a la cual los intereses vencidos y no
pagados no devengaran intereses, por cuanto que respecto de estos intereses
no procede exigir su pago, sino solo su cargo en la cuenta, sin que pueda hablar-
se con propiedad de intereses impagados respecto de los todavia no exigibles».

La exigibilidad del crédito tendra lugar precisamente con el fallecimiento
del deudor. Los herederos deberan cancelar el préstamo abonando al acreedor
hipotecario en el plazo estipulado la totalidad de los débitos vencidos, con sus
intereses, sin que el acreedor pueda exigir compensacién alguna por la can-
celacién, pero si no se decidieran por el reembolso, «el acreedor solo podra
obtener recobro hasta donde alcancen los bienes de la herencia», por mas que
la herencia, por tanto, se haya aceptado pura y simplemente.
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La Ley prevé asimismo la transmisién del bien hipotecado como supuesto
en que el acreedor podra declarar vencido anticipadamente el crédito, «salvo
que se proceda a la sustitucién de la garantia de manera suficiente». La garan-
tia no llevaria consigo la indisponibilidad del bien, ni tampoco justificar en su
validez la prohibicién de enajenar que pudiera insertarse en el titulo constitu-
tivo en tanto no se haga expresa indicacién de la salvedad legal prevista o de
cémo proceder, de cara a la sustitucién de la garantia, ante el supuesto. La
Direcciéon General asi lo sostiene en su Resolucién [cfr. FD 8.°, letra a)].

2. EVOLUCION DE LA DOCTRINA GUBERNATIVA SOBRE EL CONTROL REGISTRAL DE LOS
CLAUSULADOS HIPOTECARIOS

La Ley 41/2007 ha dejado redactado el articulo 12 LH como sigue:

«En la inscripcién del derecho real de hipoteca se expresara el im-
porte del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pac-
tados, o el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, identi-
ficando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza
de éstas y su duracion.

Las clausulas de vencimiento anticipado y demaés clausulas finan-
cieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las en-
tidades a las que se refiere el articulo 2.° de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, en caso de calificacién
registral favorable de las clausulas de trascendencia real, se hardn cons-
tar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de forma-
lizacion».

Tratandose de préstamos hipotecarios, el precepto distingue, pues, entre
dos tipos de clausulas, pero solo si el préstamo se ha contraido con una en-
tidad financiera. De tal modo que si la hipoteca se constituye en favor de un
particular, el Registrador no inscribira las clausulas que carezcan de conteni-
do real, incluidas las financieras y las de vencimiento anticipado; en cambio,
si la hipoteca se constituye a favor de una entidad de crédito, el Registrador,
una vez calificadas favorablemente las clausulas con alcance juridico-real,
estard obligado a hacer constar el resto del clausulado «en los términos que
resulten de la escritura». En ambos casos, la pregunta es obligada: ¢cudles son
esas clausulas de trascendencia real de las que habla la norma, las tnicas ins-
cribibles en el primer supuesto, y cuya admisién actia en cuanto presupuesto
para la «transcripciéon» de las clausulas financieras, en el segundo?

Son los pactos o estipulaciones concretos que hacen al contenido de la
hipoteca, no del crédito que a su través se asegura. Se trata de los pactos que
fijan el principal e intereses o, como mejor expresa, el parrafo primero del
articulo 12, el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, el término
de la hipoteca, su extensiéon objetiva, la distribuciéon de la responsabilidad
cuando resultan varios inmuebles los gravados, los atinentes al rango, a la
accién de devastacion o de protecciéon de la integridad de la finca, etc.

Frente a ellas, las cldusulas financieras, de las que forman parte de suyo
las de vencimiento anticipado, son las que integran, en su contenido, el présta-
mo garantizado. Su elenco se encuentra sucintamente recogido en el Anexo II
de la Orden de 5 de mayo de 1994, del Ministerio de la Presidencia, sobre trans-
parencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. En tal
lugar se fijan como muy destacadas:
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a) la cldusula de capital del préstamo, que expresara el importe del prés-
tamo y su forma de entrega;

b) la cldusula de amortizacién donde se indicaran, entre otros datos, las
fechas del primer y del dltimo pago de amortizacién; el namero, pe-
riodicidad y cuantia de las cuotas en que se divida la amortizacién del
préstamo, cuando estuvieran fijadas de antemano; y las condiciones
para el ejercicio de la facultad de reembolso anticipado;

¢) la cliusula de determinacién de comisiones, en posible, y mas que se-
gura, referencia, a la comisiéon de apertura, comprendiendo cuales-
quiera gastos de estudio del préstamo, de concesién o tramitacién del
préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de
la entidad prestamista ocasionada por la concesién del préstamo, que
deberan obligatoriamente integrarse en una tnica comisién y se de-
vengara en ésta y Unica sola vez;

d) la cldusula de gastos a cargo del prestatario, donde se especificaran
todos aquellos conceptos de gasto futuros o pendientes de pago que
sean o se pacten a cargo del prestatario, como: gastos de tasacién del
inmueble; aranceles notariales y registrales relativos a la constitucién,
modificaciéon o cancelacién de la hipoteca; impuestos; gastos de tra-
mitacién de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la oficina
liquidadora de impuestos; los derivados de la conservacion del inmue-
ble hipotecado, asi como del seguro de dafios y del seguro de vida del
prestatario, cuando fueran aplicables (en los hechos, exigidos); los
gastos procesales o de otra naturaleza derivados del incumplimiento
por el prestatario de su obligacién de pago; y cualquier otro gasto que
corresponda a la efectiva prestacién de un servicio, relacionado con el
préstamo, que no sea inherente a la actividad de la entidad de crédito
dirigida a la concesién o administraciéon del préstamo;

e) la cldusula sobre intereses de demora, en la que se precisara el tipo de
interés por tal concepto, expresado sea en forma de tanto por ciento
anual, sea anadiendo un margen al tipo de interés de referencia, asi
como la base sobre la que habra de aplicarse y su forma de liquida-
cién; y

f) las clausulas de resolucion anticipada por la entidad de crédito, que, de
pactarse expresamente, indicaran las causas especiales, distintas a las
generales previstas en las Leyes, que faculten a la entidad prestamis-
ta para resolver anticipadamente el contrato de préstamo; asi como
el importe de la penalizacién por resolucién anticipada del contrato,
cuando ésta se base en el incumplimiento por el prestatario de alguna
de las obligaciones derivadas del contrato de préstamo.

Pues bien, en aplicacion del articulo 12 LH, las clausulas de este segundo
tipo habran de inscribirse en tanto el Registrador haya calificado favorable-
mente las del primero, debiendo hacerse en los términos que resulten de la
escritura de formalizacién de la hipoteca, «a menos que su nulidad hubiera
sido declarada mediante sentencia o fueran contrarias a una norma imperativa
o prohibitiva redactada en términos claros y concretos, sin que el Registrador
pueda realizar cualquier tipo de actividad valorativa de las circunstancias en
las que se desenvuelva el supuesto de hecho». Pero es a partir de aqui donde
la Resolucion se aparta abiertamente de sus precedentes, en la sintesis que de
ellas supone la de 24 de julio de 2008, de la cual se transcribe, por més que
extenso, su fundamento tercero:
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La cuestién debe resolverse, se diria en tal ocasién, «atendiendo al
ambito propio de la funcién calificadora del Registrador y al contenido
de la inscripcién del derecho real de hipoteca, conforme a los articulos 18
y 12 de la Ley Hipotecaria.

Esta Direccién General ya entendié en su Resolucion de 19 de abril de
2006, conforme al texto del articulo 12 de la Ley Hipotecaria entonces
vigente (segun criterio reiterado por otras posteriores que se citan en
los “Vistos” de la presente, en especial las de 5 y 6 de mayo de 2008) que,
por imperativo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, el Registrador solo
puede calificar las clausulas de trascendencia juridico-real inmobiliaria,
debiendo comenzar su examen, como prius légico de su actuacién, deter-
minando qué clausulas tienen tal caracter y deben ser calificadas y, en su
caso inscritas, y cudles son de caracter obligacional y quedan vedadas a
su calificacion.

En concreto, se afirmaba en dicha Resolucién que la calificacion que
debe efectuar el Registrador, “como nucleo de su funcién publica, tiene una
premisa previa y es que la misma se extiende a aquellos pactos que tienen
trascendencia juridico-real inmobiliaria, ya que son los tinicos que deben
acceder al Registro de la Propiedad”.

Consecuentemente, sobre las estipulaciones que carezcan de trascen-
dencia real no recae, en puridad, verdadera calificacion, sino mas bien una
previa actividad l6gica de determinacién para excluirlas de la actividad de
control en que se ha de traducir (en el ambito que le es propio) esa califi-
cacién en sentido estricto que ha de ejercer el Registrador, relativa a las
clausulas con trascendencia juridico-real inmobiliaria, que son las que Gni-
camente deben inscribirse, siempre que sean conformes al ordenamiento
juridico. Asi, esas estipulaciones de trascendencia meramente obligacional
no solo es que no se debian expresar, en ningtn caso, en la inscripcién,
seglin la normativa entonces vigente (art. 51.6.* del RH), sino que, precisa-
mente por ello, no han de detallarse individualmente en la nota de califica-
cién, pues mas que existir algin defecto u obstaculo que impida su cons-
tancia registral, lo que ocurre es que no son susceptibles de inscripcién.

No obstante, debe advertirse que dicho régimen ha sido en parte con-
firmado y en parte modificado por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de
Modificacion de la Regulacién del Mercado Hipotecario.

Esta Ley, incidiendo en esa linea de circunscribir la actuacién del Re-
gistrador al contenido de su verdadera funcién —calificacién del conteni-
do de los actos y negocios juridicos y de las clausulas de contenido real
inmobiliario (art. 18 de la LH)—, porque asi se deriva del ambito objeti-
vo de la inscripcién en el Registro de la Propiedad (arts. 1 y 2 de la LH,
y 4 y sigs. de su Reglamento), asi como de los efectos de ésta —publicidad
erga omnes de tales derechos reales inmobiliarios—, da nueva redaccién
al articulo 12 de la Ley Hipotecaria y establece que: “En la inscripcion
del derecho real de hipoteca se expresara el importe del principal de la
deuda vy, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe maximo de
responsabilidad hipotecaria identificando las obligaciones garantizadas,
cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duraciéon. Las cldusulas de
vencimiento anticipado y demaés clausulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario, en caso de calificacién registral favorable de las clausulas de
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trascendencia real, se haran constar en el asiento en los términos que
resulten de la escritura de formalizacion”.

Se distingue, asi, entre las clausulas de trascendencia real, concretadas
por la Ley en el parrafo primero del mencionado articulo 12, que son las
que debe calificar el Registrador, y las restantes cldusulas que no son obje-
to de inscripcién ni, por tanto de calificacién, sino de mera transcripciéon
en los términos pactados y que resulten del titulo. Y es que, respecto del
ambito de la funcién calificadora del Registrador, dicho precepto legal con-
cuerda con el criterio formulado por los articulos 83 y 84 del Texto Refun-
dido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (de
los cuales resulta, respectivamente, que se atribuye al juez que conozca
de las pertinentes acciones la posibilidad de declarar nulas las condiciones
generales de la contratacién insertas en un contrato cuando las mismas
sean abusivas; y se establece que los Registradores de la Propiedad no ins-
cribiran aquellas clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Generales), 9, 22 y 23 de la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacién, y 258.2 de la propia Ley Hipote-
caria. Por otra parte, segun el criterio reiterado por este Centro Directivo,
el enjuiciamiento de la validez o nulidad de tal tipo de clausulas se halla
reservado, como no puede ser de otra manera, a los 6rganos jurisdicciona-
les competentes (cfr., por todas, la Resolucién de 19 de abril de 2006).

Tal es la doctrina mantenida igualmente por esta Direcciéon General en
sus Resoluciones de 21 de diciembre de 2007 y 14 de enero, 1, 7, 8, 22,28 y
29 de febrero, y 1, 10, 14, 15, 19, 22, 24, 25 y 27 de marzo, y 5y 6 de mayo
de 2008 al sefialar cémo: “lo que sucede es que como excepcion, y resultan-
do aconsejable para el tréafico juridico por la publicidad con efectos de mera
noticia que dimana del asiento registral, respecto de las clausulas que care-
cen de dicho contenido real, la Ley 41/2007 en la modificacion del articu-
lo 12 de la Ley Hipotecaria ha incluido un parrafo segundo que permite
que, respecto de las hipotecas constituidas a favor de las entidades finan-
cieras a que se refiere la Ley 2/1981, de 25 de marzo, ademas puedan hacer-
se constar en el Registro las cldusulas financieras, incluidas las de venci-
miento anticipado, aun cuando carezcan de trascendencia real inmobiliaria
y queden extramuros de la calificacién. Ahora bien, respecto de estas clau-
sulas financieras el registrador debe limitar su actuacién a hacerlas constar
en el asiento, esto es, a transcribir sin mas las mismas, siempre que las
de trascendencia juridico-real inmobiliaria —las enumeradas en el parrafo
primero del art. 12 de LH— hubieran sido calificadas favorablemente”.

En el presente caso, la calificacién registral impugnada se ha emitido
una vez entrada en vigor la nueva norma, por lo que la Registradora debe
limitarse a calificar y, en su caso, a inscribir esas clausulas de trascenden-
cia juridico real inmobiliaria, relativas al importe del principal de la deu-
da, el de los intereses pactados, con expresion del importe maximo de
responsabilidad hipotecaria, identificando la obligacién garantizada y su
duracion. En cambio, respecto de las clausulas de vencimiento anticipado
y demas clausulas financieras de la obligacién garantizada por la hipoteca
debe proceder no a su inscripcion sino a la transcripcion de las mismas en
los estrictos términos que resultan del titulo presentado, sin que pueda
practicarse calificacion alguna de ellas. Y, precisamente porque estas clau-
sulas no son susceptibles de calificacién, tampoco puede la Registradora
apreciar si son contrarias a normas imperativas o prohibitivas.
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Y es que, de nuevo, debe afirmarse que el registrador, en su condicién
de funcionario publico (art. 274 de la LH) no solo no participa de natu-
raleza jurisdiccional alguna —lo que resulta obvio—, sino que ademas, y
por ser funcionario publico, le es de aplicacién una norma basica de ac-
tuacion de cualquier Administracion Publica, esto es, que cualquier fun-
cionario publico debe limitar su actuacién a la competencia conferida.

No por evidente, debe recordarsele a la funcionaria calificadora que
como afirma el articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, “la competencia es irrenunciable y se ejercera pre-
cisamente por los 6rganos administrativos que la tengan atribuida como
propia”, de modo que aquel acto que proviene de funcionario material
u objetivamente incompetente es, sin mas, nulo de pleno derecho como
declara el articulo 62.1.5) de la citada Ley 30/92, cuando sostiene que “los
actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:... b) los dictados por 6rgano manifiestamente incom-
petente por razén de la materia”.

En el caso de la competencia material atribuida a la funcionaria cali-
ficadora, como a continuacién se expondra extensamente, la misma viene
delimitada por los articulos 1.2 y 18 de la Ley Hipotecaria, de modo que
cualquier acto —calificacién— que extravase el &mbito de tal competencia
conferida es, sin necesidad de mayor analisis, nulo de pleno Derecho por
dictarse por 6rgano manifiestamente incompetente —en nuestro supuesto,
la registradora titular del Registro que califica el titulo—. Es mas, siguien-
do la regla clasica del Derecho Administrativo —vinculacién positiva del
6rgano administrativo a la norma que le dota de competencia— ese am-
bito de actuaciéon funcionarial solo podra verse alterado si una norma
especifica y de rango suficiente atribuye competencia al registrador para
extender su actuacién a otros ambitos, lo que no es el caso.

Asi, se ha de advertir que tratdandose del negocio juridico denominado
derecho real de hipoteca, esa delimitacién de la competencia material atri-
buida al registrador no solo proviene del articulo 18 de la Ley Hipotecaria,
sino, esencialmente del articulo 12 de la misma norma, pues en un eviden-
te animo de clarificacion legislativa... y, derivado de la competencia ma-
terial atribuida genéricamente al registrador —se insiste, arts. 1.2 y 18 de
la LH—, tal articulo 12 de la Ley Hipotecaria facilita al funcionario califi-
cador la identificaciéon de qué debe calificar y, en su caso, inscribir por
tener ese caracter real y qué no debe calificar y, por tanto, solo transcribir
por carecer de ese caracter real. En suma, no solo es que per se, el registra-
dor ha de limitar su actuacién al &mbito de la competencia conferida; es
que, sin mas, en el supuesto del derecho real de hipoteca, esa competencia
se encuentra perfectamente delimitada sin posibilidad de extensién a mate-
ria que no tenga trascendencia juridico-real inmobiliaria.

En efecto, el ambito de la funcién calificadora de los Registradores de
la Propiedad esta delimitado en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria; su
extensién se limita solo a los efectos de permitir o negar la inscripcién del
titulo. En este sentido, la expresién de este precepto legal, relativa a la
calificacion de “la validez de los actos dispositivos contenidos en las escri-
turas publicas”, no significa la atribucién al Registrador de una potestad
tipicamente jurisdiccional, como es la de declarar la nulidad o validez de
un negocio juridico, lo que ademaés exigiria un proceso contradictorio,

1604 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 725, pags. 1571 a 1608



Resumen y comentarios de Resoluciones de la DGRN

sino tan solo la de revisar si ese negocio juridico es, desde la exclusiva
perspectiva registral, inscribible. Por esa razon, lo que el Registrador hace
cuando califica es analizar uno de los posibles efectos del titulo —su ins-
cribibilidad— vy, por idéntica causa, la calificaciéon del Registrador no
extravasa el estricto ambito registral y no extiende sus consecuencias al
resto de los efectos de ese titulo en el ambito negocial civil o mercantil.
Lo expuesto queda corroborado por la misma Ley Hipotecaria, que en su
articulo 66 remite a los interesados que quieran “ventilar y contender entre
si acerca de la validez o nulidad de los mismos titulos” a los Tribunales
de Justicia, ya que solo a estos compete la decision, a todos los efectos, de
proclamar dicha validez o nulidad.

En suma, al Registrador le estd vedado extender su calificacion a extre-
mos que carezcan de trascendencia juridico-real inmobiliaria o que, aun
no careciendo de ella, la Ley no le exija expresamente que califique. Y es
que la valoracién de tales extremos, por no ser inscribibles, es ajena a la
responsabilidad del Registrador».

Pues bien, confrontada una Resolucién con otra, puede observarse c6mo
la Direccién General habria venido a cumplir con los dictados de la l6gica al
prescindir del argumento de que no habria calificaciéon con respecto a la
materia excluida del Registro. Ya no dice que con respecto a las cladsulas
financieras no haya calificacion, y es que el criterio de distincién entre clau-
sulas del articulo 12 LH, basado en que sean trascendentes o intrascenden-
tes desde un punto de vista juridico-real, es algo que solo puede determinar-
se como resultado precisamente de la calificaciéon. Con lo que la previsién
legal termina comprendiéndose como una modalizacién de la potestad califi-
cadora, en virtud de la cual solo podra rechazarse la inscripcién de una clau-
sula del tipo cuando su nulidad haya «sido declarada mediante resolucién
judicial firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda
el acceso al Registro de aquellas clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser
apreciado por el Registrador sin realizar ningtn tipo de valoracién de las
circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ello supone que la fun-
cion calificadora se limitara exclusivamente a la mera subsuncién automati-
ca del supuesto de hecho en una prohibicién especificamente determinada
en términos claros y concretos. Dicho de otro modo, el control sobre dichas
clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de una tacha aprecia-
ble objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que expre-
se dicha tacha), sin que puedan entrar en el analisis de aquellas otras que,
por tratarse de conceptos juridicos indeterminados o que puedan ser inclui-
dos en el ambito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo (por ejemplo,
basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de derechos
y obligaciones), solo podran ser declaradas abusivas en virtud de una decision
judicial».

Anélogamente, es verdad que el articulo 420 RH faculta al Registrador
a no despachar asiento de presentacién para aquellos titulos que conten-
gan derechos que «por su naturaleza o finalidad» no puedan provocar
asiento alguno. Pero se trata de un motivo que por incorporar un necesario
analisis de fondo, no deberia producirse en ese momento, sino en el de
calificacién. En otras palabras, convendria que el Registrador aceptara a su
entrada estos documentos, dejando para su calificacién la explicacién de
los motivos por los que habria de denegarse el asiento solicitado.
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En segundo lugar, la Direccién habria dejado atras el confuso concepto de
publicidad-noticia.

La «publicidad-noticia», de anuncio, contrasta con la «publicidad sustan-
tiva» o «publicidad-efecto». Sustantividad equivale a eficacia juridica y es nota
esencial de los Registros juridicos frente a los meramente administrativos
(LEYvA DE LEYVA, «Planteamiento general de los Registros Publicos y su divisién
en Registros Administrativos y Registros Juridicos», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 1989, pag. 299). En aquellos, la inscripcién o da vida legal
a lo inscrito o declara derechos privados. De tal forma que el valor de lo ins-
crito marca los derechos y obligaciones de los terceros, con efectos declarati-
vos o constitutivos de las relaciones o situaciones juridicas publicadas.

Pero, en el Registro de la Propiedad, al hilo de ello, la «publicidad-noticia»
es una contradiccién en sus propios términos, una entelequia. Lo inscrito se
conoce, se da por conocido, y tanto se «inscriba» o se «transcriba», entrara
en juego la consabida oponibilidad, la impugnacién de la eventual buena fe
de terceros, quienes no podran alegar desconocimiento de lo «publicado» en
el Registro.

Para Pau, junto a la inscripcién constitutiva y la declarativa, no cabe
una tercera categoria, relativa a la inscripcion informativa. Particularmen-
te, el rechazo se basaria en dos razones. En primer lugar, en que si los
datos o circunstancias que son objeto de este alegado tipo de publicidad
no son oponibles por el titular —de haberse inscrito—, ni inoponibles por
el tercero —de no haberse inscrito—, es decir, si quedan al margen de
la eficacia registral, es porque se trata, sin mas, de una materia ajena a la
publicidad. En segundo lugar, en que si el contenido de la publicidad se
recarga con informacién no oponible, disminuye la claridad del folio u
hoja registral, al aparecer confusamente involucrados los datos ineficaces
con los que no lo son. La «publicidad-noticia», concluye, no estaria reco-
nocida en la ley —ni siquiera por la de reforma del mercado hipotecario
de 2007, corresponde anadir— ni resultaria admisible; frente al tercero, el
Registro no desplegaria mas efectos que la oponibilidad-inoponibilidad y
fe publica, y no cabria atribuirle otros distintos («Esbozo de una teoria
general de la oponibilidad», en Pau PEDRON, La publicidad registral, Madrid,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2001,
pags. 319-320).

También Cuico se habria manifestado en contra de la publicidad-noti-
cia, por contraria a los principios que rigen la publicidad, advirtiendo algo
de gran importancia hoy frente al tenor, expresamente no resuelto de la
Ley 41/2007 en torno a los efectos de las clausulas financieras que hasta
la Resolucién que comentamos se decian «transcritas»: la necesidad, cuan-
do menos, de una explicita declaracion de ineficacia por parte del legisla-
dor, puesto que de lo contrario, se podria pensar que, al prever la inscrip-
cion de ciertos datos, lo que pretende es someterlos a la eficacia prevista
con caracter general («La publicidad efecto y la publicidad noticia», en
Revista de Derecho Privado, 1994, pag. 145 vy sigs.).

Abundando, no habria espacio l6gico entre la inscripcién y la falta de
efectos, pues aquélla ya veta el desconocimiento de terceros, no pudiendo
eludir —si la ley lo pretendiese, lo primero que deberiamos cuestionarnos
es para qué habria admitido a inscripcién algo a lo que luego niega los
mas simples efectos— el hecho de que los terceros han conocido o podido
conocer el «contenido financiero» vinculado a la carga o gravamen que
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pueda, tras adquirir el dominio u otro derecho real sobre la finca, reper-
cutirles. Algo que consagra hasta el articulo 130 LH, también reformado
por la Ley 41/2007, en cuanto «el procedimiento de ejecucién directa con-
tra los bienes hipotecados solo podra ejercitarse como realizacion de una
hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo
que se hayan recogido en el asiento respectivo».

En tercer y ultimo lugar se ha de destacar la moderacion de la doctrina
gubernativa, en cuanto ya no se recurre al Derecho Administrativo para
justificar una respuesta que ha de encontrar su mas propia razén de ser
dentro de los principios del Derecho Registral Inmobiliario. En lo que
respecta a la cuestion, siguen estando vigentes las palabras de Lacruz, en
cuanto, sin duda, que en el Derecho Positivo, la organizacién de la publi-
cidad registral, por ende, juridica, viene ordenada por el Estado, que asu-
me como propios sus fines, predispone, por si o por delegacién, los instru-
mentos materiales y crea los sujetos, los érganos que cumpliran con esta
actividad. Sin embargo, de ahi no se sigue, necesariamente, que la publi-
cidad registral presente una naturaleza administrativa. Podria decirse que
aqui la funcién a ejercer excederia a los medios implementados para su
ejecucion, los superaria objetivamente. Del caracter publico del interés
protegido por la publicidad no se seguiria que las actividades que lo sirvan
corresponderian necesariamente a la competencia de la Administracion,
como no compete «a ésta la resolucion de los litigios, no obstante su
interés publico (...) El hecho de que la inscripciéon recaiga por lo comun
sobre derechos subjetivos privados no arguye su caracter igualmente pri-
vado, como no lo tiene la sentencia judicial resolviendo un pleito civil»: la
publica actividad registral «es funcién publica, al igual que lo es la de los
Tribunales; pero, como ella, tampoco entra en el ambito de la Administra-
cién, en sentido estricto» («Dictamen sobre la naturaleza de la funcién
registral y la figura del Registrador», en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, 1979, pag. 112).

No se desconoce con ello la doctrina de la Direcciéon General dictada a
partir de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, y la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas
para el impulso a la productividad. Sin embargo, la finalidad de las modifica-
ciones introducidas por ambas Leyes habria sido inyectar en el sistema registral
las garantias propias del procedimiento administrativo, en atencién, asi, a la
necesidad de que el Registrador se despache en todo caso por escrito, haciendo
desaparecer las calificaciones verbales; a que la calificacion se sujete en su
estructura a la de cualquier acto administrativo —expresando ordenadamente
hechos y fundamentos de derecho con mencién a las vias de recurso—; a que
se notifiquen en los términos de los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, etc.;
aspectos todos ellos que suponen derivacion légica del principio superior de
seguridad juridica, que por superior seria igualmente aplicable cualquiera que
sea el entorno donde se ventilen los derechos de particulares. Y siendo tal su
propésito, las modificaciones legislativas no deberian extenderse mas alla, en-
tendiendo la funcién atinente a la publicidad inmobiliaria como meramente ad-
ministrativa, ni el Registro como una suerte de pedania administrativa.
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