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El articulo 12 de la Ley Hipotecaria, después de la reforma llevada a cabo
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, ha quedado redactado asi:

«En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el importe
del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el
importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obliga-
ciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracion.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras
de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a que
se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del
Mercado Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable de las cldu-
sulas de trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos
que resulten de la escritura de formalizacion».

La nueva forma de redaccion del asiento de inscripcién de las hipotecas
que el articulo 12 ha establecido, ha propiciado lecturas diversas. Aqui nos
vamos a ocupar de las siguientes.

PRIMERA. LECTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGIS-
TROS Y DEL NOTARIADO (RESOLUCION DE CONSULTA DE 21 DE
DICIEMBRE DE 2007 Y RESOLUCION DE 14 DE ENERO DE 2008 Y
OTRAS POSTERIORES)

Esta lectura separa tajantemente los dos parrafos del precepto y entiende:

— Las clausulas del parrafo primero son las que gozan de trascendencia
real.

— Las cldusulas del parrafo segundo carecen de trascendencia real, su
publicidad tiene efectos de mera noticia, quedan excluidas de la cali-
ficacién del Registrador de la Propiedad, de modo que procede res-
pecto de ellas la simple transcripcién en el Registro.
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Respecto de esta lectura, sin entrar en consideraciones sobre su proceden-
cia ni consecuencias, puesto que ni habia sido solicitada ni recaia en ningtn
caso sobre las cuestiones relacionadas directa e inmediatamente con la cali-
ficacion del Registrador, caben hacer las siguientes observaciones:

1.*) No se entiende cémo pueden realizarse tales afirmaciones a partir
del texto legal. No se encuentran en €l palabras que deberian ser imprescin-
dibles como «transcripcién» o «mera noticia». No hay exclusién alguna de la
calificacion del Registrador de la Propiedad, al contrario se recuerda su pre-
sencia. Y sobre todo ahora, no se ve en él expresiéon ninguna que permita
sostener el punto de partida de que sélo tiene trascendencia real el contenido
del parrafo primero.

De hecho, este parrafo primero se refiere a la deuda y a los intereses, a
la obligacion y a su naturaleza y duracion. Todas ellas circunstancias estric-
tamente obligacionales, carentes por principio de trascendencia real. Acaso si
pueda decirse que el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria es
una cuestion puramente hipotecaria, pero nada del resto de su contenido.

También el parrafo segundo se ocupa estrictamente de las obligaciones
garantizadas con hipoteca. De modo que el tratamiento por separado de ambos
parrafos es absolutamente gratuito, mds adn la afirmacién de distintas tras-
cendencias para uno y otro. Referidos ambos a la obligacién, bien se ve en-
tonces que el segundo no hace sino concretar un determinado aspecto del
primero: la forma de hacer constar la identificacién de determinadas cldusulas
de las obligaciones garantizadas en la inscripcién de las hipotecas.

Cuando el legislador, en el parrafo primero del precepto, requiere que en
el asiento se identifiquen las «obligaciones garantizadas» con la hipoteca,
«cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracion», se esta refiriendo
a un derecho estrictamente personal, huérfano por descontado de la trascen-
dencia real que la Direccién le afiade. Al reclamar su identificacion estd
exigiendo que consten en el asiento todas las circunstancias que permitan
conocer el exacto contenido de la obligacién que la hipoteca asegura. Iden-
tificar una obligacién no es darle un nombre genérico o especifico; no cabe
pensar que al legislador le bastaria con que se dijera en el asiento que se trata
de un préstamo, o de un crédito, o de un reconocimiento de deuda, o de un
titulo cambiario..., ya que tal nominacién no es, ni siquiera escasamente,
identificativa. Tampoco bastaria al efecto mencionar un elemento como es la
cuantia. Identificar es expresar todas aquellas circunstancias que definen el
contenido de la obligacién, de modo que la no expresiéon de alguna de ellas
permitirfa afirmar que la obligacién no estd identificada, pues hay circunstan-
cias de la misma que no pueden ser publicamente conocidas.

De este modo se explica el parrafo segundo, mediante el cual el legisla-
dor expresa la manera en que «las cldusulas de vencimiento anticipado y
demds cldusulas financieras» de la obligacion, en el caso de entidades del
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Mercado Hipotecario, han de hacerse constar en el asiento de inscripcién de
la hipoteca.

(Qué son cldusulas de vencimiento anticipado sino aquéllas que inciden
en la «duracion» de la obligacion garantizada? Y «duracion» es exactamen-
te, como hemos visto, la palabra empleada por el parrafo primero, que el
segundo obviamente desarrolla, porque tan duracion es el vencimiento nor-
mal como el anticipado de la obligacién. Sin entrar en el debate sobre si son
o no «condiciones resolutorias» del negocio —nos basta aqui la seguridad de
que conllevan para el deudor la necesaria devolucién anticipada del crédito
concedido—, no cabe la menor duda de que la admisibilidad de los pactos de
vencimiento anticipado de la obligacién se halla en el dmbito de libertad con
la que las partes pueden regular el «plazo» (o duracién) de sus obligaciones,
articulos 1.125 y siguientes del Codigo Civil.

(Y no son las cldusulas financieras las que determinan, o establecen los
criterios de determinacién del contenido econdémico de la obligacién garan-
tizada?

Por lo tanto o el contenido de ambos parrafos del precepto comentado
carece de trascendencia real o ambos la tienen.

2.*) Nos dice la norma que en el asiento de inscripcién de la hipoteca,
en el supuesto de sujeto activo contemplado, las clausulas de vencimiento
anticipado y demads cldusulas financieras de la obligaciéon garantizada, se
hardn constar «en los términos que resulten de la escritura de formalizacion».
Cabe pues perfectamente la lectura inmediata, aunque no sea mi preferida: el
traslado al asiento registral de la voluntad de las partes debe ser literal, no hay
margen para que el Registrador de la Propiedad altere, aunque sea por via de
resumen, el contenido de la escritura.

Tal traslado literal se puede definir gramaticalmente, pues asi lo recoge
el DRAE, como una «transcripcion».

Ahora bien, una cosa es imponer la expresion literal en el asiento de
determinados contenidos de la escritura (transcripcidn), y otra muy distinta es
afirmar que por ello la parte transcrita no goza del valor de la inscripcién, del
valor del asiento en que se inserta. Mal estaria que, sin que la Ley diga nada,
se afirme que respecto de esa parte el sistema registral espafiol ya no es de
inscripcion, sino de transcripcion (transformando una forma de expresion en
un sistema juridico). Tal afirmacién no dejaria de ser gratuita, en cuanto que
la Ley 41/2007 no ha tocado para nada los fundamentos juridicos del sistema.
Ninguno de los preceptos legales que determinan la eficacia de los asientos
ha sido modificado; ni desde luego el articulo 12 LH la menciona en absoluto.

Pero ni siquiera la Direccién concede a la transcripcion la eficacia de tal
sistema, sino que, excluyendo para la misma la calificacién del Registrador
de la Propiedad, del hecho de la literalidad se deduce la ausencia de eficacia
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registral. La mera noticia significa que el Registro de la Propiedad no aporta
nada a lo publicado.

Por pura proximidad cronoldgica, aunque sea paraddjico, hay que em-
pezar observando que ya llevamos afios en los Registros de la Propiedad
«copiando literalmente las condiciones suspensivas, resolutorias o de otro
orden» establecidas en la escritura (art. 51 RH), sin que a nadie se le haya
ocurrido decir que eso es una simple transcripcién con efectos de tal, menos
aun, sin calificaciéon y con efectos de mera noticia.

Pero es que ademds la «transcripcidon» es la forma natural de redaccion de
los contenidos del asiento del derecho real de hipoteca. No puedo detenerme
aqui a seguir en profundidad la historia de los modelos reglamentarios de
redaccion del mismo, al que los Registradores deben acomodarse (art. 374
RH), pero si apuntar que el del Reglamento de 1869 ya requeria que la
expresion de las condiciones fuera «literal», y el de 1909 utilizaba expresa-
mente la palabra «transcripcion». El vigente de 1947 hace la precision de
exigir la consignacién tnicamente de las estipulaciones que tengan trascen-
dencia real, pero en la practica no hubo duda sobre que continuaba el traslado
«literal» de las cldusulas que reunieran tal requisito.

3.*) Obviamente nada dice la Ley acerca del significado de la publicidad
noticia que la Direccién impone, por lo que deberia ser ésta la que simulta-
neamente aclarara lo que quiere decir «publicidad noticia» de unos pactos
personales, cuya eficacia por principio se limita a las partes que los han pac-
tado y que por lo tanto debe presumirse que ya los conocen.

(Podemos sefialar un posible significado del que luego me ocuparé: la de
ser tenidos en cuenta en el proceso de ejecucion hipotecaria (art. 130 LH); pero
desde luego aqui hay una exigencia y una eficacia que exceden, sin duda, de lo
que es una mera informacién publica, si por tal se entiende noticia).

En realidad la postura de la Direccién tendria cierto sentido si se hubiera
convertido en norma una muy peculiar redacciéon del Anteproyecto que con-
templaba la oponibilidad legal a terceros del contenido, sin publicidad alguna,
de la escritura. Asi si se podria explicar la publicidad noticia como informa-
cién de una imposicién legal. Pero tal planteamiento fue expresamente recha-
zado por el legislador.

La publicidad noticia —que si no recuerdo mal se introdujo normativa-
mente a través del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, de normas comple-
mentarias del Reglamento Hipotecario en relacién con la inscripcién de actos
de naturaleza urbanistica— pretende exclusivamente facilitar el conocimiento
por terceros de la «situacion urbanistica» de la finca, a cuyo margen se haya
extendido la correspondiente nota expresiva de la misma (art. 73). Es desde
luego un instrumento de colaboracién del Registro de la Propiedad con el
urbanismo, aunque particularmente me muestro reacio a la misma, en cuanto
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supone la alteracién de los fundamentos del sistema. La publicidad noticia se
refiere a supuestos de imposicion legal a terceros; su eficacia se encuentra
pues en el articulo 6.1 del Cédigo Civil y en el valor normativo de los
«deberes» urbanisticos. La publicidad nada afiade al valor como norma de lo
publicado; se limita a facilitar su conocimiento por terceros interesados en
adquirir derechos respecto de la finca en cuestidon. Pero su constancia irregu-
lar, en determinados supuestos si, no en otros, puede generar la desconfianza
de la sociedad sobre el valor normativo de estos ultimos. Amén de que no
contribuye a precisar con claridad la distincién entre «deberes» urbanisticos
(normas) y «cargas» urbanisticas (convenios), siendo asi que en estas ultimas
la publicidad debe exigirse con arreglo a los principios generales del sistema
(inoponibilidad y fe publica). A mi entender es evidente que los supuestos de
«publicidad noticia» estdn plenamente tipificados, y sélo una norma con ran-
go de Ley puede establecerlos y obviamente con toda claridad.

El hecho de que el Registro de la Propiedad sea «ptblico», no quiere
decir que la publicidad sea su efecto: éste siempre debe ser declarado por la
Ley, y ésta para nada ha alterado los principios de la Ley Hipotecaria.

La esencia pues de la publicidad noticia es la imposicién legal de lo
publicado. El Registro de la Propiedad nada afiade, simplemente facilita su
conocimiento. Acaso la Direccién trate de recuperar, modificando el sistema
de Derecho Civil, el texto que no pas6 a ser norma. A falta de tal norma, la
publicidad noticia de pactos personales no sélo carece de sentido, sino que
ademds es muy peligrosa, pues puede generar confusioén. Acaso pueda decirse
que es bueno que el tercero —sea un adquirente del crédito hipotecario, sea
un adquirente de la finca—, conozca por la publicidad el contenido obligacio-
nal del derecho o de la carga adquiridos. Pero esta pretensién de conocimien-
to debe manejarse con cuidado, pues si la informacién publicada no define
el contenido del correspondiente crédito o de la correspondiente deuda en el
caso de ser errénea o de haber sido modificado tal contenido por otro cuya
informacién no consta publicada, de modo que lo adquirido es precisamente
lo no publicado, el resultado es el dafio para todo el sistema, el menor desde
luego el del derecho inmobiliario. La publicidad noticia de pactos personales
significa desconocer, o cuanto menos confundir, el régimen de Derecho Civil
para la transmision activa y pasiva de obligaciones.

4.*) Probablemente el aspecto mds penoso de la lectura de la Direccion
es que, para justificarse, necesita rechazar la trascendencia real de todo el
contenido de la escritura publica referido a las cldusulas de vencimiento an-
ticipado y demads cldusulas financieras de la obligacion garantizada. Obvia-
mente no hay ninguna explicaciéon en ella de por qué la identificacion de
la obligacién o, incluso mds precisamente, la misma obligacién de devolver
o la de devengo de intereses en su caso (parrafo primero), tienen trascenden-
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cia real y no la tienen la de hacerlo anticipadamente o con sujecién a deter-
minadas condiciones, que no por ser «financieras» dejan de ser cldusulas
civiles o mercantiles de la obligacién. Pero lo cierto es que se afirma que
estas ultimas carecen de ella por imperativo legal.

Esto significaria que la Ley 21/2007 ha venido a modificar, sin decirlo,
el consagrado principio del niimerus apertus en la creacién de los derechos
reales. Principio sustentado en la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC)
—1y en la ausencia en este cuerpo legal de todo criterio prohibitivo— vy
consagrado legislativamente en los articulos 2.2.° LH y 7 RH, y que signi-
fica que los particulares tienen atribuida no sélo la posible creacién de de-
rechos reales atipicos, sino la libertad en la configuracién del contenido
de los derechos reales tipicos, siempre con sujeccion a Iimites instituciona-
les —de alguna manera el respeto a la naturaleza dogmatica del derecho
real—, que son necesariamente mds estrictos que los impuestos a la autono-
mia de la voluntad, puesto que por principio se trata de la afectacién a ter-
ceros, ajenos a las partes constituyentes del derecho. Dentro de esos limites,
la especialidad o determinacién en el contenido del derecho capaz de afectar
a tercero —no en vano es uno de los principios registrales—, es considerada
trascendental.

No procede entretenerse ahora a estudiar en profundidad dénde se hallan
los limites a la libre configuracién de los derechos reales. Lo que importa es
destacar como la Direccién ha decidido que esa libertad no puede extenderse
a las clausulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las
obligaciones garantizadas con hipoteca, de modo que las partes no pueden
integrar éstas dentro del contenido del derecho real de garantia, por haberlas
excluido expresamente (?) el legislador de tal «contenido», que queda re-
ducido al parrafo primero del que las mismas no forman parte. Como toda
restriccién es ciertamente grave y en este caso ademds en modo alguno se le
dota de justificacién.

Comprendo que las entidades financieras contemplen con preocupacién
el resultado de tan gratuita lectura, pues no en vano la practica totalidad de
las ejecuciones hipotecarias que se producen en nuestro pais se sustentan en
una cldusula de vencimiento anticipado. Es verdad que no corresponde a la
Direccién decidir sobre la eficacia de los asientos. Pero acaso a aquél a quien
si corresponde tal decision tenga en cuenta la manera y razén en que tales
cldusulas han accedido al Registro. Es verdad que tales circunstancias pueden
ser consideradas «extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en
el asiento respectivo», y por lo tanto base sobre la que podra ejercitarse el
procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados (art. 130
LH). Pero es dudoso, porque no es coherente que el procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria se extienda a extremos que no forman parte del contenido del
derecho real de hipoteca, y porque en tal caso se habrd establecido en tal
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procedimiento una injustificable diferencia segtn el actor sea o no una Enti-
dad del Mercado Hipotecario.

(En todo caso habremos de indagar sobre la razén y consecuencias de la
diferencia que la Direccion ha establecido respecto de las hipotecas constitui-
das a favor de personas que no sean entidades del Mercado Hipotecario:
(éstas no han perdido la libertad de configuracién de su derecho real de hi-
poteca, o por el contrario se ven limitadas en el sentido de que ni como pactos
personales las cldusulas en cuestion se pueden transcribir en el Registro, ni
ser tenidas en cuenta en el proceso de ejecucion directa?).

En cualquier caso, obligado debe ser para el Registrador de la Propiedad,
de seguirse el planteamiento de la Direccion, el distinguir claramente en el
asiento registral uno y otro contenido con expresion de su distinta considera-
cién y eficacia, para no llamar a engafio sobre las consecuencias de la publi-
cidad registral. Imagino que a las entidades afectadas no les gustaria que en
la correspondiente certificacion registral a efectos del procedimiento hipote-
cario se trasladara coherentemente esa distincién entre el contenido con tras-
cendencia real de la hipoteca y el contenido sin trascendencia real publicado
a efectos de mera noticia, especialmente si hubiera terceros interesados en tal
procedimiento.

5.%) Retomando la idea de que la Direccion estd cercenando el derecho
de las partes a configurar el contenido del derecho real de hipoteca, hay que
recordar que en nuestro sistema inmobiliario los derechos se inscriben por ser
reales, y no son reales porque se inscribe.

Y este planteamiento opera asimismo en el derecho real de hipoteca, con
independencia del cardcter constitutivo de la inscripcion —que ésta si es
una imposicién legal (art. 1.875 CC), pero es que el legislador entendid
antes que nadie que la publicidad es requisito estructural de toda forma
de limitacién de la responsabilidad universal, de toda excepcién al princi-
pio de la par conditio creditorum (art. 1.911 CC), y la hipoteca sin duda
lo es como «sujecion» de un inmueble al «cumplimiento de una obligacion»
(art. 1.856 CC)—. De modo que incluso en la hipoteca, la trascendencia real
se halla, vocacionalmente si se quiere, en la escritura, y rechazar que las
partes puedan configurar piblicamente su negocio atribuyendo trascendencia
real a elementos sustanciales del derecho de hipoteca —porque, como hemos
visto, sin duda forma parte de €l el contenido identificador de la obligacién
garantizada—, es causar, siquiera sea por confusion, grave dafio al sistema.
(De hecho son frecuentes las escrituras en que tal pretension de trascendencia
real no s6lo es implicita, sino claramente explicita, ya que expresamente las
partes negociales la excluyen para determinados pactos a los que atribuyen
expresamente valor inter partes, de modo que también expresamente los ex-
cluyen, pero sélo a ellos, de la inscripcién. ;Qué valor tendrian en este caso
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para la Direccién las cldusulas de vencimiento anticipado y demds financieras
cuya inscripcidn, por su naturaleza real, se hubiera solicitado expresamente).

Por eso debe quedar claro que la trascendencia real es siempre la preten-
sién de las partes al constituir el derecho tipico o al configurar el atipico con
tal naturaleza erga omnes, de modo que cuando el Registrador de la Propie-
dad rechaza la trascendencia real de una determinada cldusula, no quiere
decir que esté confrontado esta cldusula con un listado objetivo (tipificado)
de trascendencias reales, sino que lo que quiere decir es que no puede reco-
nocer la trascendencia real pretendida porque la cldusula no retine los requi-
sitos estructurales de los derechos reales. Requisitos sutiles y dificiles por
naturaleza de «tipificar», pero que empiezan por el respeto de los limites
impuestos a la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC), pueden continuar
por idéntico respeto al principio de determinacién y culminar con los de los
requisitos intrinsecos a la eficacia erga omnes del derecho, y a la inviolabi-
lidad del principio de libre circulacién de los bienes. O mds exactamente en
orden inverso. Por eso cuando el Registrador de la Propiedad rechaza tal
trascendencia, incluso por entender que el pacto en cuestion es «contrario
a la Ley» (art. 1.255 CC), en ningln caso estd enjuiciando la validez inter
partes del negocio.

En el caso de la hipoteca, la situaciéon se hace aparentemente ain mas
complicada, pues el derecho real de garantia viene por principio, en un sis-
tema de accesoriedad, acompaiado de una obligacién personal, que es la
garantizada. Resultaria contrario a la estructura intrinseca de los derechos
reales el pretender que la obligacidn garantizada —como tal obligacién y en
todo y cada uno de sus aspectos, desde el mds simple que es devolver—,
tuviera trascendencia real. Esto parece evidente. Ni siquiera la extrema con-
cepcidn de la confusion de garantia y obligacién en el hibrido «crédito hipo-
tecario» es capaz de atribuir a la obligacién —como tal obligacién— trascen-
dencia real. No circula la obligacién con el inmueble (art. 118 LH), por mas
que en la préctica el acto expreso de su asuncién —acto afiadido y tipico para
la transmision de deudas— sea frecuente.

Ahora bien, si puede (y debe, en un sistema de accesoriedad) tener trascen-
dencia real la pretension de las partes de que el derecho de garantia se extienda
a todo el contenido de la obligacién. No se trata ahora de la trascendencia de la
obligacién como tal, sino en cuanto determina el contenido (objeto) de la hipo-
teca. De modo que toda aquella circunstancia de la obligacién que, segin el
querer de las partes del negocio, influya en el &mbito de la ejecucién hipoteca-
ria, bien porque pueda propiciarla —vencimiento normal o anticipado— bien
porque fije los derechos del acreedor —cuantias garantizadas y su determina-
cién— gozan de intrinseca trascendencia real, en cuanto determinan el conteni-
do del derecho real de garantia. De esta manera queda superado el primer esco-
llo para el reconocimiento a tal contenido de la aptitud para ser «inscrito» en el
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asiento configurador del derecho real de hipoteca; después habrd de superar
otros escollos, como que el pacto en cuestién no atente al principio de libre
circulacion de los bienes, o respete la determinacion y claridad intrinseca en
los derechos reales, o los limites negociales impuestos a la autonomia de la
voluntad (art. 1.255 CC). Requisitos, todos ellos, que habra de controlar el
Registrador de la Propiedad (arts. 12 y 18 LH) a los solos efectos de reconocer
la procedencia de la trascendencia real pretendida (y en consecuencia atribuir
legitimacién registral).

Sin embargo, en la practica, por razones que luego trataré de explicar, se
habfa producido una alteracién sustancial en el planteamiento, de manera que
parecia entenderse que la «trascendencia real» de una cldusula era una atri-
bucién de la administracion, derivada de la concesion de publicidad. A mi
modo de ver, €ste es el extremo en el que ha venido a incidir la Ley 41/2007,
que pretende asegurar la uniformidad en el «contenido» del derecho real de
hipoteca, reconociendo a las partes su derecho a determinar las cldusulas
de vencimiento anticipado y demds financieras de trascendencia real.

6.*) Por ultimo, y sin detenerme demasiado en el asunto, la exclusién
de la calificacién registral de las cldusulas carentes de trascendencia real no
tiene base alguna en la Ley, porque tal exclusién ya es en si una calificacion.
Y el hecho de que deba negarseles el acceso del Registro de la Propiedad por
tal motivo (arts. 2 y 98 LH y 51 RH), no quiere decir que no deba hacerse
también por cualquier otro, si éste concurre. Porque en realidad hay que
insistir nuevamente, el Registrador de la Propiedad no deniega la trascenden-
cia real, ya que no le corresponde a €l otorgarla; lo que rechaza es la preten-
sién de trascendencia real querida por las partes y, obviamente, deberd expre-
sar todos los motivos de su rechazo.

De hecho la ausencia de tales clausulas en la nota de calificacion, so
pretexto de que tal nota Unicamente se refiere a lo previamente expurgado
como real, contradice gravemente los propios postulados directivos. Resulta
obvio que una prohibicién de disponer es ante todo un pacto personal carente
de trascendencia real. Habria, pues, que excluir de ella toda referencia en la
nota. Acaso el acreedor se entere de que no consta inscrita en el Registro y
plantee un recurso gubernativo. Resultaria probable que la Direccién advirtie-
ra al registrador de que incumple unas cuantas obligaciones. La de informar
al interesado sobre el contenido no inscribible de su derecho, la de no cau-
sarle indefension —producida al no saber €ste qué y por qué se le ha recha-
zado—, y la de integridad en la calificacion, si acaso pretendiera después el
Registrador alegar en el recurso el articulo 27 LH o cualquier otro argumento.

(La exclusion en la nota de calificacion, que ciertamente se produce en la
practica, se refiere puramente a circunstancias absolutamente «ajenas» al
negocio documentado que consten en la escritura —otorgamiento de poderes,
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avales, cuestiones fiscales...—, y en todo caso su «ajenidad» debe ser eviden-
te por sentido comtn; pues en otro caso lo procedente es consignar su exclu-
sién en la nota al pie del titulo).

Con posterioridad a la redaccién de este trabajo, se ha publicado en el
BOE de 7 de agosto la Resolucién de 24 de julio de 2008, que se ocupa
directamente de nuestro asunto por producirse la calificacién una vez en vigor
la norma analizada.

Tal Resolucién da respuesta a algunos de los interrogantes planteados en
los puntos que anteceden. Con todo he preferido mantener el trabajo como lo
tenia redactado, pues me parece interesante expresar mi linea de pensamiento
antes de abordar la configuracién de la hipoteca que realiza tal Resolucién,
de modo que a continuacién «transcribiré» sus Fundamentos de Derecho,
respecto de los que mediante notas haré alguna reflexion.

Sin embargo, si debo decir ahora que para la Direccién la hipoteca ha
quedado convertida en una situacién indeterminada de riesgos mdximos, por
una responsabilidad madxima y una duracién mdxima, en la que las cldusu-
las de vencimiento anticipado y demds financieras carecen por norma de
trascendencia real, pero si pueden afectar a terceros en la ejecucién de la
garantia real, de modo que lo Unico seguro en su concepto del derecho real
de hipoteca es la voluntad de excluir la calificacién de los Registradores de
la Propiedad.

SEGUNDA. LA LECTURA DEL COLEGIO DE REGISTRADORES

La Comisién de Estudios del Colegio de Registradores realizé una lectura
del precepto, dentro de una visién global de la reforma, que muy esquema-
ticamente, y a los estrictos efectos que aqui interesan, puede resumirse asi:

— Exigencia de homogeneidad en la calificacién de la hipoteca y en la
expresion de su contenido en la inscripcion.

— Al Registro deben acceder no sélo las cldusulas de trascendencia real
que forman parte estrictamente de la garantia hipotecaria, sino ademas
las cldusulas de vencimiento anticipado y demads cldusulas financieras
(Anexo II, Orden de 5 de mayo de 1994) que, en cuanto configuran
el contenido de la obligacién garantizada, delimitan el propio del dere-
cho real de hipoteca. De ahi la reforma del articulo 130 LH que
determina el contenido susceptible de ejecucion hipotecaria.

— EI dmbito de la calificacién registral no se ha modificado, si bien ésta
debe ejercerse desde una perspectiva colectiva, ya que se trata de
negocios en masa que exigen un tratamiento previsible y homogéneo.
Sélo deben denegarse las cldusulas contrarias a una norma imperativa
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o declaradas nulas en virtud de sentencia inscrita en el Registro de
Condiciones Generales.

— Conforme a ello, y prescindiendo de cldusulas claramente personales

y ajenas a la hipoteca (obligaciones no garantizadas, sumisién, obten-
cion de copias, renuncia del deudor a cancelacién parcial, o a la no-
tificacion de la cesion, descuentos del precio del remate...), se entien-
de que no deben acceder al Registro las siguientes cldusulas:

e Variacion interés solo al alza o no objetivo (Disp. Ad. 12, Ley 44/
2002, arts. 1.256 CC y 10 LGDCU), redondeo por encima 1/8 pun-
tos (art. 84 LGDCU) y comisiones o compensaciones que excedan
del médximo legal.

e Vencimiento anticipado por realizaciéon de actos dispositivos de
la finca hipotecada (art. 27 LH), por declaracién de concurso
del deudor y en general por su insolvencia o desequilibrio patri-
monial (art. 61 LCo), o por disminucién del valor de la finca a
juicio del prestamista o apreciada por perito designado por ésta
(art. 1.256 CC).

La Junta de Gobierno del Colegio publicé las anteriores conclusiones y
como consecuencia de conversaciones habidas con las entidades financieras
dict6é una serie de Normas Pricticas para guiar la actuacion de los Registra-
dores, que, por lo que hacen al articulo 12 LH tnico del que aqui me ocupo,
siguen punto por punto las conclusiones de la Comision, si bien afiaden una
serie de consideraciones sobre la forma en que las cldusulas discutidas po-
drian ser redactadas para no incurrir en la ininscribibilidad que la Comisién
habia entendido.

Tales criterios de admisibilidad podrian resumirse asi:

154

El pacto de vencimiento anticipado por declaracién de concurso debe
admitirse no s6lo cuando éste afecte a un garante no deudor, sino
asimismo cuando se respete la propia Ley Concursal (art. 61 y sigs.
LCo: obligaciones reciprocas pendientes).

También debe admitirse en el caso derivado de la disminucién de
valor de la finca hipotecada, siempre que ello resulte del juicio de una
Entidad de tasacién legalmente autorizada, aunque la iniciativa de la
nueva valoracién se haya realizado por la Entidad financiera.
Asimismo en los supuestos de riesgo de insolvencia del deudor, siem-
pre que se condicione el vencimiento anticipado al hecho de que éste
no amplie la hipoteca a otros bienes u ofrezca nuevas garantias igual-
mente seguras (para respetar el art. 1.129 CC).

Se rechaza el efecto real de las prohibiciones de disponer (no pueden
provocar el cierre del Registro), pero se admiten como causa de ven-
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cimiento anticipado, si el préstamo se hubiera concedido en conside-
racién a la persona del deudor y la subrogacion en la responsabilidad
personal del nuevo adquirente no fuere aceptada por la Entidad de
crédito (art. 27 LH, inciso final).

La cita que se hace de ambos informes colegiales es ciertamente reducida,
porque no pretendo en estas lineas realizar un trabajo practico, minucioso y
casuistico sobre la forma en que debe practicarse ahora la inscripcién de la
hipoteca, sino que pretendo precisar, en la medida de la posible, los principios
de cudl sea el objeto de tal inscripcién —habida cuenta de que en ella van
ligados de una muy especial manera un derecho personal (obligacién) y un
derecho real (garantia)—, tal y como entiendo que ha quedado después de la
reforma del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, para pasar luego a estudiar
en qué medida la eficacia de la inscripciéon —que se va a tratar en cuanto a
cuatro aspectos: constitutividad, fe publica, inoponibilidad y ejecutividad—,
se ha visto asi modificada, en cuanto a todo o a parte de su contenido, vista
la alteracién sufrida por éste.

No obstante, antes de entrar como procede en los concretos aspectos de
contenido (DOS) y eficacia (TRES) de la inscripcién, me interesa apuntar el
nuevo planteamiento global de la cuestién (UNO), necesariamente previo de
aquéllos.

UNO. PLANTEAMIENTO GLOBAL DE LA CUESTION. (MAS UNA CONSECUENCIA CON-
CRETA Y PARADIGMATICA: LA ADMISION DE LA INSCRIPCION DEL INCUMPLIMIENTO DE
LAS PROHIBICIONES DE DISPONER COMO CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO)

Creo que el aspecto mds importante que se detecta en los trabajos cole-
giales es la asuncién de que la reforma legal impone la percepcion de la
hipoteca dentro de la globalidad del mercado hipotecario. Es precisamente tal
planteamiento global el que implica la necesidad de un tratamiento uniforme
en la inscripcién de las concretas escrituras de hipoteca y por consecuencia
previa en su calificacion. Existe desde luego en ambos escritos y es detectable
en la practica diaria de las oficinas la bisqueda de tal uniformidad. Acaso
disfrazadamente, se dice que no hay propiamente una pérdida de la califica-
cién individual, sino la voluntad de aceptacion de criterios colectivos.

Porque, en todo caso, tal perspectiva de globalidad supone la superacién
de la estricta vision, juridicamente inobjetable, de la hipoteca como un dere-
cho real apegado a una concreta finca, y cuyas vicisitudes giran sustancial-
mente en torno a ella, quedando en un segundo plano, dada su irrelevancia en
cuanto a la eficacia de la garantia, la misma persona del deudor. Linea clasica
desde la primera Ley Hipotecaria, cuya Exposicién de Motivos expresaba,
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con frase después muy reiterada, que el préstamo no se hacia propiamente a
tal persona, sino a tal finca. Esta vision particularista ha debido quedar supe-
rada, no s6lo porque la contrataciéon en masa —y de alguna manera vinculada
toda ella entre si como unidad en la refinanciaciéon que en el mercado hipo-
tecario obtiene el en aquélla acreedor, y en ésta deudor—, dificilmente tolera
su atomizacion, no sélo de forma, asimismo de contenido, resultante de la
aplicacién de un particular criterio de apreciacion respecto de cada una de las
fincas hipotecadas, sino porque la afirmacién de sustento —Ila finca es garan-
tia suficiente a efectos de recobro—, puede resultar dafiada por la propia
universalidad del crédito. Pues aunque sea razonable afirmar que en un mer-
cado hipotecario cuyas reglas juridicas se hubieran respetado escrupulosa-
mente —calidad y eficacia juridica del propio sistema, y de los bienes, de sus
tasaciones, de la relacion crédito-valor...— la certeza en la recuperacién de la
inversion, gracias a la garantia hipotecaria, resulta indudable, es lo cierto que
resulta impensable en objetivizar total y absolutamente el mismo, como si
una generalidad de ejecuciones, atn sin pensar en la universalidad, fuera
naturalmente asumible por el sistema.

Todo ello nos lleva a la idea de que el sistema hipotecario, como en-
granaje cualificado de regulacién de una colectividad, no puede desconec-
tarse de la solvencia de los deudores, entendida aqui como «posibilidad»
de pago, de modo que la esencia de la hipoteca, como derecho de garantia,
ha de situarse mds en su capacidad de compulsién a realizarlo, que en su
calidad de mecanismo que asegura el recobro de su inversion por el pres-
tamista. (De hecho en la prictica se ve también que las condiciones de los
préstamos hipotecarios se agravan mds en funcién del riesgo de impago
que en funcién del valor de la garantia, y factor fundamental a tener en
cuenta para analizar tal riesgo es el grado de presién para la voluntad del
deudor que la naturaleza del inmueble representa: vivienda habitual, segunda
residencia, local...).

Ejemplo de cuanto hasta aqui se ha venido diciendo es la admisién del
incumplimiento de las prohibiciones de disponer como causa de vencimiento
anticipado de la obligacién. Es a la tnica cldusula a la que voy a dedicar unas
lineas, porque es paradigmadtica del cambio de criterio a que la reforma ha
movido, y es asimismo expresiva de la disparidad de planteamientos de las
lecturas a que me he referido. Su admisibilidad, aunque sea condicionada
en los términos que se han precisado, ya ha generado bastante polémica entre
los Registradores, e incluso en sectores doctrinales y practicos partidarios de
un mayor control preventivo por los primeros de las condiciones impuestas a
los consumidores por las entidades financieras. Se acusa que de alguna ma-
nera todo el trafico inmobiliario va a quedar, en consecuencia, en manos de
éstas, mediante el recurso de imponer, en su caso, la obligacién de devolver
los préstamos.
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Ya he dicho antes que las «prohibiciones voluntarias de disponer» son
admisibles como pactos personales, esto es, como puras obligaciones, pero en
tanto vinculaciones que pueden llegar a ser se les ha negado, por doctrina
y jurisprudencia, la trascendencia real, salvo que vengan establecidas en actos
a titulo gratuito y dentro de ciertos limites a la postre temporales. A mis efectos
no es necesario detenerse en su andlisis para justificar y profundizar este plan-
teamiento. Como consecuencia de tal negacién, no puede pensarse en su efica-
cia respecto de tercero y de ahi el rechazo a su inscripcién (arts. 26 y 27 LH),
inscripcién que implicaria el cierre del Registro de la Propiedad a la trans-
misién prohibida. Asi pues, el hecho de que dentro de las cldusulas financieras
se incluyera una prohibicién de disponer, no podria significar, de por si, una
alteracion de su naturaleza, ni tampoco un posible traslado literal al Registro
como cldusula sin trascendencia real, sin calificacion y con efecto de mera
noticia. Esto es lo que establece el articulo 12 LH cuando requiere para la ins-
cripcidn de tales cldusulas la trascendencia real, como en el apartado siguiente
desarrollaré.

Cuestion distinta es que el incumplimiento del pacto personal de no dis-
poner —claramente valido en si hemos visto—, sea elevado por las partes a
la categoria de causa de «vencimiento anticipado» de la obligacién, de modo
que el deudor que lo realizara, enajenando la finca, se viera obligado a de-
volver el préstamo. El pacto de no disponer no deja en ningtin caso de ser
personal, pero desde el momento en que su incumplimiento puede provocar
la ejecucion de la hipoteca —en cuanto el vencimiento del crédito es el
primero de los requisitos necesarios para ello— su trascendencia respecto
de la garantia, ergo su «trascendencia real», es indudable, por lo que como
elemento de «identificacion de la obligacion» garantizada (art. 12, pdrrafo
primero LH) debe hacerse constar en la inscripcion de la hipoteca, «en los
términos que resulten de la escritura de formalizacion» (art. 12, parrafo se-
gundo LH), pues de una «cldusula de vencimiento anticipado» se trata, siem-
pre previa «calificacion registral» favorable (art. 18 LH y el mismo art. 12
tan repetido).

Tradicionalmente se ha visto el articulo 27 LH como obstiaculo que im-
pedia la inscripcién del incumplimiento de la prohibicién de disponer como
pacto de vencimiento anticipado de las hipotecas. Asi habia sido declara-
do por la jurisprudencia tradicional y la linea se seguia en la prictica por
cierta pacifica inercia. Pero, si bien se mira, pueden encontrarse en el mismo
precepto razones para la inscripcion de la cldusula, si a tales razones se aiade
una perspectiva menos dogmadtica del principio de accesoriedad.

En efecto, la validez intrinseca de la obligaciéon de no disponer se asume
expresamente por el legislador desde el momento en que se permite «gue
mediante hipoteca o cualquiera otra forma de garantia real se asegure su
cumplimiento». No admite discusion alguna que en tal caso lo «garantizado»,
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en un sentido si se quiere vulgar, serd la «indemnizacién» del dafio que se
causaria al imponente de la prohibicién (y cuyo monto obviamente habria
de fijarse en la inscripcidén, como exigencia del principio de especialidad,
art. 12 LH), pues a la postre lo tnico que puede conceder la hipoteca es una
satisfaccion econdmica. Pues bien, verdaderamente no se ven razones de su-
ficiente peso como para excluir que la «indemnizacién» pueda consistir en
la devolucién anticipada de un importe prestado claramente determinado.
(¢Habria que recurrir a la constitucién de una hipoteca nueva para garantizar
la sancién por incumplimiento, sancién que se cuantificaria en funcién de la
cantidad pendiente de devolver del préstamo anterior?).

Queda acaso el prurito de evitar que las entidades financieras se convier-
tan en los drbitros del trdfico inmobiliario, pero este prurito obedece mds a
principios dolidos que a la realidad, pues la prictica revela ya que no se
vende voluntariamente un solo piso hipotecado, sin que el deudor negocie las
condiciones de su «liberacién» con el acreedor hipotecario, liberaciéon que
pasa por la devolucién o la subrogacion.

Al respecto hay que recordar desde luego la perspectiva global con la que
hoy, segtin ha quedado dicho, debe contemplarse el sistema hipotecario, pers-
pectiva que pone el acento en la solvencia de cada deudor como eje de la
solvencia del sistema. Y desde esta perspectiva asumir que no tiene légica
que toda la labor de depuracién de la solvencia del deudor hipotecario que
realiza el acreedor a la hora de conceder la «hipoteca», quede juridicamente
desprotegida por la enajenacién que el mismo realice del bien hipotecado,
mdaxime cuando una de las razones que la doctrina econdmica encuentra para
el reconocimiento legal de los «beneficios juridicos» —eludo deliberadamen-
te el término «privilegio» que tiende a confundir el derecho real de hipoteca
con los créditos—, concedidos a la hipoteca, se encuentra precisamente en la
compensacién al acreedor de los costes causados por las sefiales que lanza al
mercado sobre la solvencia de los deudores, o cuanto menos en el control que
realiza de ella.

Desde esta perspectiva se explica bien la condicién de admisibilidad para
la clausula de vencimiento anticipado aportada por la Junta de Gobierno del
Colegio de Registradores.

Es cierto que, sin su consentimiento, la entidad financiera no pierde la
solvencia del primitivo deudor (arts. 1.205 CC y 118 LH), pero también lo es
que a partir del momento de la transmision de la finca, la funcién de garantia
de la hipoteca como compulsién al cumplimiento no se produce respecto del
obligado de la misma manera. Podria pensarse en que se realiza con ella una
modificacién unilateral del negocio constitutivo de la hipoteca, ya que la
hipoteca por deuda ajena tiene, como mecanismo de garantia, un distinto
fundamento. Por otra parte, el posible caracter tacito de aquel consentimiento
impone graves urgencias a la entidad acreedora.
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DOS. EL CONTENIDO DEL ASIENTO REGISTRAL DE HIPOTECA

El objeto de la inscripcion en el Registro de la Propiedad es el derecho
real de hipoteca (arts. 2 'y 98 LH).

En Espafia, por principio, no existe la hipoteca independiente; toda hipote-
ca es accesoria, esto es, toda hipoteca se constituye en garantia del cumplimien-
to de una obligacion. La relacidn que liga la hipoteca con la obligacién garan-
tizada es una relacién de accesoriedad, aquélla se constituye al servicio de ésta.

Pero tal relacién al propio tiempo significa que ambos elementos son
derechos propios con su propio contenido, de modo que ambos podrian de-
finirse como principales, por cuanto de lo contrario la hipoteca seria una
simple cualidad del crédito, y esto, obviamente, no es asi.

De modo que necesariamente, al inscribirse en el Registro de la Propiedad
la hipoteca, debe hacerse en el asiento referencia a la obligacién garantizada.
La obligacion es asi objeto de publicidad, pero ello no quiere decir que sea
objeto de inscripcidén, de modo que en principio la eficacia registral nica-
mente serd predicable del derecho real que es el que constituye su objeto. Tal
eficacia serd razonablemente extensiva a la obligacién, en la medida en que
ésta constituya el contenido del derecho real de garantia, no como tal obliga-
cién en si. Si bien, al producirse de hecho la publicacién del crédito habra de
plantearse si este derecho personal se beneficia en alguna manera de la efi-
cacia que el sistema atribuye a la garantia.

Por principio rechazo aqui que derecho real y obligacién garantizada se
fusionen en una figura hibrida, que es la que seria objeto de inscripcion: el
crédito hipotecario, dotado de aspectos personales y reales, siendo €stos los
que facilitan su acceso al Registro. Personalmente entiendo que tal plantea-
miento no corresponde a la realidad de las cosas, y me mantengo en la linea
clasica que diferencia la garantia de la obligacidon garantizada.

Digamos plasticamente: La hipoteca tiene una funcién: garantia. Por tan-
to: dos objetos: la finca y el crédito. Un medio de realizacion: la vinculacién
entre los objetos (sujeccién para cumplimiento). Y un instrumento que lo
posibilita: la publicidad registral.

De modo que debe destacarse que si la obligaciéon accede al Registro
de la Propiedad, como consecuencia de la inscripcion de la hipoteca, no lo
es porque represente una excepcion al objeto de la publicidad inmobiliaria,
sino porque constituye el objeto del derecho real de garantia y en tal sentido
determina el contenido de este derecho. Este aspecto me interesa que quede
bien resaltado: no se inscribe la obligacion garantizada, sino que se publica
como objeto del derecho real de garantia. Esto es esencial en un sistema de
accesoriedad, porque la medida ejecutiva de la hipoteca es exactamente la
medida del crédito; no existe ninglin grado de independencia econdémica de
la garantia, no hay en ella nada en tal aspecto que no resulte del crédito.
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En todo caso, aunque el punto de partida ha quedado perfectamente de-
limitado, serd al final donde podra verse si el distinto contenido y la distinta
eficacia atribuida a uno y otro elemento —a la hipoteca y al crédito— per-
miten o no sostener la configuracién unitaria del crédito hipotecario.

Con arreglo a tal planteamiento previo, que creo no hace supuesto de
la cuestion, debe estudiarse cudl sea el contenido del asiento de hipote-
ca establecido por el articulo 12 LH después de la reforma realizada por la
Ley 41/2007.

Desde luego la nueva redaccién del articulo no debe ser nada afortunada
cuando ha permitido lecturas tan dispares como las que hemos observado.
Pero, por muy mal que haya podido quedar redactado el precepto, siempre
serd mejor y mas completo que la antigua redacciéon que decia que «las
inscripciones de hipoteca expresardn el importe de la obligacion asegurada,
y el de los intereses si se hubieran estipulado»,; redaccion, a todas luces
insuficiente, cuanto menos si se queria hacer de ella la expresion del principio
de especialidad o determinacién aplicado a las hipotecas.

La redaccién actual es, sin duda, mds completa siquiera sea por acumu-
laciéon de datos, aunque, a mi entender, estd a falta de rigor metodolégico,
porque no se encuentra ciertamente en el precepto ningin elemento que per-
mita distinguir entre los aspectos propios del derecho real y los aspectos
propios de su objeto, el crédito. El intento de distinguirlos en funcién de los
parrafos carece, como hemos visto, de coherencia. De hecho, es evidente que
todo el contenido del precepto viene referido a la obligacién garantizada:
importe de la deuda, intereses en su caso, identificacion de la obligacion,
duracion, causas de vencimiento anticipado y condiciones financieras, son
todas circunstancias de la obligacién, de modo que si son circunstancias de
la hipoteca, lo son en cuanto la obligacién es el objeto de la misma, pero no
son propias y exclusivas del derecho real. La tnica salvedad al respecto es la
referencia al «importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria» que repre-
senta la delimitacién del ambito de ejecucion hipotecaria de una obligacién
garantizada de cuantia indeterminada, de modo que es un elemento propio del
derecho real que en ningin caso afecta a la obligacién en si.

Por lo tanto, siguiendo aquel punto de partida, voy a intentar precisar
cudles de las circunstancias que se deben consignar en el asiento correspon-
den estrictamente al derecho de hipoteca, y cudles a la obligacién garantizada,
de modo que estas ultimas s6lo mediatamente, en cuanto tal obligacién es el
objeto de la garantia, forman parte del derecho real. La distincién habra de
tenerse muy presente después cuando se estudie la eficacia juridica del asien-
to, pues como se verd no es la misma en un caso y en otro.
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A) Circunstancias propias de la hipoteca

Efectivamente, y con la salvedad dicha, el articulo 12 LH no se ocupa de
los aspectos estrictamente relacionados con el derecho real de garantia, acaso
porque haya pensado que tales aspectos son implicitos al derecho real en si
y por ello consignables de una manera natural, sin necesidad de que el legis-
lador los determine —como si debe hacer en cambio con los aspectos «per-
sonales» a los cuales, dada su peculiar naturaleza, aunque a la postre se
integran en aquel derecho, entiende que debe referirse expresamente—, acaso
porque haya entendido que los mismos resultan de otros concretos preceptos
normativos.

En mi opinién, extremos atinentes exclusivamente al derecho real de hi-
poteca a consignar por tanto naturalmente en el asiento, amén del propio
hecho de su constitucidn, son los siguientes pactos:

— Sobre la naturaleza de la hipoteca —esto es, dividida o unitaria cuan-
do ésta sea posible— (arts. 119 a 124 LH).

— Sobre la extensién objetiva respecto de las obligaciones accesorias
(arts. 114 y 132.3.° y 692.1. LEC, LH), y respecto de la principal
cuando éste sea de cuantia indeterminada (arts. 12 y 132.3.° LH).

— Sobre la extension objetiva de la hipoteca respecto del bien hipoteca-
do (arts. 109 a 113 LH).

— Sobre ejecucién hipotecaria: tasacion (art. 682.2.1.° LEC), domicilio a
efectos de requerimientos y notificaciones (art. 682.2.2.° LEC), admi-
nistraciéon y percepcion de rentas (art. 690 LEC), determinacion del
saldo deudor (art. 695.2.* LEC).

— Sobre el rango de la hipoteca, incluidos los modalizadores del sistema
«legal» de supervivencia de cargas simultidneas del articulo 227 RH

— De venta extrajudicial (art. 129 LH).

— De duracién de la hipoteca (art. 82 LH). (Entiendo este pacto como de
caducidad de la garantia. En la prictica hay con frecuencia una con-
fusién notable, pues se suele confundir tal plazo con el de duracién de
la obligacién o el de formacion de la misma, por ejemplo, saldo.)

La relacién tiene desde luego pretension de ser exhaustiva. No obstante
fallos y omisiones podrdn ser facilmente subsanados siguiendo el mismo
criterio. Se refieren a aspectos que en ninglin caso conforman la existencia y
contenido de la obligacién. (Podria plantearse algiin debate sofisticado; asi,
por ejemplo, si la division de la hipoteca entre las diversas fincas hipotecadas
—con la subsiguiente distribucién de responsabilidad hipotecaria— conlleva
una division del crédito, al menos para el caso en que surja un tercer poseedor
respecto de alguna de tales fincas. Tal parece que ese resultado podria defen-
derse al amparo del articulo 221 RH, debiendo el acreedor admitir el pago
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parcial realizado por el tercer poseedor. Seria un supuesto verdaderamente
excepcional, tan excepcional que deberia rechazarse, porque no es l6gico que
una garantia, ni siquiera una garantia hipotecaria, altere la naturaleza de la
obligacion. En todo caso serian excepciones que confirmarian el principio: las
circunstancias resefiadas forman parte de la naturaleza propia del derecho real
y gozan de la eficacia a éste atribuible.)

Puede decirse que hoy todas las escrituras de hipoteca contienen pactos
sobre los extremos enunciados (salvo el ultimo). No obstante la hipoteca
resultaria plenamente eficaz por su sola constitucion, sin necesidad préctica-
mente de ninguno de tales pactos. La LH y en su caso la LEC fijan un
régimen legal que podria calificarse asi de supletorio. No es este el momen-
to de detenerse en el andlisis de cada uno de ellos y en las consecuencias que
de su existencia o no resultan. En cualquier caso, tales circunstancias son las
definidoras del concreto derecho real de hipoteca establecido. Por lo tanto, en
ellas habrd de pensarse cuando posteriormente me refiera a la eficacia natural
de la inscripcidn, predicable en puridad tan sélo de los derechos reales (ino-
ponibilidad y fe publica, mas la constitutividad tratindose de la hipoteca).

B) Circunstancias de la obligacion garantizada

Ninguna duda puede caber acerca de que los extremos que segun el ar-
ticulo 12 LH deben expresarse en la inscripcion del derecho real de hipoteca
se refieren a la obligacion garantizada. Todos menos el importe mdximo de
la responsabilidad hipotecaria, que no es un elemento propio de la obliga-
cidn, segiin se ha razonado en el apartado anterior. Respecto de todo lo demds
no parece que pueda haber aqui problema de interpretacion alguno: el precep-
to habla directamente de la obligacién y de elementos que la componen.

La Ley 41/2007 después de mantener la redaccién antigua: «En la ins-
cripcion del derecho real de hipoteca se expresard el importe del principal
de la deuda, y en su caso, el de los intereses pactados» —sin mas que sus-
tituir la condicion «si se hubiesen estipulado», por el hoy obvio de «pacta-
dos»—, ha afadido otras circunstancias. La ya citada sobre el importe de la
responsabilidad hipotecaria, que permite comprender la hipoteca de las obli-
gaciones de garantia indeterminada, pero que altera en cierto modo la l6gica
del precepto, ya que no puede ahora decirse de él que se ocupa exclusivamen-
te de las circunstancias de la obligacién a consignar en el asiento de la hipo-
teca. Ademds, el precepto continda ahora en su primer pdrrafo, reclamando
que deben identificarse «las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la
naturaleza de éstas y su duracion».

En el parrafo segundo se regula la forma en que determinados extremos
de estas obligaciones deberdn expresarse en el asiento: «Las cldusulas de
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vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a que se refiere el articu-
lo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipote-
cario, en caso de calificacion registral favorable de las cldusulas de trascen-
dencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten de
la escritura de formalizacion».

Ya he dicho que, a mi parecer, este segundo parrafo no puede entenderse
sino como una precisiéon del parrafo primero, pues ambos se refieren sin
ningin género de dudas a la obligacion. «Identificar la obligacion» a efectos
de su garantia hipotecaria no puede ser simplemente nombrarla. Es impres-
cindible expresar todo el contenido de la misma que de una manera u otra
tiene su trascendencia respecto de la hipoteca (ergo, trascendencia real). Y tal
trascendencia se produce, o bien mediante el propiciar la ejecucién hipote-
caria —impago de la obligacién fijada en los plazos convenidos—, o bien,
mediante el determinar el dmbito cuantitativo de ésta —obligacidn principal,
obligaciones accesorias y criterios de determinacién y cdlculo de su conteni-
do—. Lo primero es la «duracion» de la obligacién garantizada, duracién que
corresponde al programa de devolucién convenido por las partes, que puede
ser «normal» o «anticipado», cuando se produzcan algunas de las circunstan-
cias contempladas como «cldusulas de vencimiento anticipado»; lo segundo
es el contenido econdémico de la obligacién cuya satisfaccidn sustitutiva pue-
de obtenerse en la ejecucién hipotecaria —de modo que su determinacion
implica la aplicacion de reglas juridicas— y como tal puede ser calificado,
como hace la norma, de «cldusulas financieras» —que no por ello dejan de
ser cldusulas contractuales civiles o mercantiles—.

Prescindiendo ahora de la cuestion de los sujetos a los que es aplicable
el parrafo, el problema interpretativo del precepto se halla en la expresidn,
enmarcada entre comas «en caso de calificacion registral favorable de las
cldusulas de trascendencia real». Y quiza en la Exposicién de Motivos que,
pretendiendo decir lo mismo, no utiliza exactamente la misma redaccion.
Aunque tampoco creo que ésta, ni literalmente ni como medio interpretativo,
venga a modificar el sentido de la Ley.

A nadie se le ha ocurrido afirmar que cuando el precepto se refiere a las
cldusulas de trascendencia real, se estd refiriendo exclusivamente a las cir-
cunstancias propias y exclusivas del derecho real de hipoteca, que son las
que he relacionado en el apartado anterior, porque no hay derecho sin objeto,
ni hipoteca sin obligacién. Esta es elemento estructural del derecho real
de hipoteca, y el hecho de que existan circunstancias en la garantia que no
afecten a la obligacién no quiere decir que pueda concebirse la primera sin
la segunda: dentro del contenido real de la hipoteca se halla sin duda la
obligacién, en la medida en que las partes hayan establecido su proteccién
por la garantia.
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Se ha tratado de entender que dentro de esa referencia a las cldusulas de
trascendencia real hay que incluir sélo una parte de la obligacién, aquélla
que excluya precisamente a las cldusulas de vencimiento anticipado y demds
clausulas financieras, acaso porque la coincidencia de éstas en el parrafo
segundo con la condicién —«en caso de...»— quiera interpretarse en el sen-
tido de que la Ley excluye a éstas de la trascendencia real, de modo que
esa parte de intrinseca trascendencia real a que se refiere la norma debe ser
la parte contemplada en el parrafo primero, acaso porque las palabras derecho
real sélo vienen utilizadas en dicho parrafo primero. Razones muy escasas,
pero no veo otras en que sustentar la separacion.

Desde luego ese entendimiento no puede sostenerse en los términos del
precepto.

En primer lugar supone una modificacién del sistema hipotecario, sin que
el legislador, que no ha modificado un dpice su postura sobre la prohibicién
de acceso de pactos personales al Registro de la Propiedad (arts. 2 y 98 LH),
lo establezca. El hecho de que se subsane la lectura contra legem, con otra
lectura contra legem —el Registro de la Propiedad no surte entonces los
efectos legalmente establecidos— no hace sino agravar el error.

En segundo lugar, en ningtin caso ni una obligacién, ni ninguna de sus
partes —si es que la descomposicién es posible— puede tener intrinseca
trascendencia real. Esta es una cuestién de principios de Derecho Civil. Por
«trascendencia real» debe entenderse la natural aptitud de un derecho de im-
ponerse a terceros. Ergo, derechos reales (la trascendencia real no es predi-
cable de las cldusulas, sino de su contenido). Una obligacién por naturaleza
pues carece de trascendencia real, y en ningiin caso cabe su innata imposicién
a tercero (no entramos ahora en categorias especiales de obligaciones reales).
Ello, aunque la obligacion esté cubierta por la garantia hipotecaria. En ningtin
caso el «tercero» —adquirente de la finca, no el tercer adquirente del crédito,
obviamente—, serd afectado por la obligacién garantizada, como tal obliga-
cién (otra cosa es su afeccidn por la garantia de la que la obligacién forma
parte). Los intentos de construir la categoria del «crédito hipotecario» topan
con la tozuda realidad del hecho de no traspaso de la obligacién a tercero.
Tal traspaso requiere un acto de expresa asuncién por tal tercero, y ain del
consentimiento del acreedor para la sustitucién del deudor (arts. 1.205 CC
y 118 LH). Debe, pues, notarse ahora, y a los efectos de entender lo que en
mi opinién es la pretension del legislador, la escasa consistencia de crear una
division de la dnica obligacion garantizada en funcién de la trascendentabi-
lidad real de sus componentes, ya que tal eficacia real no es intrinsecamente
aplicable a ninguno de ellos.

En tercer lugar, tal lectura obligaria a explicar cudl es la parte de la
obligacion a que se refiere el parrafo primero del precepto, y que es lo que
la diferencia del contenido del parrafo segundo. Y ello tropieza no sélo con
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el hecho de que la identificacion de una obligacién no puede fraccionarse,
pues en lo no publicado la obligacién queda inidentificada, sino con la cir-
cunstancia de que las cldusulas financieras engloban necesariamente —a re-
servas de una mayor precision sobre el concepto de lo que me ocuparé mas
adelante— todo el contenido econémico de la obligacién, incluido obviamen-
te el importe del principal de la deuda, los intereses, y las obligaciones ac-
cesorias, de modo que habria de aclararse porqué tal contenido tiene trascen-
dencia real en el parrafo primero y no lo tiene en el segundo.

En cuarto lugar, ello conlleva excluir de la trascendencia real no sélo a
todo el contenido econdémico de la obligacidén, representado por las cldusulas
financieras, sino idénticamente a todas las cldusulas de vencimiento anticipa-
do, incluida la trascendental por muchos motivos, entre ellos su expresa re-
cepcidn legal en el dmbito procesal (art. 693.2 LEC), derivada del impago
de alguno de los pagos parciales en las hipotecas de amortizacién periddica.
Supone, por lo tanto, modificar nuestro sistema de Derecho Civil por impe-
dir a las partes la libertad de configurar el contenido de su derecho real de
garantia. Sobre esto antes me he extendido y no procede insistir.

En dltimo término, tal pretension establece una diferencia sustancial en la
naturaleza de la hipoteca en funcién de quién sea el acreedor hipotecario.
Pues si este acreedor no es una de «las entidades a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario», habrd que entender, siguiendo tal linea de pensamiento, que o
bien no podrd hacer constar de ninguna manera en el asiento registral las
cldusulas del parrafo segundo, o bien que €l si podrd atribuir contenido real
a las mismas. Es evidente, desde el propio titulo, que el pensamiento de la
Ley 41/2007 iba dirigido siempre a aquellas entidades, y probablemente co-
meti6 el error de no percatarse de que para determinadas normas debia pensar
también en otros sujetos. Para mi es obvio que el parrafo segundo debe ser
aplicable cualquiera que sea el sujeto concedente del préstamo, puesto que no
es mds que el desarrollo de la identificacién de la obligacién —sin mas que
cohonestar razonablemente la palabra «financieras»—, pero no puede conver-
tirse el error en un medio de diversificar la naturaleza del derecho real de
hipoteca, ni en la concesion de una especie de privilegio para las entidades
nombradas, que a la postre puede volverse en su contra.

Por eso un minimo de l6gica y de coherencia con el sistema obliga a
entender que aquello en lo que insiste el legislador es en el hecho de que
deben ser las propias cldusulas de vencimiento anticipado y demads cldusulas
financieras las que han de tener trascendencia real para acceder a los libros
del Registro. O mds exactamente, la expresa exigencia por la norma de ca-
lificacion favorable y de trascendencia real, unido a la ausencia de modifica-
cién alguna de los principios rectores del sistema —esto es, la calificacion
registral conforme al art. 18 LH y la prohibicién de acceso al Registro de
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pactos personales conforme a los arts. 2 y 98 LH—, significan claramente que
en la inscripcion del derecho real de hipoteca Unicamente deben aparecer
cldusulas con trascendencia real que hayan obtenido la calificacion favorable
del Registrador.

Puede pensarse que con ello nada ha variado, pero radicalmente no es asi.
La trascendencia real de la obligacién tnicamente puede medirse, segin he
reiterado, en relacién con la garantia hipotecaria; esto es, existird en la me-
dida en que pueda propiciar la ejecucidn hipotecaria o determine el &mbito de
ésta (esto es, en la medida en que sea el objeto de la hipoteca). La ejecucion
hipotecaria se propicia unicamente por impago del crédito en el momento del
vencimiento y su dmbito vendrd determinado por el contenido de la obliga-
cién judicialmente reclamable. Pues bien, si bien se mira, tal es el contenido
real de la obligacién —insisto, a los solos efectos de la garantia hipotecaria—
del que se ocupa precisamente el parrafo segundo del articulo 12 LH: cldu-
sulas de vencimiento anticipado y demads cldusulas financieras. Ahora bien,
respecto de esta parte del derecho real de hipoteca, que es el contenido de la
obligacion garantizada que determina el dmbito de la garantia, el legislador
ha exigido al Registrador de la Propiedad el respeto al integro contenido de
la escritura, es decir, el respeto a la voluntad configuradora del derecho rea-
lizado por las partes del negocio.

Por lo tanto, el legislador ha querido establecer dos cosas: primera, que
corresponde a las partes determinar el contenido real, para el que quieren la
garantia hipotecaria de la obligacién, estableciendo las cldusulas de venci-
miento anticipado y demds cldusulas financieras; y segunda, que corresponde
al Registrador de la Propiedad calificar que tales cldusulas tengan contenido
real, esto es, que sean verdaderamente cldusulas de vencimiento anticipado y
demds cldusulas financieras, de modo que una vez comprobado que ello es
asi, no puede alterar la voluntad de las partes, ni en cuanto a su determina-
cién, ni en cuanto a su contenido (a salvo de la existencia de otras circuns-
tancias que hagan «desfavorable» la calificacién).

La uniformizacién querida por la Ley se consigue imponiendo al Regis-
trador de la Propiedad que acepte el contenido real querido por las partes para
la obligacién —cldusulas de vencimiento anticipado y demads financieras es-
tablecidas en la escritura publica—, siempre que ademas de ser verdaderas
clausulas de vencimiento anticipado y financieras —intrinseca trascendencia
real por afectar a la garantia— sean calificadas favorablemente —respecto al
art. 18 de la Ley Hipotecaria—. Lo que quiere decir el legislador es que la
intrinseca trascendencia real de tales cldusulas no es suficiente para su cons-
tancia en el asiento registral, si median otras circunstancias —vinculacién de
bienes, indeterminacion, infraccion de limites legales (art. 1.255 CC)...— que
impiden su calificacion registral favorable a la trascendencia real (no a su
validez negocial).
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Puede tildarse tal planteamiento de voluntarista, pero no me parece este
adjetivo aqui acertado. Por supuesto que es una interpretacion subjetiva del
precepto, ya que el precepto carece de una redaccién precisa, pero no preten-
do con ella adaptar el sistema hipotecario, a mi particular querer, sino sim-
plemente cohonestarlo con el vigente. Procede afiadir algunas consideracio-
nes de las que deberia, en buena légica, resultar confirmada la interpretacion
sostenida.

Primera. Siguen quedando, en consecuencia, excluidas de constancia en el
Registro de la Propiedad las cldusulas de la obligacion carentes de trascen-
dencia real; esto es, por exclusion, todas las no elevadas por las partes a la
categoria de cldusulas de vencimiento anticipado o que por no ser financie-
ras no influyen en la determinacion o cuantia de la(s) obligacion(es)
asegurada(s)

Quizd esto pudiera expresarse de otra manera igualmente evidente. La
Ley 41/2007 no ha modificado, ni pretendido modificar, el sistema juridi-
co hipotecario; no ha alterado, ni pretendido alterar, el objeto del Registro de
la Propiedad que se reduce a los derechos reales; no ha introducido, ni pre-
tendido introducir, un nuevo objeto de la inscripcién registral; y en conse-
cuencia no ha establecido, ni querido establecer, ningun tipo de eficacia dis-
tinta —Illdmese esta transcripcién, mera noticia, informacion...— para este
nuevo objeto cuya inscripcién no ha introducido.

Por tanto, toda interpretacién que se pretenda del articulo 12 LH reforma-
do deberd partir del respeto a la Ley 41/2007 de reforma.

Pero es que ademds la exclusién de las obligaciones (personales) de la
publicidad registral es de una ldégica incuestionable, porque su presencia
es absolutamente inocua, cuando no perjudicial, no sélo a los efectos de la
garantia hipotecaria, sino a todos los efectos. La cosa es por demds evidente.
Pongamos una obligacién de cierta importancia: la de asegurar la finca hipo-
tecada. Si el incumplimiento de tal obligacién ninguna trascendencia tiene
para la hipoteca —porque no se contempla el vencimiento anticipado del
crédito por su incumplimiento—, de modo que el dafio que se cause al acree-
dor debe ser indemnizado al margen de la hipoteca, de ninguna manera puede
figurar en el asiento constitutivo de ésta. (Evidentemente la posible desva-
lorizacién de la finca y el vencimiento anticipado de la obligacién por tal
circunstancia nada tienen que ver en si con la obligacién de asegurar.) Lo
mismo podria decirse respecto de obligaciones mds o menos accesorias, si el
acreedor no puede resarcirse de ellas en el dmbito hipotecario sino por medio
de otras vias. No forman parte, pues, tales obligaciones del «objeto» de la
hipoteca, y por lo tanto no debieran figurar en el asiento, y si aparecieran, en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 167



Fernando Canals Brage

ningln caso deberian repercutir en la ejecucion hipotecaria, ni propicidndola,
ni determinando su contenido.

No obstante debe resaltarse que es manifiesto ahora que tal inoperancia
es exactamente el resultado querido por las partes, que excluyeron para esas
obligaciones la trascendencia real bien por no elevarlas a la categoria de
causa de vencimiento anticipado, bien por no comprenderlas dentro del con-
tenido econdémico asegurado por la hipoteca. De modo que la gran diferencia
con el sistema anterior es que corresponde a las partes —y no al Registrador
de la Propiedad— decidir para qué cldusulas se quiere la trascendencia real
y para cudles no, mediante el sencillo mecanismo de contemplar expresamen-
te su influencia en la garantia hipotecaria.

Puesto que la Ley no ha permitido la constancia de obligaciones en el
Registro de la Propiedad, indtil resulta plantearse el valor informativo que su
constancia podria tener. Se alaba que los terceros podrian conocer a través del
Registro de la Propiedad las condiciones de las obligaciones en las que acaso
pensaran subrogarse. Mi opinién es que la utilizacién de una institucidn,
cuyos fines legales estdn claros para otros objetivos —acaso muy meritorios
y oportunos, pero no legalmente definidos— causa siempre confusién en todo
el sistema, incluida la propia institucién utilizada para fines esptireos a su
naturaleza. Lo que importa aqui es tener claro cudl es el mecanismo estable-
cido por el sistema civil para el traspaso a terceros de las obligaciones. Si
el Registro de la Propiedad no estd concebido dentro de esos mecanismos,
la publicidad registral de la obligacién no puede sino venir a perturbar el
mecanismo juridico previsto. Al estudiar en el dltimo apartado la posible
aplicacion de principios registrales a la transmisién de obligaciones se verd
mds clara la oportunidad o inoportunidad de su constancia registral.

Segunda. Son cldusulas de vencimiento anticipado las que las partes esta-
blezcan como tales. Son cldusulas financieras todas aquellas que, de
una u otra manera, incidan en la cuantia de la obligacion garantizada o
en su forma de determinacion. Respecto de unas y otras no debe atenderse
a su «nominacion» o encaje en la escritura, sino a su contenido que las haga
verdaderas causas de vencimiento anticipado del crédito o expresion del
contenido de la obligacion garantizada o de su forma de determinacion. El
articulo 12 LH las menciona separadamente —aunque precise simultdnea-
mente que las de vencimiento anticipado también son financieras—, ya que
en las primeras la trascendencia real va de suyo, en cambio respecto de las
segundas se requiere ademds su contemplacion expresa por la garantia

El mecanismo de que disponen las partes para que determinados extremos
de la conducta que se quiere exigir del deudor afecten a la garantia, ergo,

168 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



La inscripcion de la hipoteca. Articulo 12 LH reformado por Ley 41/2007...

tengan trascendencia real, es configurar el incumplimiento como causa de
vencimiento anticipado del crédito, porque tal vencimiento afecta objetiva-
mente a la hipoteca. El Registrador de la Propiedad no podrd rechazar tal
trascendencia real, so pretexto de una trascendentabilidad real intrinseca a
unas conductas si y a otras no, sin perjuicio de que su calificacién «desfavo-
rable» pueda basarse en otros extremos.

Respecto de las demds cldusulas financieras no basta con que las partes
las califiquen de tales —incluso pudiera pensarse que tal nominacién es in-
necesaria—, sino que es preciso que, del mismo modo, afecten objetivamente
a la garantia.

En cuanto al contenido de estas cldusulas contamos con la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre Transparencia de las Condiciones Financieras de los
Préstamos Hipotecarios, cuyo articulo 6, titulado precisamente Cldusulas fi-
nancieras del contrato, establece en su nimero 1: «Las escrituras piiblicas en
las que se formalicen los préstamos hipotecarios sometidos a la presente
Orden contendrdn, debidamente separadas de las restantes, cldusulas finan-
cieras que ajustardn su orden y contenido a lo establecido en el Anexo Il de
la presente Orden. Las demds cldusulas de tales documentos no podrdn, en
perjuicio del prestatario, desvirtuar el contenido de aquéllas».

Como se ve, la definicién de cldusula financiera por la presente Orden
tiene un dmbito y una finalidad perfectamente delimitados. Ello no obstante
existe cierta unanimidad en entender que es la que el legislador de la reforma
hipotecaria tenia en mente.

Y es cierto cuando se sigue el Anexo II que todas las circunstancias cuya
expresion documental exige pueden afectar decisivamente, mediando la vo-
luntad de las partes, a la garantia. Resumidamente son:

— Capital del préstamo: importe, moneda y especificidades..., cuenta es-
pecial de entrega de disposiciéon condicionada...

— Amortizacion: fecha inicial y final, cuotas, condiciones de reembolso
anticipado...

— Intereses ordinarios: tipo, periodos y formas de liquidacién; variabili-
dad: definicién, indice de referencia, limites a la variacién, umbral
minimo y redondeos, comunicaciones...

— Comisiones de apertura y posteriores, tabla de pagos y tipo de interés
anual equivalente...

— Gastos a cargo del prestatario...

— Intereses de demora: tipo, base y forma de liquidacion.

— Resolucioén anticipada por la entidad de crédito: causas y penalizacion.

A mi entender, no basta para la constancia registral de estas cldusulas su
naturaleza financiera, sino que es ademds preciso, como exige el articulo 12
LH que las partes quieran para ellas la trascendencia real, estableciendo
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expresamente su influencia en el dmbito de la ejecucidén hipotecaria. Hay
que insistir nuevamente en que en nuestro sistema de accesoriedad es el cré-
dito, determinado con arreglo a los pardmetros que consten en la escritura y
se hayan trasladado al Registro de la Propiedad, el objeto de la ejecucién
hipotecaria.

Al respecto, como bien se puede ver, practicamente el Unico problema se
reduce a la contemplacién expresa de las obligaciones accesorias en la fija-
cién de las cantidades garantizadas por la hipoteca, porque la influencia de
todas las demds en dicho dmbito va de suyo. Y nuevamente al respecto me
inclino por seguir la linea de la Comisién de Estudios de entender que el
principio de especialidad —que en materia de obligaciones accesorias tiene
una muy vaga definicién legal (vid. arts. 132.3.° LH y 692.1 LEC)— no
puede llevarse al extremo de exigir tantas cantidades separadas de garantia
como conceptos posibles, sino que con la expresién de las tres consolidadas
en la practica —intereses ordinarios o remuneratorios, intereses de demora o
indemnizatorios, costas (y gastos, sin dejar de observar que propiamente la
Ley s6lo contempla las primeras)—, basta para comprender, como cifras de
maximo, todas las posibilidades a que la citada OM se refiere, y que incluso
dentro de la cifra de capital puede caber, idénticamente como maximo, la
cuantia resultante de la capitalizacién de intereses (anatocismo). No obstante
reconozco que este ultimo punto es el mds discutible, y seria aconsejable que
las entidades financieras procedieran a su garantia separada.

Cuestion distinta es la de si al lado de estas cldusulas financieras —que
podriamos calificar de «tipicas» por estar expresamente contempladas en la
OM—, podrian existir y acceder al Registro de la Propiedad, otras «atipicas»,
dado que el articulo 12 LH no se remite a repetida Orden para la definicién
de aquéllas. De hecho en algunas escrituras puede verse que bajo la ribrica
de «Clausulas financieras» se incluyen extremos no contemplados normativa-
mente, asi por ejemplo, pactos sobre imputacién de pagos y compensacién de
deudas.

Por un lado hay que insistir: el nombre no hace a la naturaleza; estd claro
que en todo caso la cldusula incluida bajo tal ribrica debe influir en la cuantia
o en la determinacién de la obligacién garantizada.

Presupuesto esto, la atipicidad es una cuestion ciertamente dudosa. Frente
a la «transparencia» y claridad al sistema que proporciona la Orden Ministe-
rial, la ausencia de toda imposicion en el precepto legal parece indicar que
nuevamente debe corresponder a las partes delimitar el dmbito de la ejecuciéon
hipotecaria, siempre dentro de los limites de licitud a la autonomia de la volun-
tad impuestos (art. 1.255 CC). Debe tenerse siempre presente que la esencia de
la accesoriedad es el sometimiento de la ejecucion hipotecaria a la existencia y
contenido del crédito. Todo pacto licito sobre forma y determinacién de tal
contenido repercute directamente en aquélla. Quiza por ello me incline a pen-
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sar que forma parte de tal determinacion el pacto sobre imputacion de cantida-
des abonadas por el deudor, aunque modifique el régimen legal de los articu-
los 1.172 y siguientes del Cddigo Civil; no asi el pacto sobre compensacion de
deudas que si bien en puridad, como forma de pago (arts. 1.195 y sigs. CC),
podria pensarse que incide en la determinacién de la obligacién garantizada, lo
cierto es que en la practica no se observa que se refiera tanto a posibles deudas
reciprocas, cuanto a la atribucién de facultades al acreedor para disponer en su
beneficio de cuentas, fondos y dineros que pueda hallar del deudor, ejemplo
tipico de cldusula que no puede tener trascendencia real. En todo caso es una
opinién ligera, porque no es el objeto de estudio.

Tercera. Ademds de calificar la trascendencia real de las cldusulas del
derecho de hipoteca —circunstancias atinentes exclusivamente a ésta y cldu-
sulas financieras y de vencimiento anticipado de la obligacion garantizada—
debe el Registrador de la Propiedad calificar «favorablemente» las mismas,
con arreglo al principio general del articulo 18 LH

Asi lo contempla expresamente también, acaso innecesariamente, el pro-
pio articulo 12 LH. Y dentro del articulo 18 LH, ademads de las circunstancias
que afectan a la perfecta determinacion y claridad del derecho publicado y a
la capacidad de los otorgantes, se halla la «validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas» (art. 18 LH).

Conviene recordar nuevamente ahora los términos en que se produce la
calificacién del Registrador de la Propiedad. Este se limita al reconocimiento
de la trascendencia real pretendida por las partes, reconocimiento que requiere
el respeto a los principios estructurales de creacién de derechos reales y por
ende a los Iimites conferidos a la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC)

Por ello estd claro que tal deber se realiza ateniéndose al fin que lo funda-
menta: la justificaciéon de la extraordinaria eficacia atribuida a la inscripcion;
sin invadir por ello el ambito definitivamente reservado a la jurisdiccion.

De aqui que parece mds que razonable la posicién al respecto mantenida
por la Comision de Estudios, y mds atin las precisiones realizadas por la Junta
de Gobierno a los efectos de que las clausulas que aquélla habia rechazado
pudieran superar los obstdculos legales aducidos. Precisiones que no pueden
ser mds faciles de asumir por las entidades financieras: que el vencimiento
anticipado por concurso del deudor no se redacte en términos que infrinja los
articulos 61 y siguientes de la LCo; que la desvalorizacién de la finca sea
apreciada por entidad de tasacion legalmente establecida (eludiéndose toda
proximidad con el art. 1.256 CC); que el deterioro de la solvencia del deudor
pueda ser sanado por ampliacién de las garantias, antes de causar el venci-
miento del plazo de la obligacién (lo que significa respetar el art. 1.129 CC);
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y que la solvencia de los deudores haya sido expresamente contemplada en
la concesidn y subrogacion del crédito para que la enajenacién del inmueble
genere el vencimiento anticipado de la obligacion (art. 27 LH).

Por otra parte, a mi entender, Unicamente efectos positivos habran de
derivarse para las entidades financieras de tal planteamiento. No sélo el que
resulta del publico reconocimiento por el sometimiento de sus cldusulas de
adhesidén a una calificacion ajena e independiente, sino asimismo de la decla-
rada circunstancia de que son la certeza de la escritura puiblica y la califica-
cién y publicidad registrales el fundamento de la extraordinaria eficacia atri-
buida al «crédito» en la ejecucién hipotecaria, eficacia que se resume en una
verdadera «abstraccién procesal» del mismo en la via ejecutiva, como con-
secuencia de la enorme limitacién de las causas de oposicién atribuidas al
deudor. Al hablar de la eficacia registral del asiento de inscripcién de la
hipoteca habremos de referirnos mds extensamente a este hecho.

Cuarto. Corresponde a las partes del negocio determinar el dmbito de tras-
cendencia real del derecho de hipoteca constituido, ampardndose, si es su
voluntad, en el contenido legal tipico ahora establecido, en cuanto al objeto
que es la obligacion garantizada, por el articulo 12 LH

La expresién del precepto legal de que las tan repetidas cldusulas de
vencimiento anticipado y demds financieras «se hardn constar en el asiento
en los términos que resulten de la escritura de formalizacion» se ha enten-
dido en el sentido de que procede su «transcripcion» en el Registro de la
Propiedad como sinénimo de expresion literal (que se haya utilizado la pala-
bra transcripcién para querer luego imaginar un nuevo concepto de eficacia,
o mds exactamente de ineficacia, registral, es algo que evidentemente ya no
puede resultar de la Ley).

Puede que ello sea asi, que el legislador estuviera pensando en un traslado
literal. Pero no es un planteamiento que me convenza, porque no es materia
de Ley ocuparse de la forma de redaccién de los asientos —antes he hablado
ya de los «modelos reglamentarios»—, y si el de delimitar el contenido de la
inscripcién, de modo que es a éste y no a aquélla al que habria que referir las
palabras legales.

Por eso en mi opinién lo que el legislador ha querido decir es que en
la materia que estd tipificando —contenido del derecho real de hipoteca
en cuanto a la obligacién garantizada: cldusulas de vencimiento anticipado
y demads financieras— su fijacién corresponde estrictamente a la voluntad
de las partes, segin se hayan expresado en la escritura de formalizacién, de
modo que el Registrador de la Propiedad debe tan s6lo comprobar que tales
clausulas se ajustan al contenido legal tipico —son verdaderamente clausu-
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las de vencimiento anticipado o financieras—, porque ése es el que tiene
trascendencia real, sin perjuicio ademds de extender su calificacién a la va-
lidez y demds extremos que la hagan favorable, en los términos precisados en
el parrafo anterior.

Esto es exactamente lo que dice la Exposicion de Motivos: «precisar el
contenido que haya de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca,
evitando las calificaciones registrales discordantes que impidan la uniformi-
dad en la configuracion registral del derecho que impone su contratacion en
masa», y esto lo dice después de su alabanza al sistema y de su voluntad de
respetarlo: «de conformidad, en todo caso, con las disposiciones legales y
reglamentarias que determinan el contenido propio de la inscripcion regis-
tral, los requisitos para su extension y sus efectos».

Se recupera asi la mds pura esencia del Derecho Civil: la trascendencia
real es siempre una pretension de las partes —constituyendo o modalizando
el correspondiente derecho real en el dmbito del principio de autonomia de la
voluntad en la configuracion del negocio (art. 1.255) y del principio de nu-
merus apertus en la tipicidad de los derechos reales (art. 2.2.° LH)— y no una
concesién del Registrador de la Propiedad, por mas que corresponda a éste
calificar si aquella pretensién se ajusta al ordenamiento y por ende a los
limites establecidos para tal autonomia y para tal atipicidad.

En definitiva, lo que a mi me parece es que la pretensién bdsica de la
reforma ha sido la de terminar con la deconstruccién del negocio unitario de
hipoteca que debia realizar el Registrador de la Propiedad, segtn su particular
entendimiento de la trascendencia real, a tenor de la linea emprendida por la
DGRN a partir de mediados de los afios ochenta.

El argumento central lo expresaba asi la Resolucién de 20 de mayo de
1987:

«2. ...debe tenerse en cuenta que la creciente importancia del crédito te-
rritorial, asi como el deseo de asegurar la plena efectividad de la cobertura
hipotecaria estipulada, han desembocado en una excesiva complejidad, cuan-
do no ininteligibilidad, del mecanismo negocial instrumentado, en contra de la
exigencia de claridad y precision en la constitucion de los derechos reales con
el consiguiente detrimento para el trdfico y el crédito territorial. Efectivamen-
te, junto al contenido tipico del derecho de hipoteca se establece todo un con-
glomerado de deberes a cargo del deudor e hipotecante y correlativas faculta-
des en favor del acreedor, con pretension de constituir una situacion juridica
unitaria de naturaleza real, que reclama la inscripcion en su totalidad.

3. Ahora bien, mds alld de esta consideracion unitaria que en el con-
trato se pretende dar al mecanismo estipulado, la trascendencia erga omnes
del estatuto de la propiedad, la exigencia de una razon justificativa suficiente
en los derechos reales configurados por los particulares al amparo del nu-
merus apertus establecido en los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del
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Reglamento Hipotecario, la necesidad de perfiles claros en la configuracion
de cada derecho real que se constituya, la inviolabilidad del principio de
libre circulacion de los bienes, obliga a un examen minucioso de aquél para
depurarlo de aquellos elementos carentes de los requisitos estructurales
necesarios para modalizar el derecho de propiedad del inmueble afectado, y
ello, a pesar de estar conectados a otros de indudable alcance real y sin
perjuicio de la operatividad que en el dmbito personal pudieran tener si es
que no traspasan los limites generales o especificos sefialados a la autono-
mia de la voluntad (art. 1.255 del Codigo Civil)».

Al amparo de tal planteamiento, la DGRN rechaza la trascendencia real
de «cualquier tipo de comportamiento del deudor distinto del incumplimiento
mismo de la obligacion especificamente garantizada, pues de la tinica con-
ducta del deudor de que ha de responder la finca hipotecada es del cumpli-
miento a su tiempo de la obligacion directamente garantizada con la hipo-
teca» (Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987, por citar tan solo las
Resoluciones mas destacadas).

De alguna manera no pueden sustraerse las lineas que anteceden al enten-
dimiento de concebir el crédito hipotecario como figura unitaria. De tal modo
los principios que limitan la voluntad en la creacién de los derechos reales
—supuesta que tal creacion es libre: atipicidad—, se aplican a aquella unidad.
Ahora bien, la hipoteca es un derecho real tipico, y el legislador ha estable-
cido los términos en que las obligaciones pueden ser cubiertas por la garantia
real —términos en los que ahora no podemos entrar, pero que en nuestro
derecho son notablemente amplios: «toda clase de obligaciones» (art. 105
LH), incluidas las «futuras o sujetas a condicion suspensiva» (art. 142 LH),
de modo que la restriccién a su posible garantia se produce mds por via de
principios esenciales del sistema (causalidad y accesoriedad) que por via de
expresa declaracion legal— con lo que respetando tales limites, la configura-
cién interna de la obligacién no parece que deba someterse a la rigurosidad
exigible para la creacién de derechos reales atipicos, sino a los limites exi-
gibles a los propios derechos reales tipicos (determinacién) y desde luego a
los impuestos a la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC). Cuanto menos
ahora respecto del contenido de la obligacién que ha sido tipificado norma-
tivamente, las tan repetidas cldusulas de vencimiento anticipado y demads
clausulas financieras (art. 12 LH).

Porque el resultado de aquella manera de enfocar la inscripcién de la
hipoteca ha sido un enorme casuismo imprevisible y disperso. Sin duda, tal
es el mal que el legislador ha querido atajar buscando la uniformidad. No se
trata por ello de buscar en la norma propiamente la forma de redaccién del
asiento de hipoteca, que no es estrictamente su cometido, sino el contenido
de la inscripcién, pues es este contenido lo que el legislador ha querido
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establecer (vid. Exposicién de Motivos), o acaso mds exactamente el devolver
a las partes su derecho a fijarlo dentro del dmbito legalmente concedido.
Porque el problema no radicaba tanto en que cada Registrador de la Propie-
dad tuviera su razonable manera de distinguir lo personal de lo real —alimen-
tada su razén por la circunstancia de que el punto de partida era que sé6lo
podia tener esta naturaleza la «obligacion especificamente/directamente ga-
rantizada», confundiendo como obligaciones distintas los diversos aspectos
de la unidad negocial—, cuanto en el hecho de que, de esa manera, era la
propia determinacién del dmbito de lo inscribible la que quedaba en manos
del Registrador de la Propiedad. Y esto no puede ser porque distorsiona el
sistema: la eficacia de la publicidad se fundamenta en su imposicién legal
como carga; solo puede predicarse la inoponiblidad de lo no inscrito, cuando
la Ley ha previsto que debe serlo, no cuando su «inscribibilidad» depende del
criterio del Registrador de la Propiedad (o incluso, si se quiere, del de la
Direccién General de los Registros y del Notariado).

Por otra parte, esa deconstrucciéon del negocio juridico tnico de obliga-
cién garantizada con hipoteca parecia generar una especie de pluralidad ne-
gocial —repito, sin consentimiento de las partes, no pudiéndose considerar tal
el asentimiento del presentante/interesado a la no inscripcién de las cldusulas
rechazadas por el Registrador de la propiedad— dificil de estructurar juri-
dicamente. Hasta tres créditos «distintos» llegd a entender la doctrina que
podian distinguirse —que eran en apretada sintesis: el hipotecario, el personal
que constaba en el Registro contemplado al margen de la hipoteca y el obli-
gacional de la escritura no publicado, pero vivo inter partes—. Sin llegar a
tan exquisito grado de sofisticacion juridica, es lo cierto que la situacién
habia devenido ciertamente confusa.

A mi entender, el desconcierto tenia su origen en la pretension de atribu-
cidén directa de trascendencia real a pactos obligacionales, y en consecuencia
en la discriminacion al efecto entre éstos. Pero, si por trascendencia real se
entiende capacidad de imposicién a tercero, eficacia erga omnes, es evidente
que en ningln caso la obligacién la tiene, ni siquiera la especifica y directa
obligacién de devolver. Por lo tanto, ;qué diferencia media a tal efecto entre
la obligacién de devolver el préstamo recibido en el plazo normal estipulado,
y otra cualquiera expresamente contemplada en el mismo plano, como la de
pagar intereses, por ejemplo, o la de devolverlo anticipadamente cuando
acaezcan las circunstancias que las mismas partes han establecido? La dife-
rencia, segin la doctrina del Centro Directivo, habia de encontrarse en la
mayor o menor proximidad de tal «circunstancia» a la directa y especifica
obligacién de devolver (o también, pero aqui no estamos ya en la obligacion,
en su influencia sobre la garantia, fuera ésta como causa del deterioro del
propio derecho real o del de la finca hipotecada). El criterio pues de «proxi-
midad» a la obligacién inmediata de devolver, como método de diversificar
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lo que en el querer de las partes es claramente idéntico, era indudablemente
ambiguo y generaba necesariamente apreciaciones aleatorias. De modo que la
decision del Registrador de la Propiedad causaba una dualidad, cuanto menos,
en el negocio juridico obligacional dificil de entender, porque muy dificil de
concebir resulta el pensar que diversas partes de la misma y tnica obligacion,
quedan, por el hecho de que sean o no publicadas, sometidas a regimenes
juridicos distintos como tales obligaciones, diferencias que habrdn de mani-
festarse cuando se produzca la separacidén de sus titulares, esto es, la cesion
(o subrogacién) del «crédito hipotecario» o la asuncién de su deuda en los
términos registrados.

Bien es verdad que aqui se parte de la idea de que en ningln caso la
obligacién garantizada con hipoteca cristaliza en una figura auténoma, por
razén de su publicidad, que venga a llamarse «crédito hipotecario». Debe
asumirse naturalmente que la inscripcion, que es constitutiva respecto de la
hipoteca, no lo es respecto del crédito. Esto parece obvio, pero en ocasiones
da la sensacién que la constitutividad que no se puede predicar del nacimien-
to de la obligacién, si se quiere aplicar a su régimen vital, condicionando la
existencia y contenido de la misma a su publicidad. Ello se produce cuando
parece entenderse que es la publicidad la condicién necesaria para la impo-
sicién a tercero de un pacto afectante a la obligacion. Con ello parece justi-
ficarse la descomposicién del negocio juridico tnico.

Mis adelante habremos de ver la eficacia registral de la inscripcién de
la hipoteca respecto de la obligacién garantizada. Ahora lo que me interesa
reiterar es que lo que en ningtin caso puede hacer la inscripcion es atribuir
trascendencia real al derecho personal publicado, porque la trascendencia real
no puede ser un resultado de la publicidad, sino una consecuencia de la
naturaleza intrinseca del derecho inscrito, y una obligacién por definicién en
ningln caso la tiene (los efectos del Registro son bien otros: garantizar la
veracidad de esa trascendencia real, ergo fe ptblica, por una parte, y prote-
gerla frente a otras situaciones de trascendencia real no publicadas, ergo
inoponibilidad, por otro). En ningtn caso, la publicidad de las circunstan-
cias de un crédito provoca su transustanciacién en una figura nueva llamada
«crédito hipotecario» cuya eficacia erga omnes se produzca por aquella pu-
blicidad. Al menos en paises con sistema causalista y accesorio; quizd no
pueda decirse lo mismo en paises con sistema abstracto y de independencia,
pero precisamente en éstos esa capacidad de imposicién de una prestacion
econdémica que se desprende de la hipoteca —que se dice que la hipoteca
atribuye aunque sea como medio de evitar la realizacién del valor de la finca
hipotecada—, no se concibe en ningtin caso como «obligacién», sino como la
hipoteca (independiente) misma.

La «uniformidad», que es aspiracién de la Ley 41/2007, va referida al con-
tenido del asiento de hipoteca. Mediante el configurar tal contenido —tipifi-
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cando de alguna manera el derecho real—, el legislador excluye que los limites
en la creacion de derechos reales —limites estructurales de control presupuesta
la admisibilidad de la atipicidad (art. 2 LH) y que, obviamente, son mds rigu-
rosos que los limites negociales, puesto que por principio se trata de la afecta-
cioén a terceros del derecho creado—, se utilicen para reducir estos ultimos,
regidos por el principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC). De modo
que del contenido del derecho real de hipoteca forman parte, pues es su objeto
(art. 12 LH), las cldusulas de vencimiento anticipado y demads financieras de
las obligaciones garantizadas, y la determinacién —determinacién que es
de esencia en el sistema inmobiliario— de éstas corresponde a las partes del
negocio que las fijan en la escritura de formalizacion de aquélla con arreglo a
los pardmetros que la autonomia de su voluntad negocial les permite.

Pero la obligacién no se inscribe nunca ni por tanto puede afectar a
terceros su publicidad, lo que se inscribe es el derecho real de hipoteca cuyo
objeto es la obligacién garantizada, y s6lo como tal objeto la obligacién
afecta a tercero en los propios términos del derecho real. Desarrollaremos
esto al hablar de la eficacia del asiento.

C) Conclusiones

1.*) Al Registro de la Propiedad s6lo acceden los derechos reales o, si
se quiere, las situaciones juridicas con trascendencia real.

2.*) Como consecuencia, el «crédito» garantizado por la hipoteca no es
objeto de inscripcion en el Registro de la Propiedad.

3.%) Es objeto de inscripcion el derecho real de hipoteca, y en ella deben
expresarse, ademds de las circunstancias definidoras del derecho real, el ob-
jeto de la misma que es la obligacién garantizada.

4.*) Deben constar en el asiento todas las circunstancias de identifica-
cién de la obligacién que definan el contenido de la hipoteca, esto es, tanto
su capacidad de propiciar la accién ejecutiva especial sobre la finca hipote-
cada, como el contenido econémico, y su forma de determinacién que pueda
obtenerse en ésta.

5.7) Tales circunstancias son las cldusulas de vencimiento anticipado
—en cuanto la existencia un crédito vencido (y ademds liquido e impagado)
es el presupuesto de la accién ejecutiva—, y las cldusulas financieras —en
cuanto delimitan el contenido econémico reclamable— (arts. 12 y 130 LH).

6.") No cabe excluir en la inscripcién ninguna parte de este contenido
obligacional, pues la Ley ha impuesto que la garantia hipotecaria se extiende
a todo €l en los términos establecidos por los contratantes.

7.%) Corresponde a las partes del negocio, siguiendo la regla general del
sistema, establecer el contenido de su derecho real, estipulando al efecto las
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condiciones financieras y de duracién normal o anticipada de la obligacién
garantizada por hipoteca.

8.%) La calificacion por el Registrador de la Propiedad de la trascenden-
cia real de tales cldusulas viene referida al hecho de que, efectivamente, se
refieran al contenido legal tipificado del asiento. Se extiende naturalmente,
ademds, a la «validez» de los actos dispositivos y demds extremos estableci-
dos por el articulo 18 LH, entre ellos aqui especialmente el de la determina-
cioén del derecho real inscrito.

TRES. LA EFICACIA DEL ASIENTO REGISTRAL DE HIPOTECA

La calificacion independiente del Registrador de la Propiedad se refiere al
control de los requisitos necesarios para el reconocimiento de trascendencia real
al derecho constituido. Por lo tanto, ni siquiera su extension a la «validez de los
actos dispositivos» (art. 18 LH) pretende la usurpacion de la funcién judicial,
sino que es un elemental requisito necesario para justificar la excepcional efi-
cacia concedida al derecho inscrito por el Derecho inmobiliario.

Por eso, en esta cuestion, el enfoque colectivo del Colegio de Registra-
dores al que ya me he referido parece mas que razonable.

Corresponde ahora estudiar cudl sea tal eficacia. Las conclusiones que de
tal estudio se obtengan deberfan no s6lo ayudar a comprender determinados
aspectos necesarios del contenido del asiento, sino asimismo a justificar la
razén del texto legal que aqui se analiza.

El punto de partida en este apartado es también el de la distincion entre
la hipoteca y el crédito garantizado. La diversa eficacia que del asiento, como
se verd, derivan para una y para otro, es prueba mds de la imposibilidad de
una concepcién unitaria bajo el nombre de crédito hipotecario.

Los efectos de la inscripcién en los que aqui interesa detenerse, puesto
que del asiento registral de hipoteca se trata, deben referirse a cuatro aspec-
tos: constitutividad, fe publica, inoponibilidad y ejecutividad.

1.°)  Constitutividad

Respecto de la hipoteca no hay duda de que la inscripcién es elemento
necesario de constitucion. Asi se asume pacificamente desde la publicacién
del Cédigo Civil (art. 1.875).

Segun mi entendimiento ello se encuentra justificado porque toda posible
forma de limitacién del ambito universal de responsabilidad (art. 1.911 CC)
necesita intrinsecamente de la publicidad como requisito socialmente impres-
cindible para el reconocimiento de la excepcién. La publicidad es de esencia
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cuando el dmbito de agresion de los acreedores se ve reducido. Y no otra cosa
hace la hipoteca, al sujetar directa e inmediatamente un bien al cumplimiento
de una obligacién (art. 1.876 CC), de modo que los demds acreedores, los no
garantizados, saben que respecto de ese bien, atin estando en el patrimonio de
su deudor, la responsabilidad de éste se ve limitada por el necesario cumpli-
miento del fin a que tal bien se halla destinado (satisfaccién sustitutiva del
acreedor hipotecario).

Por lo que hace al crédito es asimismo pacifico, al menos como principio,
que en ningln caso en nuestro derecho la inscripcidn es constitutiva de su
existencia. El crédito nace extrarregistralmente sin necesidad de inscripcion,
lo que es de todo punto obvio. Tampoco existe norma legal alguna, ni se en-
cuentra autor en la doctrina que defienda directamente que por la inscripcién
se cree un crédito nuevo distinto de aquél. En todo caso, este crédito nuevo,
por mds que se pudiera o quisiera conectar causalmente con el extrarregistral,
naceria artificialmente, pues las partes no lo han consentido; seria muy ané-
malo que por la inscripcién de la hipoteca se impusiera al deudor una nueva
obligacién de indole registral, regida por tanto por los términos que en el
Registro constaran, sin su voluntad. Una tal imposicién forzosa deberia resul-
tar con meridiana claridad de algutn texto legal. Creo que, en principio, podria
afirmarse la unanimidad en el entendimiento de la tautologia de que en el
crédito —llamado hipotecario exclusivamente por el hecho de venir garanti-
zado por hipoteca—, sélo hay un crédito, y éste es extrarregistral. De ello se
deberia seguir sin duda que el crédito —llamado, insisto, hipotecario exclu-
sivamente por el hecho de venir garantizado por hipoteca—, nace, vive y
muere fuera del Registro.

Ello no es 6bice para que la inscripcidon de la hipoteca pueda proteger
a tal crédito extrarregistral con medidas o acciones de las que el crédito sin
la misma carece, como es la posibilidad de satisfaccién forzosa en un ambi-
to exclusivo de ejecucién que es el bien hipotecado, lo que vulgarmente se
conoce con el nombre de accién hipotecaria. Pero esto no significa que el
crédito haya mudado de sustancia, al obtener la categoria de «hipotecario»,
pues crédito s6lo hay uno que es civil (e hipotecario). Ocurre sencillamen-
te que la inscripcion amplia la proteccién que el Derecho le atribuye, por
el afladido que la hipoteca representa. Ello explica perfectamente porqué el
acreedor puede perder una de las acciones que su derecho le confiere (pres-
cripcion de la «accidn personal») y conservar otra de ellas (subsistencia de la
«accion hipotecaria) sin que el crédito como tal sufra modificacién alguna, de
modo que es tan «civil» (e hipotecario) en un caso como en el otro.

Lo que conceptualmente es imposible de explicar en un sistema causalis-
ta y accesorio como el nuestro, es la creacién, aunque sea en el mero dmbi-
to registral (?) de un crédito hipotecario con distinto contenido, ergo inde-
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pendiente del crédito civil, es decir, del crédito en el dmbito no registral. Tal
distincién entre lo «civil» y lo «registral» es de todo punto improcedente
(pues Derecho sélo hay uno), si bien a veces se usa cuando se carece de
l6gica para explicar los hechos.

Quiza por ello en la practica se ha procedido a una subversién de concep-
tos de tal manera que el papel imposible de ese «crédito hipotecario», cons-
tituido en el Registro por la inscripcién de la hipoteca, ha venido a ser suplido
por el concepto de «responsabilidad hipotecaria», como si fuera una cifra
abstracta de garantia y por ende de imposiciéon econémica, que queda definida
por la cifra inicial del crédito. De modo que una vez establecida tal cifra por
la inscripcion de la hipoteca, el juego de los principios registrales de «inte-
gridad» y de «consentimiento formal cancelatorio», determinan su subsisten-
cia, ergo su imposicion (?) al deudor o terceros, no obstante las modificacio-
nes que el crédito, que la sustenta, haya podido recibir.

Tal conclusién parte de un defectuoso entendimiento de ambos principios.

El principio de integridad se define a nuestros efectos por el articulo 122
LH: «la hipoteca subsistird integra, mientras no se cancele, sobre la tota-
lidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca la obligacion garanti-
zada...». El error radica en confundir la «cancelacién» de la hipoteca —que
es la liberacién total o parcial de la finca hipotecada—, con la reduccién de
la cifra de responsabilidad hipotecaria, que va de suyo en toda reduccién
de crédito, pues la responsabilidad no existe en nuestro derecho con indepen-
dencia del crédito.

El consentimiento formal cancelatorio se deduce escasamente del articu-
lo 82 LH y sustancialmente del articulo 179 RH. De modo que si, amén de la
constatacion de la extincidn del crédito, se requiere por este precepto regla-
mentario una voluntad especial y separada de cancelacién de la hipoteca, se
quiere concluir en que ésta sobrevive a aquél en garantia de la responsabilidad
hipotecaria. No se procura acordar la literalidad del precepto con el sistema
juridico en que se ubica, sino con el sugerente apriorismo de crear un concepto
abstracto que nuestro Derecho no concibe: la cifra de responsabilidad.

Lo que la doctrina no hace es explicar la légica juridica de tal creacién
del concepto de responsabilidad hipotecaria. A mi entender cabria una de
estas posibilidades:

Primera. La inscripcién de la hipoteca es constitutiva del crédito, de
modo que el crédito subsiste, en los términos en que consta publicado, en
tanto en el propio Registro no conste la modificacién o extincién de aquélla.
A nadie se le ha ocurrido sostener semejante planteamiento.

Segunda. La inscripcién de la hipoteca es constitutiva del crédito hi-
potecario, crédito que estd conectado causalmente con el crédito sustantivo
subyacente, pero que se rige por principios registrales, de modo que sélo
puede ser modificado por la modificaciéon de la inscripciéon de la hipote-
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ca. La extincién del crédito no provoca la extincién del crédito hipotecario,
de modo que éste podrd ser actuado a través de los mecanismos de la hi-
poteca, ya contra el deudor, ya contra tercero. Habria que explicar por tanto
como es posible en un sistema de causalidad y accesoriedad que se haya
creado ese crédito hipotecario que sobrevive a la extincidn del crédito (jci-
vil?). Como encaja en la l6gica del sistema. Se trataria, sin duda, de la pu-
blicidad como creadora de un crédito «tabular», al modo como los titulos
valores operan respecto de un crédito subyacente, pero construido sin volun-
tad por la fuerza de un artificio, del erréneo entendimiento de un precepto
legal (art. 122 LH), claramente confundido en su interpretacién, y de un
precepto reglamentario (art. 179 RH), claramente confundido en su redaccién.

Tercera. La «responsabilidad hipotecaria» es un concepto independiente
del crédito, que subsiste no obstante la extincién de éste. De esta manera se
introduce subrepticiamente y sin apoyo legal, ni aparentemente jurispruden-
cial ni doctrinal alguno, la hipoteca independiente en nuestro derecho, enten-
dida correctamente como aquélla que impone una prestacién econémica al
duefio de la finca al margen de la existencia de un crédito de garantia.

Quiza haya contribuido al error de imaginar una imposicién independien-
te de la hipoteca, sin dotarla de explicacién por ninguna de las tres posibili-
dades tedricas apuntadas, la «abstraccion procesal ejecutiva» que, como be-
neficio absolutamente excepcional, se concede al crédito en el ambito de la
ejecucion hipotecaria. Pero esta abstraccidon que, como veremos en el dltimo
apartado de este trabajo, es una concesion que deriva de la certeza juridica
del sistema —escritura publica y calificacién y publicidad registrales—, no
puede modificar en absoluto el basico principio de accesoriedad, de modo que
en todo momento el crédito configurado extrarregistralmente debe existir, si
bien se remite la prueba de su inexistencia o extincién por el deudor a un
procedimiento declarativo al margen de la ejecucién hipotecaria.

Cabe anadir que la diferente naturaleza del crédito y de la hipoteca, y por
ende su distinta vida, extrarregistral el uno, registral la otra, ha venido a ser
no ya consagrada legislativamente, pues para eso se bastaba la Ley Hipote-
caria, pero si confirmada precisamente por la Ley 41/2007 al reformar el
parrafo primero del articulo 149 LH, acabando con las dudas que su interpre-
tacién creaba (si bien no dejando de crear otras, como buena expresion de la
mds acertada definicién de ciencia, aplicable desde luego a la juridica).

En lo que aqui nos interesa, resulta ahora meridiano que el régimen de
cesion de créditos hipotecarios queda sometido a los principios generales
del Cédigo Civil, en tanto que la cesién de la hipoteca requiere, ademds de
obviamente el respeto a tales principios, como elementos de constitutividad
la escritura publica y la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Si el crédito hipotecario se transmite con arreglo a los principios generales
de toda cesién de créditos (art. 1.525 y sigs.) resulta absurdo pensar que esa
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cesion se produce extrarregistralmente, pero con el contenido que el Registro
de la Propiedad le atribuya. La creacién tabular de un crédito resulta atin mas
inconcebible. No quedaria, por lo tanto, sino la peor de las soluciones, que es
defender para nuestro Derecho la existencia de hipoteca sin crédito.

Con todo, cuando la doctrina se topa con el articulo 34 de la Ley Hipote-
caria tiende a un lavado de manos para decir que la fe publica registral permite
la subsistencia en el ambito registral del crédito extinguido, sin pararse a desa-
rrollar la eficacia de tal crédito extinguido en tal &mbito formal (?), y sin tratar
de encajar ese planteamiento en la l6gica de nuestro Derecho Civil. Procede,
por lo tanto, ahora detenerse en el andlisis de ese principio que representa el
paradigma de la eficacia del Registro de la Propiedad, en consecuencia tam-
bién predicable del derecho real de hipoteca.

2.°) Fe piblica registral

Comtnmente se afirma que la hipoteca accesoria no estd protegida por la
fe publica registral, a diferencia de la hipoteca independiente, que si lo estd.
De modo que ésta se ofrece como mds ttil y segura para una futura evolucién
del Derecho Hipotecario, que contemple una figura hipotecaria paneuropea.

Tal afirmacién no es rigurosamente exacta porque no se matiza debida-
mente.

De lo que se trata en esencia es de determinar si, con arreglo a tal prin-
cipio, siendo nula o ineficaz la constitucién de la hipoteca, o siendo nula o
ineficaz la creacién de la obligacion garantizada, el cesionario del crédito
adquirente de la hipoteca —ya que por principio no cabe aqui el desdobla-
miento y ha de reunir ambos derechos, puesto que, aunque la hipoteca y el
crédito no se adquieran en el mismo momento, ni mediando idénticos requi-
sitos, para la adquisicién de la hipoteca es imprescindible ser primero titular
del crédito— o, en su caso, el tercer poseedor de la finca hipotecada, vienen
o no protegidos por la fe puiblica registral respecto tanto del derecho real
como del de crédito, supuesto el cumplimiento de los requisitos para ello
establecidos (art. 34 LH).

Creo que no es procedente ahora entretenerse en demostrar la obviedad
del supuesto, esto es, en la existencia de una dualidad de regimenes juridicos
distintos para la hipoteca y para el crédito garantizado. Claramente resulta
ello no sélo de la posibilidad de su constitucién temporal y documental di-
versa, sino asimismo de los distintos requisitos de capacidad y forma exigidos
por el Derecho para el nacimiento y existencia de una u otro.

El andlisis requiere igualmente diferenciar los posibles terceros beneficia-
rios de la fe publica.
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2.° Uno. Tercero es el cesionario del crédito adquirente de la hipoteca

A) Por lo que hace a la hipoteca, hay que afirmar que, habida cuenta
de su naturaleza de derecho real, debe venir protegida por el sistema registral
en los mismos términos en que éste lo hace con el dominio y los demds de-
rechos reales que constituyen su objeto. No hay norma alguna ni razén l6gica
que impongan, respecto de la hipoteca, una excepcion a tal eficacia.

Asi pues, en nuestro Derecho, parafraseando el articulo 34 LH, en el que
la fe ptblica registral viene establecida, debe decirse que el tercero que de
buena fe adquiera a titulo oneroso el derecho real de hipoteca de persona
que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido
en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se
anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
mismo Registro. Hay que situar la fe publica registral en su justo sitio de
proteccién de la legitimacion registral. Aunque el acreedor hipotecario no
fuera titular de la hipoteca por la existencia de vicios en la constitucién o en
la adquisicién de su derecho, el cesionario del crédito adquirente de tal hipo-
teca realiza una verdadera adquisicién a non domino, si cumple con los re-
quisitos legalmente establecidos para ello.

B) Por lo que hace al crédito, sin embargo, resulta a priori ciertamente
dificil de concebir que se pueda producir una adquisicién a non domino; esto
es, que surja un crédito donde antes no lo habia —y un obligado que no lo
era—, por no ser el acreedor cedente titular del mismo.

Por eso, hay que hacer de entrada una distinciéon fundamental. Que
el crédito no exista, pues el deudor no se obligd nunca por la existencia
de vicios o defectos en la creacion de la obligacién. O que el crédito exista,
pero el titular registral (de la hipoteca) no sea el verdadero titular del crédi-
to (ni por ende de la hipoteca) por la existencia de vicios en su titulo de
adquisicion.

Respecto de este segundo supuesto, parece claro que el cesionario del
crédito adquirente de la hipoteca serd protegido por la fe publica registral,
también en cuanto al crédito mismo, si cumple los requisitos del articulo 34
LH, realizando una verdadera adquisicién a non domino, expropiatoria de
quien fuera el verdadero titular del crédito. Ello resulta de la remisién que
hace el parrafo segundo del articulo 1.526 del Cédgio Civil al sistema hipo-
tecario en cuanto a la eficacia respecto a terceros de la cesion de créditos.

Sin embargo, en el caso de inexistencia del crédito, la respuesta ldgica
parece debe ser otra.

Porque también respecto del crédito se plantea el dilema de proteger la
seguridad del derecho o la seguridad del trafico. En ausencia de todo medio
oficial de publicidad, es evidente, y no podria ser de otra manera, que el bien
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a proteger es el derecho mismo y su titular; en tal caso el no deudor no puede
convertirse en deudor en beneficio de tercero, por mis que éste haya adqui-
rido un (presunto) crédito de quien dice ser acreedor. Es siempre el acreedor
cedente y nunca el deudor cedido el responsable de la verdad del crédito
respecto del acreedor cesionario (art. 1.529 CC). Las circunstancias pueden
variar cuando tal crédito es objeto de «publicidad», como es el caso de los
incorporados a titulos valores, respecto de los que aquella regla se ve trasto-
cada por la Ley, que prefiere entonces la ley de circulacién del titulo que
protege el trafico en beneficio de tercero. Para ello se recurre, no a la sub-
sistencia del crédito incorporado al titulo, sino a la creacién de una obligacién
distinta, literosuficiente y auténoma, si bien causalmente conectada con aquel
crédito subyacente, pero sin que esa conexion causal pueda alegarse respecto
del tercero (acreedor) adquirente (siempre de buena fe) del titulo. En todo
caso debe observarse que el deudor es un verdadero deudor formal, pues
voluntariamente suscribi6 el titulo.

(Podria afirmarse que la publicidad que la hipoteca atribuye al crédito
garantizado genera una situacion similar? Es decir, ;la falta de «existencia y
legitimidad del crédito» (art. 1.529 CC) puede ser subsanada por el Registro
de la Propiedad, en el que los vicios determinantes de aquéllas no consten,
en beneficio del tercero de buena fe, que adquiera el crédito a titulo oneroso
y lo inscriba en el Registro? Se trataria mds bien de una convalidacién, o
creacion ex novo, del crédito mismo —acaso limitada su reclamacién a la via
hipotecaria—, que de la creacién de una obligacién distinta, formal, que
podria llamarse «tabular», si por «cartular» es conocida la que se representa
en titulos valores. Digo mas bien, porque como antes se ha expresado, es
dificil de concebir la creacion legal de esta obligacién nueva, sin que medie
en ninglin momento el consentimiento del presunto obligado.

En ocasiones en nuestra doctrina se extiende la fe publica registral al
propio crédito, siquiera sea mediante la creacién de la figura hibrida del
crédito hipotecario.

Se utiliza también para ello el articulo 144 LH que establece: «Todo
hecho o convenio entre las partes, que pueda modificar o destruir la eficacia
de una obligacion hipotecaria anterior, como el pago, la compensacion, la
espera, el pacto o promesa de no pedir, la novacion del contrato primitivo
y la transaccion o compromiso, no surtird efecto contra tercer, como no se
haga constar en el Registro por medio de una inscripcion nueva, de una
cancelacion total o parcial o de una nota marginal, segiin los casos». Pero,
si bien se mira, el precepto no se ocupa de la fe publica registral, sino de la
inoponibilidad a tercero de circunstancias no publicadas (acaso el Reglamen-
to si la contemple al referirse a la «resolucion e ineficacia del mismo contra-
to» (art. 240 RH), pero al Reglamento no le podemos dar valor para reformar
el sistema hipotecario).
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Si se asume, como hemos visto en el apartado anterior, que la inscripcién
de la hipoteca no es constitutiva del crédito, ni de una obligacién auténoma
que seria el crédito hipotecario, la adquisicién a non domino de un crédito
(inexistente) por medio de la fe publica registral —como consecuencia del
cumplimiento de los requisitos del art. 34 LH— significaria que el no obli-
gado —puesto que el punto de partida es la inexistencia del crédito en el
acreedor cedente— pasa a serlo a favor del acreedor cesionario. O ello se
explica mediante la virtud taumatirgica del Registro de la Propiedad de crear
un crédito de la nada, de obligar a quien no estd obligado, o hay que recurrir
a entender, en contra de un criterio aparentemente undnime (y de la incons-
ciencia de los deudores), que en este caso la hipoteca se independiza del
crédito, y que se impone aquélla por si sola, no obstante la inexistencia de
éste (si bien se impone para cubrir un montante econémico idéntico al del
inexistente crédito, pues en el Registro no consta otra cosa).

Verdaderamente resulta imposible de encontrar una minima razén convin-
cente que excluya la evidencia de que, en nuestro sistema juridico, el crédito,
no obstante su garantia hipotecaria, se transmite con arreglo a los principios
generales del Codigo Civil (art. 1.524 y sigs.), de modo que inter partes se
adquiere sélo consenso, sin necesidad de consentimiento del deudor cedido,
y con el contenido que realmente tenga, siendo el acreedor cedente respon-
sable frente al cesionario de la existencia y legitimidad de tal crédito, care-
ciendo el adquirente de accién alguna contra el deudor que su transmitente
no tuviera, no siendo modificado el principio bdsico de «nemo dat quod non
habet», si nada hubiera que transmitir. De modo que el deudor sélo serd
deudor si verdaderamente lo era, bajo la responsabilidad del acreedor cedente
(art. 1.529 CC), sin que norma alguna permita la derogacién de tal principio
por la publicidad registral.

En cambio, como ya vimos, cuando el conflicto se plantea entre sen-
dos terceros, la guia de solucién es la aplicacién de los principios registrales
(art. 1.526, pfo. 2.° CC).

Estas ideas no deben entenderse como novedad alguna, pues tal plantea-
miento era desde siempre el expresamente establecido por la Ley Hipotecaria.
Es verdad que ahora, al modificar la Ley 41/2007, el parrafo primero del
articulo 149, de modo que claramente se diferencia entre la cesion del crédito,
que sigue los pardmetros generales de las obligaciones del Cédigo Civil, y la
adquisicion de la hipoteca, que sigue igualmente los mismos pardmetros, pero
los propios de los derechos reales, y especificamente el de hipoteca en el que
la inscripcidn es constitutiva, la cuestion se ve mds clarificada. La expresa
exclusion de la necesidad de consentimiento del deudor como parte del iter
transmisivo del crédito, que se hallaba en el parrafo reformado del precepto,
y que habia generado dificultades de interpretacion por su dificil adaptacion
a los principios generales de toda cesidn crediticia, cierra la dltima via que
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en la doctrina se habia encontrado para salvar la aplicacion de la fe publica
registral al crédito: sélo se era tercero después de la notificacién y en ausen-
cia de respuesta del deudor sobre la inexistencia del crédito.

Desaparecida en la reforma de 2007 la puesta en conocimiento del deu-
dor, no hay otra cosa ahora en la LH que la aplicacién al crédito garantizado
con hipoteca de las reglas generales de la cesidn de créditos. Precisamente la
doctrina encontraba en la propia Ley Hipotecaria, las normas que consagra-
ban la 16gica de tales reglas.

Estas parten de la idea de que para la cesién es indiferente el consenti-
miento del deudor —no obstante el profundo cambio «contractual» que la
sustitucion de sujetos activos representa—, pues opera el principio bdsico
e incontestable de indemnidad del mismo a la cesidn, esto es, de que su si-
tuacién respecto del cesionario serd necesariamente la misma que tuviera
respecto del cedente. Y paraddjicamente tal principio de indemnidad —cuyo
respeto significa que ninguna circunstancia, ni siquiera la fe publica registral,
puede «agravar» su situacién, ni por tanto convertir en deudor a quien no
lo fuese, creando un crédito a non domino donde antes no lo habia—, venia
expresamente establecido para todo nuestro Derecho, en la mismisima Ley
Hipotecaria —de donde la doctrina precisamente lo extendia a todo el sistema
civil—, en los dos ultimos parrafos del indicado articulo 149 cuando estable-
cia y establece que «el deudor no quedard obligado por dicho contrato (de
cesion) a mds que lo estuviera por el suyo» y que «el cesionario se subrogard
en todos los derechos del cedente». Ni el deudor vendrd obligado a més ni
el acreedor adquirird més derechos que los que conformaran el crédito cedido,
no los que pudieran resultar del Registro.

En dltimo extremo la cuestion resulta facil de entender contemplada des-
de otra perspectiva. La fe puiblica protege la legitimacion registral que de la
titularidad del derecho resulta, pero en ningin caso puede crear el objeto
sobre el que tal derecho recae. Por eso no puede crear la «finca», si ésta no
existe en realidad —estricta perspectiva desde la que debe entenderse la ge-
nérica afirmacién de que aquel principio no protege los datos de hecho—, ni
puede crear el «crédito» si éste en realidad, aunque sea una realidad inmate-
rial, tampoco existe.

Asi pues, la afirmacion tedrica de que en las hipotecas accesorias no
opera la fe publica registral, a diferencia de las hipotecas independientes en
que si lo hace, ha de limitarse a este particular aspecto de la imposibilidad
en un sistema de accesoriedad de que la publicidad registral configure un
crédito alld donde no exista. En cambio, la fe publica como proteccién de la
legitimacion registral —esto es, supuesta la existencia del objeto sobre el que
el derecho inscrito recae—, opera en nuestro sistema inmobiliario tanto res-
pecto de la hipoteca como del crédito, por aplicacion de los articulos 34 LH
y 1.526, pfo. 2.° del Cédigo Civil. La hipoteca independiente si posibilita la
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creacion del crédito de la nada, sobre la base de entender que la obligacién
formal, abstracta, vencida, liquida y de responsabilidad limitada que asume el
duefio de la finca al constituir la hipoteca, no es una obligacién aparte de la
hipoteca, sino que es la hipoteca misma pudiendo, en consecuencia, ser pro-
tegida por la fe publica registral que, en todo caso, también en el nuestro,
protege a ésta.

A mi entender, ningin desdoro puede representar para nuestro sistema
registral el que, en materia de derecho de obligaciones, se prefiera la segu-
ridad del derecho a la seguridad del trafico. Tanto mds cuanto, a la postre,
en todo caso ambos sistemas hipotecarios gravitan sobre el mismo obligado
pivote: la responsabilidad del acreedor cedente por la existencia y legitimidad
del crédito (pivote que, cuando se piensa en las entidades financieras como
generales cedentes, debe transmitir el mismo grado de confianza cualquiera
que sea el sistema seguido). La diferencia radica en que mientras en la hipo-
teca accesoria tal responsabilidad es directa frente al acreedor cesionario, en
la hipoteca independiente la misma es indirecta y de segundo grado frente al
deudor cedido que se viera obligado a pagar al acreedor cesionario —a través
del recurso a la denuncia de enriquecimiento injusto obtenido por el acreedor
cedente—. Sinceramente no se alcanzan a encontrar, al menos en esta tesitu-
ra, las razones para preferir un sistema de abstraccioén contrario a toda légica
transmisiva y a un minimo criterio de equidad —;por qué debe ser el no
deudor el que pague, al menos ab initio, las consecuencias?— cuando ademads
no estd exento de riesgos colaterales (posible aparicién de una dualidad de
terceros protegidos).

2.° Dos. Tercero es el tercer poseedor de la finca hipoteca

Este supuesto s6lo puede plantearse por mantener el esquema de trabajo.
En realidad no es necesario tratar la figura del tercer poseedor, pues respecto
de éste la inexistencia de la hipoteca que grava su finca, o la inexistencia del
crédito garantizado, nunca serdn un motivo de perjuicio, e incluso la mejor
doctrina entiende que una de las consecuencias del principio de accesoriedad,
es que €l mismo podrd alegarlas en el momento procesal oportuno.

3.°) Inoponibilidad

Frente a la afirmacién un tanto apresurada de que eficacia del Registro de
la Propiedad es la atribucién de oponibilidad a los derechos, debe reiterarse
aqui que su objeto no es atribuirla, sino asegurarla, protegiendo el derecho
publicado mediante la inoponibilidad a €l del no publicado. La oponibilidad
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es intrinseca en los derechos reales, forma parte de su eficacia erga omnes,
de modo que la inscripcién no la atribuye, sino que es la falta de inscripciéon
la que puede excluirla.

Hay que rechazar por completo el planteamiento de que la inscripcién
atribuye oponibilidad y por ende una eficacia real de la que sin la publicidad
careceria el derecho inscrito. De esto ya nos hemos ocupado antes al hablar
del contenido de la inscripcién de la hipoteca: la Ley 41/2007 no ha modi-
ficado el sistema civil para contemplar la publicidad de obligaciones; lo que
ha modificado, mejor aclarado, es el contenido del derecho real de hipoteca
que debe figurar en el asiento registral.

En el estudio de este apartado debe mantenerse la misma perspectiva
separada de los derechos concernidos —hipoteca y crédito— que desde el
principio hemos seguido. Y puesto que aqui la modificacién no publicada de
uno u otro derecho puede tanto agravar como reducir el contenido de lo que
en el Registro consta, obligado es dotar de contenido a la cuestién contem-
plando ambas posibilidades de tercero.

3.° Uno. Tercero es el cesionario del crédito adquirente de la hipoteca

A) Respecto del derecho real de hipoteca, es obvio que opera el prin-
cipio general de inoponibilidad del articulo 32 LH. Por principio, el acree-
dor hipotecario no puede verse perjudicado por titulos anteriores no inscritos
y tampoco el cesionario del crédito adquirente del derecho real de hipote-
ca puede verse perjudicado por titulos anteriores no inscritos, es decir, por
la modificaciéon o extincién del derecho real que su transmitente haya po-
dido realizar y que no constaran publicadas cuando €l inscribe su derecho.
Esto resulta no sélo del articulo 32 LH, sino también del antes citado articu-
lo 144 LH.

En principio esa proteccién se extiende al contenido propio del derecho
real de hipoteca. Conviene aqui repasar la lista de tal contenido que antes
qued¢ reflejada. Por lo tanto, ni la cancelacién de la hipoteca, ni la modifi-
cacion de los pactos, a que antes me he referido con pretensién de exhaus-
tividad —sobre extension objetiva, rango, procedimientos de ejecucién...—,
que no se hubieran hecho constar debidamente en el Registro de la Propiedad
serdn oponibles al adquirente de la hipoteca. Aqui habriamos de preguntarnos
en este momento si el contenido de la obligaciéon que se refleja en el asiento
de la hipoteca y que ahora ha perfilado el articulo 12 LH en los términos
estudiados —sustancialmente cldusulas de vencimiento anticipado y demds
clausulas financieras—, forma o no parte de la hipoteca a efectos de recibir
la proteccion destinada a ésta, o goza tnicamente de la protecciéon que le
corresponda como tal obligacién. Antes de plantear una respuesta, parece
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oportuno razonar cudl es la proteccién que la inoponibilidad registral atribu-
ye al crédito.

Ahora bien, no nos perdamos en el camino de la construccién que estoy
haciendo: estamos hablando, en este apartado, de la adquisicién de la hipo-
teca, no de la adquisicién del crédito que ya hemos visto que se guia por otros
pardmetros. Lo que ocurre es que, dada la naturaleza de derecho accesorio de
la hipoteca, no se adquiere la misma si previamente no se adquiere valida-
mente el crédito garantizado. Por lo tanto, lo que aqui se quiere decir es que,
presupuesto que se haya adquirido validamente el crédito, la extincién o mo-
dificacién de la hipoteca no puede perjudicar a quien la ha adquirido con el
contenido que el Registro publica. Por eso en el caso de la cancelacién debe
de tratarse de una cancelacién que no sea consecuencia de la carta de pago
o extincidn del crédito, pues aqui el presupuesto falla. Habremos de indagar
entonces separada y previamente —de esto me ocupo en el apartado siguien-
te—, si en tal caso se ha adquirido védlidamente el crédito pagado o extingui-
do sin que el Registro publique su extincién. Sélo después de haber concluido
en que efectivamente se ha adquirido el crédito, podremos plantearnos si la
inoponibilidad protege o no a la hipoteca respecto de actos no publicados.
Pero si la conclusién es que no se ha adquirido el crédito, no hay cuestién a
plantearse porque tampoco se ha adquirido la hipoteca.

Por otra parte, es verdad que ademds la inscripcién de la hipoteca es
constitutiva, lo que significa que respecto de ella no hay mds derecho ni mds
contenido que el que el Registro publica, pero, por un lado, busco aqui ex-
presar la légica del sistema de inoponibilidad, y por otro, tal constitutividad
no es aplicable al crédito, por lo que el planteamiento de la proteccién a su
titular por la inoponibilidad es inexcusable.

B) Respecto del crédito garantizado, aqui si que el andlisis de la inopo-
nibilidad debe hacerse sin duda sobre la base que proporciona el articulo 144
LH antes transcrito literalmente.

Previamente, no obstante, hay que hacer una referencia al articulo 1.526
del Cédigo Civil que hace, como ya vimos, de la publicidad registral el
eje de la inoponibilidad aplicado a la cesién de créditos referidos a un inmue-
ble. No es oponible al cesionario inscrito la cesién anterior no publicada. De
alguna manera la inscripcién de la cesién (ergo: adquisicién de la hipoteca)
es constitutiva respecto de terceros también en cuanto al crédito: es preferido
el primero que inscribe.

Ahora bien, respecto del propio deudor, ;puede éste oponer al cesionario
el pago o las modificaciones del crédito que hubiera acordado con el acreedor
cedente y que no consten publicadas cuando el cesionario inscribe su derecho
(de hipoteca)? Parece que no a tenor del articulo 144 LH. Recuerdo ahora que
el pago es expresamente mencionado por la norma. Literalmente entendido el

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 189



Fernando Canals Brage

precepto hay que concluir en que no surte efecto respecto de terceros —desde
luego el cesionario— el pago —obviamente tampoco el pago parcial— que
no se haya hecho constar en el Registro; ergo, el deudor debe volver a pagar
al cesionario que adquiera el crédito en la situacion registral. Inmediatamente
viene a la cabeza el supuesto de las hipotecas de amortizacién periddica, y la
situacion deviene dificil de explicar.

Desde cuando Roca SASTRE era Roca SASTRE se viene asumiendo que
el articulo 144 LH no es aplicable, no puede ser aplicable a las hipotecas
de seguridad, es decir, a aquéllas en que la determinacién de la obligacién
garantizada se realiza por medios extrarregistrales. Aunque el precepto nada
diga, la distincién resulta de la realidad de las cosas. No puede quedar des-
valorizada de eficacia por su no publicidad una cualquier circunstancia cuya
publicidad no esté contemplada.

En el caso del pago, su publicidad si esta contemplada. Mediante nota
marginal, cuando no proceda la cancelacion parcial (art. 240 RH). Es decir,
mediante simple expresion de reduccién de la cifra de deuda (lo que signi-
fica la correlativa reduccién de responsabilidad hipotecaria), cuando no se
acuerde la liberacién (cancelacién) parcial de la finca hipotecada, o total
de alguna de ellas en el caso de ser varias. Pero, ;tiene algin sentido de rea-
lidad el pensar que el deudor, todos los deudores, deben hacer constar sus
amortizaciones periddicas en el Registro de la Propiedad, para evitar que, por
error —no cabe pensar siquiera en culpa o dolo— de las entidades financie-
ras, se vean obligadas a pagar nuevamente al cesionario de su crédito, que lo
adquirié con el contenido del Registro, es decir, sin que resultaran de €l las
cuotas amortizadas?

Meditando a partir de esta idea, se llega a la conclusién de que todas las
hipotecas accesorias son hipotecas de seguridad, y que s6lo son hipotecas de
trafico las independientes, porque en ellas, como ya he dicho, todo el conte-
nido del «crédito» —que no es un crédito, por tratarse de una simple carga,
o como ya he repetido una obligacién abstracta, vencida, liquida, de respon-
sabilidad limitada..., un puro contenido econémico de liberacion, si se quiere,
que se hace equivalente a la hipoteca misma— es el que, como hipoteca,
figura en el Registro, de modo que nada debe haber fuera de éste, y por
lo tanto nada de lo que acaso pudiera haber fuera de €l podra perjudicar (no
existe por principio) al adquirente inscrito de la hipoteca. En cambio, ello
no puede ser asi en las hipotecas accesorias, porque éstas garantizan necesa-
riamente un crédito extrarregistral, de modo que el Registro de la Propiedad
no tiene capacidad —no es su finalidad— para configurar el crédito, y el con-
tenido de éste serd siempre el que exista en la realidad en cada momento.

En definitiva, resulta imposible en nuestro Derecho abstraerse de la taxa-
tiva regla de indemnidad del deudor del parrafo segundo del articulo 149 LH:
«El deudor no quedard obligado por dicho contrato a mds que lo estuviere
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por el suyo», de modo que respecto de la modificacién o extincién del crédito
(inoponibilidad) habrd de predicarse lo mismo que se ha predicado respec-
to de la inexistencia del mismo (fe publica): que es el acreedor cedente el
responsable frente al cesionario de la «existencia y legitimidad del crédito»
(art. 1.529 CC) sin que pueda pretender trasladar el perjuicio al inocente
deudor. (Insisto en que el riesgo de no aplicar las reglas de la seguridad del
trafico a la cesion de créditos se ve suavizado por la naturaleza general de los
cedentes responsables: las entidades financieras.)

En definitiva, dos son los principios bdsicos y trascendentales que rigen
esta materia: el principio de indemnidad del deudor frente a la cesion del
crédito y el principio de accesoriedad de la hipoteca. Como consecuencia, el
acreedor cesionario adquiere el crédito en los mismos términos y contenido
en que perteneciera al acreedor cedente, y en consecuencia la hipoteca adqui-
rida tendrd ese mismo contenido obligacional. Con esto queda explicado que
el contenido de la obligacién que se hace constar en el asiento para determi-
nar el contenido de la hipoteca —duracién y cldusulas de vencimiento an-
ticipado y demds cldusulas financieras (art. 12 LH)— no goza en este punto
de la proteccion registral por inoponibilidad, de la que si goza el conteni-
do propio del derecho real. De modo que al tercero adquirente de la hipoteca
no le serdn oponibles pactos sobre renuncia a la garantfa, o sobre alteracion
de rango, o sobre modificaciéon de domicilio (sin perjuicio de los derechos
legales del deudor al respecto), o sobre tasacion para subasta, o sobre reduc-
cién de la extension objetiva de la hipoteca, o sobre caducidad de la mis-
ma..., pero si los acuerdos sobre duracién u otras condiciones financieras que
afectan a la obligacién de devolver del deudor.

Por eso, en mi opinidn, revela total incongruencia imaginar que la Ley ha
establecido la «publicidad-noticia» de las cldusulas vencimiento anticipado y
demds cldusulas financieras para ilustracién de adquirentes del crédito, sean
estos cesionarios o «subrogados» de la Ley 2/94 —aunque respecto de éstos
mucho mas habria que hablar, no s6lo por la intervencién, en tal caso del
deudor, sino por la debatida cuestién de si en tal caso ha habido o no susti-
tucién de créditos—. O la publicidad de tales cldusulas define el contenido
del derecho adquirido o se trata de un clamoroso engafo.

Cuestion colateral, pero de no menor trascendencia, es decidir si la in-
oponibilidad de la modificacién no publicada puede ser apreciada por el
Registrador de la Propiedad o es una cuestion de decisioén judicial. A mi
entender, en materia de derechos reales no es que pueda el Registrador, es
que es su obligacidn, no siendo de recibo el recurso a practicar inscripciones
con rangos a determinar judicialmente en el futuro. Insisto: rangos, no pre-
ferencias crediticias que éstas sélo se declaran en procesos ejecutivos singu-
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lares o colectivos. Por eso el Registrador de la Propiedad, una vez inscrita
la adquisicién de la hipoteca, no podrd inscribir ningtn titulo otorgado con
anterioridad que la modifique (art. 17 LH). Mayores matices debe adquirir la
cuestion cuando la modificacién afecte al crédito, pues como ha quedado
explicado el principio de indemnidad del deudor determina que esa modifi-
cacion afecte al cesionario del crédito, sin perjuicio de la responsabilidad del
acreedor cedente.

Al respecto, debe observarse que disponemos de un precepto en la norma-
tiva hipotecaria no sélo atinente al caso, sino que asimismo confirma la visién
general que sobre el asunto aqui se defiende. Dispone el articulo 151 LH: «Si
en los casos en que deba hacerse, se omite dar conocimiento al deudor de la
cesion del crédito hipotecario, serd el cedente responsable de los perjuicios
que pueda sufrir el cesionario por consecuencia de esta falta», norma legal
de la que el Reglamento extrae la oportuna consecuencia: «La inscripcion de
cesion de créditos hipotecarios, cuando no constare en el Registro que se ha
dado conocimiento al deudor, y éste pagare al cedente podrd cancelarse con el
documento que acredite dicho pago, sin perjuicio de las responsabilidades a
que se refiere el articulo 151 de la Ley» (art. 176 RH).

La norma legal no es sino una expresion mas de que el régimen civil de
cesién de créditos no se modifica por el hecho de venir éste garantizado con
hipoteca. De modo que para el deudor sigue siendo su acreedor el cedente, en
tanto no se le notifique —o acaso llegue a su conocimiento, matices de un
debate en el que aqui no podemos entretenernos— el cambio de acreedor, y
por ello el pago de buena fe hecho al primero, que es el que se halla a sus
efectos en posesion del crédito, por mds que el segundo haya podido incluso
inscribir la adquisicién de la hipoteca —de modo que no puede establecerse
una presuncién de conocimiento del cambio de acreedor deducida de la pu-
blicidad registral— es un pago liberador de la obligacién (art. 1.164 CC). En
consecuencia, de tal pago procede la cancelacién de la inscripcién de la hi-
poteca y después la de la cesién de la misma, mediante la correspondien-
te escritura de reconocimiento del mismo otorgada por el acreedor cedente.
(Documento de acreditacién de extincién de la obligacién, no consentimien-
to formal cancelatorio; el propio Reglamento Hipotecario desautoriza tres
articulos antes, cualquier lectura contra sistema del art. 179 RH).

Y si es oponible al cesionario —incluso al cesionario inscrito (su derecho
de hipoteca)— el pago realizado por el deudor al acreedor aparente, en todo
tiempo incluso con posterioridad a la inscripcion de la cesién, en tanto sea de
buena fe y no se le haya notificado el cambio de acreedor, ;c6mo no van a
ser oponibles al cesionario el pago y todos los demds actos modificadores de
la obligacién realizados con anterioridad, es decir, cuando el acreedor era
verdaderamente acreedor, y no s6lo una apariencia de tal? En la medida en
la que el Registrador de la Propiedad cumpla los articulos 151 LH y 176 RH,
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entiendo que cabe hacer constar en el Registro de la Propiedad aquellas
modificaciones consignables registralmente del contenido de la obligacién
garantizada, documentadas entre deudor y acreedor cedente, ain cuando cons-
te inscrita la hipoteca a favor del cesionario.

Lo que nos lleva a una nueva cuestiéon que sélo puedo dejar apuntada y
es la de si subsiste, después de la reforma hipotecaria de la Ley 41/2007, la
vigencia del articulo 242 RH que permite la renuncia del deudor en escritura
publica a la notificacion de la cesién, lo que se ha convertido en cldusula de
estilo de las escrituras de préstamos y créditos hipotecarios. En mi opinién
claramente no, si mediante tal renuncia se pretende menoscabar el sustancial
principio de la indemnidad del deudor al cambio de acreedores.

3.° Dos. Tercero es el tercer poseedor
A) Respecto de la hipoteca

Al tercer poseedor de la finca hipotecada, por tanto gravada con el dere-
cho real de hipoteca, le concierne toda modificacién del contenido de éste.
Parece razonable pensar que con arreglo al principio de inoponibilidad no le
puede perjudicar ninguna modificacién que lo agrave y que no conste inscrita
cuando el inscribié su derecho (arts. 32 y 144 LH).

Por contenido del derecho real hay que entender aqui no sélo aquél clau-
sulado que se refiera estrictamente al derecho real, sino asimismo todo el
contenido obligacional que delimita su d&mbito. Por lo tanto, la inoponibilidad
al tercer poseedor debe venir también referida sin duda a las cldusulas de
vencimiento anticipado y demds clausulas financieras.

No se trata aqui de analizar la posible influencia de la modificacién de la
obligacién respecto del adquirente de la finca hipotecada. Este aspecto refe-
rido al crédito es el que procede tratar en el apartado siguiente. De lo que se
trata aqui es de sentar que el contenido publicado de la obligacién en cuanto
determina el dmbito de la hipoteca, no puede ser alterado posteriormente
en perjuicio del nuevo sujeto pasivo de ésta. Es pues una inoponibilidad de
aspecto estrictamente hipotecario. Se comprueba de esta manera que el con-
tenido de la obligacién que debe constar en el asiento de hipoteca por gozar
de trascendencia real —cldusulas de vencimiento anticipado y demads finan-
cieras que determinan el objeto de la garantia—, al definir el contenido del
derecho real, sigue como es légico las reglas de éste. Repetidas cldusulas se
comportan como obligacién respecto del cesionario del crédito (por lo tanto,
no cabe la publicidad) y como derecho real respecto del tercer poseedor de
la finca hipotecada (por lo tanto procede la inscripcion).
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La inscripcion de la hipoteca no puede asegurar al adquirente del crédito
que el contenido de éste no sea menor que el que consta publicado, pero si
al adquiriente de la finca que no es mayor el contenido del gravamen.

Ademas, tal inoponibilidad ha sido remachada por la propia Ley 41/2007
al determinar que sélo el contenido obligacional publicado determina el
ambito de la futura ejecucion hipotecaria. Asi resulta de la reforma del ar-
ticulo 130 LH: «El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hi-
potecados solo podrd ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita
sobre la base de los extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido
en el asiento respectivo». Es obvio, por consecuencia, que tales extremos no
pueden ser modificados en perjuicio del tercer adquirente de la finca hipote-
cada, que debe padecer tal procedimiento.

De modo que el Registrador de la Propiedad deberd denegar la inscrip-
cién retrasada de todo documento que modifique el contenido obligacional
«inscrito», acordado entre acreedor y deudor/duefio de la finca, cuando apa-
rezca en el Registro un nuevo titular de ésta (art. 17 LH). Y desde luego tal
modificacién no podra determinar el ambito de la futura ejecucién hipoteca-
ria. (Este es el principio; obviamente podra hacer constar la modificacién en
el caso de que resulte de todo punto evidente que €sta es beneficiosa para el
nuevo duefio, por ejemplo, reduccidon de la deuda.)

Tampoco debiera ser admisible la inscripcién de tal modificacién en el
caso de que los terceros poseedores sean de segundo grado, es decir, titulares
de derechos reales limitados, o incluso «titulares» de otras cargas, como
anotaciones preventivas de embargo, respecto de los que tampoco puede al-
terarse el contenido de la ejecucion hipotecaria preferente. Y debe ser exten-
siva esta inadmisibilidad al supuesto en que la modificacién de la obligacién
garantizada sea la «ampliacién de capital», sin que sea posible pensar que en
este caso es posible la inscripcidn so pretexto de que el nuevo crédito (am-
pliacién) tendrd la preferencia que su fecha le atribuya. Esto supone una
grave confusién entre el rango hipotecario, que el Registrador de la Propiedad
debe determinar con toda claridad al extender los asientos, y la preferencia
crediticia que debe ser dilucidada mediante oportuna terceria.

A mi juicio, es con arreglo a tales principios esenciales del sistema como
debe interpretarse la nueva redacciéon dada por la misma Ley 41/2007 al
articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacién
de préstamos hipotecarios, que excediéndose quizd del ambito de la propia
Ley reformada se mete en el berenjenal de regular el «rango» de los derechos,
con maneras muy sospechosas de confundirlo con la preferencia crediticia.
Por lo tanto, y sin tiempo ahora de realizar un estudio mds profundo, entiendo
que solo se estd ocupando de los terceros poseedores de segundo grado, esto
es, titulares de rango posterior a la hipoteca modificada, no de los terceros de
dominio. Y sobre todo entiendo que cuando incluye el «incremento de la
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cifra de responsabilidad hipotecaria» como circunstancia no oponible a ter-
cero —de ahi la pérdida de rango—, estd comprendiendo no sélo las condi-
ciones financieras —ampliaciones de capital, o de intereses o prestaciones
accesorias—, sino toda aquélla circunstancia de la obligacién que agrave el
ambito de la hipoteca, como puede ser el establecimiento de nuevas cldusulas
de vencimiento anticipado.

B) Respecto del crédito

Exagerando los términos, podria decirse como punto de partida que el
tercer poseedor no es «tercero» respecto del crédito garantizado porque no
s6lo es ajeno a €l, sino que ademds no entra en relaciéon con el mismo. Tal
relacién se produce solamente mediante su expresa asunciéon —lo que es un
acto distinto y no consustancial a la adquisicién de la finca hipotecada—, y
aun podria afiadirse, cuanto menos, cuando medie el consentimiento del acree-
dor, que en tal momento tampoco es tercero sino que pasa automadticamente
a la categoria de parte (deudor) (arts. 1.205 CC y 118 LH).

El hecho de que tal asuncién se produzca generalmente en toda adquisi-
cién voluntaria, no basta para modificar los fundamentos juridicos de la ce-
sién de deudas, de modo que las reglas generales de Derecho Civil al respecto
operan sin modificacién alguna derivada de los aspectos hipotecarios de la
garantia. Al tercer poseedor no le afecta el contenido de la obligacién sino en
la estricta medida en la que éste define el &mbito —y dmbito ejecutivo— del
derecho real de hipoteca. Y en tal dmbito queda protegido naturalmente por
el principio de inoponibilidad. (Lo que no impide, por otra parte, que en el
mismo pueda oponer, siempre en el momento procesal oportuno, toda suerte
de circunstancias modificativas o extintivas del crédito, incluso las persona-
lisimas del deudor, puesto que precisamente esto es la esencia de la accesorie-
dad de la hipoteca.)

Debe observarse, por udltimo, que el hipotecante no deudor no ha sido
incluido entre las figuras de tercero, al contemplar la inexistencia o modi-
ficacion del crédito o de la hipoteca, puesto que €l es parte en el negocio
constitutivo de ésta (no deudor, en principio, salvo que se obligue ademas
expresamente). Como duefio de la finca hipotecada —sujeto pasivo, podria
decirse, del derecho real de hipoteca— no podrd realizarse, o cuanto menos
inscribirse, ninguna modificacién del contenido real de aquélla sin su consen-
timiento, lo que desde luego incluye al objeto de la garantia, la obligacion
garantizada, en cuanto determine tal contenido.
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4.° Ejecutividad

La afirmacién de que el asiento de hipoteca atribuye ejecutividad (;a la
hipoteca?, ;al crédito?) habrd necesariamente de explicarse.

Segin mi manera de entender las cosas, el derecho real de hipoteca con-
figura un dmbito ejecutivo especial —Ila finca hipotecada—, en cuyo dmbito
el crédito garantizado goza de una ejecutividad ciertamente cualificada, y
«privilegiada» respecto de la que ostentaria en el procedimiento ejecutivo
ordinario. «Privilegiada» no quiere decir reconocimiento de preferencia de
cobro en el procedimiento, sino exclusividad en su pretension respecto de la
finca hipotecada.

El origen de tal forma especialisima de ejecutividad es conocido. La Ley
Hipotecaria de 1909, que introdujo el que fue llamado procedimiento judicial
sumario de ejecucion hipotecaria. Sobre la base de la determinacién registral
del crédito se innové un procedimiento, que no un «proceso», comisorio en
mi opinién, en el que ninguna cuestion cabia plantear respecto del crédito
mismo, quedando éstas reservadas a un verdadero proceso judicial declarati-
vo posterior. Aqui comenz6 la distincién entre hipotecas ordinarias (de tra-
fico) e hipotecas de seguridad, en funcién de que la determinacién registral
de la deuda por ellas garantizada propiciara o no el acceso inmediato a tal
procedimiento.

Tal procedimiento, de naturaleza ajena a lo procesal en la mente de sus
patrocinadores, fue inevitablemente acercandose a esta orbita. Y en ese acer-
camiento se plante6 l6gicamente su constitucionalidad, la cual fue reconocida
fundamentalmente por una razén: la certeza que el sistema atribuia al crédito
gracias a la documentacion ptblica con todas sus garantias y a la publicidad
registral, precedida ésta de la calificacion independiente del Registrador de la
Propiedad.

Posteriormente los procesalistas culminaron su objetivo, y el «procedi-
miento» fue convertido en un «proceso ejecutivo especial» (arts. 681 y sigs.
LEC 1/2000), en el que perdi6 obviamente toda su naturaleza sustantiva o
«civil». Se consumé ademds otra circunstancia ya atisbada, la pérdida de
valor de la distincién entre hipotecas de trafico y de seguridad, dado que se
consagré el acceso directo de todas ellas a dicho proceso ejecutivo especial,
si bien con la particularidad en las segundas de que la «determinacién de la
deuda» debia encomendarse a la creacidén de un «saldo contable», reconocién-
dose incluso el derecho unilateral, previo pacto, de su fijacién a la Entidad
financiera acreedora, si bien amplidndose, en tal caso, la ndmina de las ex-
cepciones concedidas al deudor.

Prescindiendo de las excepciones concedidas en tal caso que de alguna
manera si afectan estrictamente al crédito, la LEC, visto el éxito alcanzado
por el procedimiento judicial sumario, traté de conservar todos sus pardme-
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tros, de modo que lo que era un «comiso civil» —legitimado como «marcia-
no», si se quiere, por la autoridad de los rectores del procedimiento: juez o
notario— se respeté mediante el reducir drdsticamente las causas de oposi-
cién alegables por el deudor en esa via del proceso ejecutivo especial. Puede
decirse que de alguna manera tales causas se limitan por Ley a circunstancias
estrictamente atinentes a la hipoteca —su existencia y vigencia—, quedando
todas las circunstancias relativas al crédito relegadas a un posible proceso
declarativo, en el que si hay plenariedad de prueba y en el que toda la carga
de accesoriedad de la hipoteca debe manifestarse.

Por lo tanto, respondiendo a los interrogantes con los que comenzaba este
apartado, puede decirse que hoy la inscripcién de la hipoteca atribuye a ésta
un dmbito especial y exclusivo de ejecucion, en el que el crédito viene dotado
de una excepcional abstraccién procesal ejecutiva. Tal planteamiento es el
que ha venido a confirmar la reforma del articulo 130 LH que antes he trans-
crito literalmente.

Frente a las dudas que los procesalistas siguen manifestando respecto de
la constitucionalidad de un proceso ejecutivo asi establecido, por cuanto afir-
man que la inscripcién de la hipoteca tiene mayor eficacia ejecutiva que la
propia sentencia judicial firme, hay que recordar las razones de que aquélla
fuera declarada por el Tribunal Constitucional: la certeza del contenido de
la obligacién garantizada derivada de la documentacién publica y de la cali-
ficacion y publicidad registrales. En trance de interpretar el articulo 12 LH,
no debieran olvidarse esos principios. Ni los trascendentales beneficios
que para todo el sistema crediticio ha representado su existencia por la faci-
lidad en la recuperaciéon de su inversién concedida a los acreedores. El au-
rispice ya apunta que detrds de la pretension de desestabilizacién del Re-
gistro de la Propiedad se sigue la del propio procedimiento ejecutivo hipote-
cario por razén de que hasta ahora lo hipotecario y lo registral se entendian
sinénimos.

5.° Conclusion sobre la eficacia del asiento de hipoteca

La reforma del articulo 12 LH ha venido a tipificar el contenido real de
la hipoteca en cuanto a su objeto la obligacién garantizada. Tal contenido real
viene constituido por las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldu-
sulas financieras cuya determinacién —y obviamente la de su trascendencia
real, que pueden evidentemente excluir— en la escritura corresponde a las
partes con arreglo al principio de autonomia de la voluntad. Como tal conte-
nido real goza de la eficacia propia de la hipoteca participando del ambito de
inoponibilidad y ejecutividad de ésta. Sin embargo no pierde su naturaleza
obligacional ni es objeto como tal de inscripcién, por lo que no se modifi-
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ca el régimen general de la transmisién de obligaciones del Cédigo Civil, de
manera que el adquirente del crédito titular de la hipoteca no queda protegido
respecto del crédito por los principios de fe publica y de inoponibilidad re-
gistrales, como si lo estd respecto de la hipoteca. La inscripcién de la hipo-
teca no asegura el contenido del crédito a su cesionario, si el contenido del
gravamen de la finca a su adquirente.

CUATRO. APENDICE
Notas A LA RDGRN bpE 24 pE juLio DE 2008
BOE niimero 190, jueves, 7 de agosto de 2008

Recupero de esta manera mi viejo cometido de comentarista para la RCDI
de las RRDGRN. Los tiempos han cambiado. Voy a entrar directamente en
los Fundamentos de Derecho de la Resolucién. Me abstendré de hacer comen-
tario alguno sobre la Nota e Informe del Registrador —ya se sabe que este
ultimo carece de valor para la Direccién y no figura en el BOE—, y sobre el
informe del Notario —si bien he de hacer notar que se ha debido producir una
confusién de papeles en el recurso, pues al menos en seis ocasiones en la
transcripcién de él que recoge el BOE se emplea como «Esta Direccién
General», de manera que parece que sus palabras proceden del mismo Centro
Directivo—.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1, 2, 9, 12, 18, 19 bis, 27, 32, 38, 65, 98, 104, 114,
126, 130, 145, 146, 153, 153 bis, 253 y 258 de la Ley Hipotecaria; 1.129,
1.255, 1.256, 1.281, 1.283, 1.284, 1.285, 1.286 y 1.857 del Codigo Civil;
9,22y 23 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacion; articulos 83, 84 y 85 del Texto Refundido de Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; 538.4, 551, 559, 569 y 681 a 698
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 4, 7, 51.6.% 219, 220 y 353 del Reglamen-
to Hipotecario; y las Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987, 26 de
diciembre de 1990, 18 de enero 'y 17 de marzo de 1994, 14 de enero de 1991,
18 de noviembre de 2005, 2 y 19 de enero y 23 de febrero, 8, 11, 13, 15,
20 y 21 de marzo, 1y 2 de abril, 10 de mayo, 4 y 27 de junio, 16 de julio,
20 de septiembre y 14 de noviembre de 1996, 14 de enero de 1997, 20, 21
vy 28 de enero de 1998, 13 de febrero de 2004, 2 y 3 de septiembre de 2005,
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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 y 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24 (dos), 25 y 27
de marzo y 5y 6 de mayo de 2008, entre otras.

1. En el supuesto al que se refiere este recurso, la Registradora inscribe
una hipoteca en garantia de un préstamo concedido por una Entidad de
crédito, pero con exclusion de determinadas cldusulas o pactos, por las ra-
zones que expresa en su calificacion.

2. En primer lugar, segun expresa la Registradora en el apartado I) de
los Fundamentos de Derecho de dicha calificacion, no se han hecho constar
determinadas cldusulas de vencimiento anticipado del préstamo porque, a
Jjuicio de la funcionaria calificadora, son contrarias a las normas que detalla
en la nota objeto de impugnacion. Y respecto de tales cldusulas alega los
siguientes argumentos: «Dichas cldusulas afectan a la duracion de la hipo-
teca (Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
10 de marzo de 2008), configuran los contornos del derecho real con tras-
cendencia erga omnes (Resoluciones de la DGRN de 23 y 26 de octubre de
1987) determinando la posibilidad de ejecucion o realizacion de valor, que
es inherente al derecho real de hipoteca (arts. 569.2.3, 569.1 del Libro V del
Codigo Civil de Cataluiia; 104, 126 de la Ley Hipotecaria; 7 de su Regla-
mento, y 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), teniendo en cuenta que la
ejecucion directa por el Juez parte de los extremos recogidos en el asiento
con los efectos de publicidad legalmente previstos (arts. 1 pdrrafo tercero,
32, 38 pdrrafo primero y 130 de la Ley Hipotecaria) en consonancia con el
cardcter constitutivo de la inscripcion de hipoteca (art. 145 de la Ley Hipo-
tecaria, 1.857 del Codigo Civil y, por todas, sentencia del Tribunal Supremo
de 29-9-2003) sin posibilidad de atender en el proceso el Juez a la oposicion
del deudor por nulidad de las mismas (arts. 130 de la Ley Hipotecaria y 695
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Se tiene también en cuenta que, en tal
medida, son cldusulas de trascendencia real que han de ser calificadas por
el Registrador (arts. 12, 16 y 65 de la Ley Hipotecaria, pdrrafo cuarto, tercer
inciso de la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007) por afectar a la
duracion de la hipoteca, que sobre el supuesto planteado en esta nota no hay
pronunciamiento expreso de la Direccion General de los Registros y del
Notariado; y la fundamentacion de constitucionalidad del proceso de ejecu-
cion sumaria hipotecaria (reproducido en esencia en el vigente) dada por la
sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1981 ».

3. Esta primera cuestion debe resolverse atendiendo al dmbito propio
de la funcion calificadora del Registrador y al contenido de la inscripcion
del derecho real de hipoteca, conforme a los articulos 18 y 12 de la Ley
Hipotecaria.

Esta Direccion General ya entendio en su Resolucion de 19 de abril de
2006, conforme al texto del articulo 12 de la Ley Hipotecaria entonces vigen-
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te (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 sélo puede calificar las
clausulas de trascendencia juridico-real inmobiliaria, debiendo comenzar su
examen, como prius logico de su actuacion, determinando qué cldusulas tie-
nen tal cardcter y deben ser calificadas y, en su caso inscritas, y cudles son
de cardcter obligacional y quedan vedadas a su calificacion.

En concreto, se afirmaba en dicha Resolucion que la calificacion que
debe efectuar el Registrador, «como niicleo de su funcion piiblica, tiene una
premisa previa y es que la misma se extiende a aquellos pactos que tienen
trascendencia juridico-real inmobiliaria, ya que son los iinicos que deben
acceder al Registro de la Propiedad».

Consecuentemente, sobre las estipulaciones que carezcan de trascenden-
cia real no recae, en puridad, verdadera calificacion, sino mds bien una
previa actividad logica de determinacion para excluirlas de la actividad
de control en que se ha de traducir (en el ambito que le es propio) esa ca-
lificacion en sentido estricto que ha de ejercer el Registrador, relativa a
las cldusulas con trascendencia juridico-real inmobiliaria, que son las que
inicamente deben inscribirse siempre que sean conformes al ordenamiento
Jjuridico. Asi, esas estipulaciones de trascendencia meramente obligacional
no solo es que no se debian expresar, en ningiin caso, en la inscripcion,
segun la normativa entonces vigente (art. 51.6.“ del Reglamento Hipoteca-
rio), sino que, precisamente por ello, no han de detallarse individualmente en
la nota de calificacion, pues mds que existir algiin defecto u obstdculo que
impida su constancia registral, lo que ocurre es que no son susceptibles de
inscripcion.

No obstante, debe advertirse que dicho régimen ha sido en parte confir-
mado y en parte modificado por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Mo-
dificacion de la Regulacion del Mercado Hipotecario.

Esta Ley, incidiendo en esa linea de circunscribir la actuacion del Regis-
trador al contenido de su verdadera funcion —calificacion del contenido
de los actos y negocios juridicos y de las cldusulas de contenido real inmo-
biliario (art. 18 de la Ley Hipotecaria)—, porque asi se deriva del ambi-
to objetivo de la inscripcion en el Registro de la Propiedad (arts. 1y 2 de
la Ley Hipotecaria y 4 y sigs. de su Reglamento), asi como de los efectos
de ésta —publicidad erga omnes de tales derechos reales inmobiliarios—, da
nueva redaccion al articulo 12 de la Ley Hipotecaria y establece que: «En
la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el importe del prin-
cipal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe
mdximo de responsabilidad hipotecaria identificando las obligaciones garan-
tizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracion. Las cldu-
sulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obliga-
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ciones 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 Regulacion del Mercado
Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable de las cldusulas de
trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resul-
ten de la escritura de formalizacion».

Se distingue asi entre las cldusulas de trascendencia real, concretadas
por la Ley en el pdrrafo primero del mencionado articulo 12, que son las que
debe calificar el Registrador, y las restantes cldusulas que no son objeto de
inscripcion ni, por tanto de calificacion, sino de mera transcripcion en los
términos pactados y que resulten del titulo (1). Y es que, respecto del dmbito
de la funcion calificadora del Registrador, dicho precepto legal concuerda
con el criterio formulado por los articulos 83 y 84 del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (de los cuales
resulta, respectivamente, que se atribuye al juez que conozca de las pertinen-
tes acciones la posibilidad de declarar nulas las condiciones generales de la
contratacion insertas en un contrato cuando las mismas sean abusivas; y se
establece que los Registradores de la Propiedad no inscribirdn aquellas cldu-
sulas 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 contratacion, y 258.2 de la propia Ley Hipotecaria (2). Por otra parte,
seguin el criterio reiterado por este Centro Directivo, el enjuiciamiento de la
validez o nulidad de tal tipo de cldusulas se halla reservado, como no puede
ser de otra manera, a los organos jurisdiccionales competentes (cfr., por
todas, la Resolucion de 19 de abril de 20006).

Tal es la doctrina mantenida igualmente por esta Direccion General
en sus Resoluciones de 21 de diciembre de 2007 (dos) y 14 de enero, 1, 7,
8 (dos), 22, 28 y 29 de febrero y 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24 (dos), 25

(1) La Resolucion mantiene la linea de los obiter dicta de las precedentes Resolucio-
nes. Se inicia el parrafo con un «Se distingue asi...», que da por supuesto que los dos
parrafos del articulo 12 establecen con tanta claridad la diferencia entre tener o no tener
trascendencia real, que no parece necesitarse ni una sola palabra en prueba de la afirma-
cién. Honradamente, por mds vueltas que doy al texto legal, no alcanzo a atisbar la evi-
dencia, cuando ademds la misma significa un vuelco radical en el entendimiento de todo
el sistema inmobiliario.

(2) No se alcanza a comprender cual sea el criterio por el que el articulo 12 LH
«concuerda», en el d&mbito de la funcién calificadora, con los articulos 83 y 84 del Texto
Refundido que se cita. Debe observarse ademas que la registradora no ha citado en su
calificacion tal texto, ni ha hecho al clausulado de la escritura imputacién alguna relacio-
nada con la normativa protectora de consumidores. La abusividad de una cldusula es un
motivo especifico de nulidad, cuyo conocimiento puede corresponder en exclusiva a
los Jueces —esta es una cuestion que ni procedia en el recurso (art. 326 LH), ni yo voy
a tratar aqui—, pero en este caso no puede utilizarse tal planteamiento para desacreditar
la nota de la registradora que para nada incidia en la cuestién (sobre la extensién de la ca-
lificacion del registrador a la validez de los actos dispositivos y su significado y sobre la
exclusién de la calificacién de los pactos personales, vid. nota 19).
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y 27 de marzo 'y 5y 6 de mayo de 2008 al sefialar como «lo que sucede
es que como excepcion, y resultando aconsejable (3) para el trdfico juridi-
co por la publicidad con efectos de mera noticia que dimana del asien-
to registral, respecto de las cldusulas que carecen de dicho contenido real,
la Ley 41/2007, en la modificacion del articulo 12 de la Ley Hipotecaria,
ha incluido un pdrrafo segundo que permite que, respecto de las hipotecas
constituidas a favor de las entidades financieras a que se refiere la Ley 2/
1981, de 25 de marzo, ademds puedan hacerse constar en el Registro las
clausulas financieras, incluidas las de vencimiento anticipado, aun cuando
carezcan de trascendencia real inmobiliaria y queden extramuros de la ca-
lificacion.

Ahora bien, respecto de estas cldusulas financieras, el Registrador debe
limitar su actuacion a hacerlas constar en el asiento, esto es, a transcribir
sin mds las mismas, siempre que las de trascendencia juridico-real inmobi-
liaria —las enumeradas en el pdrrafo primero del art. 12 de Ley Hipoteca-
ria— hubieran sido calificadas favorablemente».

En el presente caso, la calificacion 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 cldusulas de trascendencia
Jjuridico-real inmobiliaria relativas al importe del principal de la deuda, el
de los intereses pactados, con expresion del importe mdximo de responsabi-
lidad hipotecaria (4), identificando la obligacion garantizada y su duracion.

(3) Se reproducen pues los obiter dicta de Resoluciones anteriores, de modo que la
razén que se aduce para la modificacién del sistema hipotecario, que significa la admisién
al Registro de la Propiedad de lo que se califica de cldusulas obligacionales es que «resulta
aconsejable para el trafico juridico por la publicidad con efectos de mera noticia que
dimana del asiento registral». Por una parte resulta extrafio que tal oportunidad no haya
sido contemplada por la Exposicion de Motivos de la Ley de reforma, y que se atribuya
una particular eficacia al asiento registral sin que la Ley lo establezca. El hecho de que
el Registro de la Propiedad sea ptblico no quiere decir que la publicidad sea su eficacia.
Del asiento registral no dimana ninguna eficacia, ésta dimana de la Ley que atribuye al
asiento unos efectos u otros; en el presente caso al no disponer la Ley otra cosa deberia
pensarse que son aplicables a tales clausulas las reglas generales del sistema, y €stas se
reducen aqui a que tales cldusulas deben tener eficacia real si el legislador contempla su
constancia registral, y que por consecuencia produciran los efectos propios del sistema.
Por otra parte, a mi entender como se desarrolla en el trabajo, la constancia registral de
pactos personales es francamente desaconsejable, en cuanto viene a enturbiar el régimen
sustantivamente previsto para la transmision de las obligaciones, regido por principios
ajenos al Derecho Inmobiliario, y en consecuencia confundir a los terceros sobre el con-
tenido de su adquisicién.

(4) La Resolucion hace aqui una adaptacion de la propia redaccion del articulo 12 LH
a su particular manera de entenderlo. El texto legal no utiliza la expresiéon «con» —«con
expresion del importe maximo de la responsabilidad hipotecaria», dice la Resolucién—,
sino «o» —«o el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria», dice la Ley—. Lo
que para la Ley es una disyuntiva, para contemplar la doble posibilidad de obligacio-
nes de cuantia determinada o indeterminada, lo transforma la Resolucién en una acumu-
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En cambio, respecto de las cldusulas de vencimiento anticipado y demds
clausulas financieras de la obligacion garantizada por la hipoteca debe pro-
ceder no a su inscripcion sino a la transcripcion de las mismas en los estric-
tos términos que resultan del titulo presentado, sin que pueda practicarse
calificacion alguna de ellas (5). Y, precisamente porque estas cldusulas no
son susceptibles de calificacion, tampoco puede la Registradora apreciar si
son contrarias a normas imperativas o prohibitivas.

Y es que, de nuevo, debe afirmarse que el registrador, en su condicion de
funcionario publico (art. 274 de la Ley Hipotecaria) no solo no participa de
naturaleza jurisdiccional alguna —lo que resulta obvio—, sino que ademds,
y por ser funcionario ptiblico, le es de aplicacion una norma bdsica de ac-
tuacion de cualquier Administracion Piiblica, esto es, que cualquier funcio-
nario publico debe limitar su actuacion a la competencia conferida.

No por evidente, debe recorddrsele 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 Piiblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comiin (en adelante, LRIPAC): «la competencia es irrenunciable
y se ejercerd precisamente por los organos administrativos que la tengan
atribuida como propia», de modo que aquel acto que proviene de funcionario
material u objetivamente incompetente es, sin mds, nulo de pleno derecho,
como declara el articulo 62.1.b) de la citada LRJIPAC, cuando sostiene que
«los actos de las Administraciones Piiblicas son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes: ...b) los dictados por organo manifiestamente incompe-
tente por razon de la materia».

En el caso de la competencia material atribuida a la funcionaria califi-
cadora, como a continuacion se expondrd extensamente, la misma viene
delimitada por los articulos 1.2 y 18 de la Ley Hipotecaria, de modo que
cualquier acto —calificacion— que extravase el dmbito de tal competencia
conferida es, sin necesidad de mayor andlisis, nulo de pleno derecho por
dictarse por drgano manifiestamente incompetente —en nuestro supuesto, la
registradora titular del Registro que califica el titulo—. Es mds, siguiendo

lacién de requisitos, porque de otro modo quedan fuera del parrafo primero, esto es, fuera
de la trascendencia real, todas las obligaciones accesorias no contempladas por el mismo
parrafo —que se refiere exclusivamente a principal e intereses—, de modo que carecerian
de trascendencia real las cifras de demora, costas, gastos u otros conceptos contemplados
en las cldusulas financieras del pdrrafo segundo. Mds atn si se entiende, como parece
16gico y hace la propia Direccion, que la expresion del parrafo primero «identificando
las obligaciones garantizadas», se refiere a que pueden ser muchas las naturalezas de la
obligacién garantizada, no a la consideracién de tales accesorias, o de otros deberes del
deudor, como obligaciones distintas también garantizadas y necesitadas de identificacién.
En otros apartados de la Resolucion se da por descontado que tales conceptos de respon-
sabilidades accesorias aparecen expresados en el pdrrafo primero.

(5) No puedo dejar de reiterar que €stas son afirmaciones sin apoyo mormativo ni
16gico alguno.
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la regla cldsica del Derecho Administrativo —vinculacion positiva del orga-
no administrativo a la norma que le dota de competencia— ese dmbito de
actuacion funcionarial sélo podrd verse alterado si una norma especifica
y de rango suficiente atribuye competencia al registrador para extender su
actuacion a otros dmbitos, lo que no es el caso.

Asi, se ha de advertir que, tratdndose del negocio juridico denominado
derecho real de hipoteca, esa delimitacion 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 evidente
dnimo de clarificacion legislativa —posteriormente, se analizard la Exposi-
cion de Motivos de la Ley 41/2007— vy, derivado de la competencia material
atribuida genéricamente al registrador —se insiste, arts. 1.2y 18 de la Ley
Hipotecaria—, tal articulo 12 de la Ley Hipotecaria facilita al funcionario
calificador la identificacion de qué debe calificar y, en su caso, inscribir por
tener ese cardcter real y qué no debe calificar y, por tanto, sélo transcribir
por carecer de ese cardcter real. En suma, no solo es que per se el registra-
dor ha de limitar su actuacion al dmbito de la competencia conferida; es que,
sin mds, en el supuesto del derecho real de hipoteca, esa competencia se
encuentra perfectamente delimitada sin posibilidad de extension a materia
que no tenga trascendencia juridico-real inmobiliaria.

En efecto, el dmbito de la funcion calificadora de los Registradores de
la Propiedad estd delimitado en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria; su
extension se limita solo a los efectos de permitir o negar la inscripcion del
titulo. En este sentido, la expresion de este precepto legal relativa a la ca-
lificacion de «la validez de los actos dispositivos contenidos en las escritu-
ras publicas», no significa la atribucion al Registrador de una potestad
tipicamente jurisdiccional, como es la de declarar la nulidad o validez de
un negocio juridico, lo que ademds exigiria un proceso contradictorio, sino
tan solo la de revisar si ese negocio juridico es, desde la exclusiva perspec-
tiva registral, inscribible. Por esa razon, lo que el Registrador hace cuando
califica es analizar uno de los posibles efectos del titulo —su inscribibili-
dad— y, por idéntica causa, la calificacion del Registrador no extravasa el
estricto dmbito registral y no extiende sus consecuencias al resto de los
efectos de ese titulo en el dmbito 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.
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Y es que la valoracion de tales extremos, por no ser inscribibles, es ajena
a la responsabilidad del Registrador (6).

4. Frente al criterio de esta Direccion General expuesto en el preceden-
te Fundamento de Derecho, pretende la Registradora valorar la validez de
determinadas cldusulas de vencimiento anticipado del préstamo garantizado
o la contradiccion de las mismas con determinadas normas que considera
imperativas, y para ello alega que tales cldusulas afectan a la duracion de
la hipoteca, configuran los contornos del derecho real con trascendencia
erga omnes y determinan la posibilidad de ejecucion de la hipoteca directa-
mente sobre la finca hipotecada mediante el procedimiento judicial especial
establecido en los articulos 681 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sin posibilidad de que en tal proceso el Juez atienda a la oposicion del
deudor por nulidad de las mismas.

Mds esta pretension de la funcionaria calificadora no puede ser admitida.

En primer lugar, porque confunde los aspectos reales y los obligaciona-
les del titulo presentado.

No es el régimen de la hipoteca como derecho real el que absorbe al del
crédito, sino que, a la inversa, es el trato registral de aquélla el que ha de
adecuarse a las peculiaridades inherentes a la esencia personal del crédito,
lo que, asimismo, armoniza con la concrecion de la fuerza sustantiva de los
pronunciamientos registrales a los derechos reales inscribibles (arts. 1, 2 y
38 de la Ley Hipotecaria) (7).

(6) Sobre esta nueva perspectiva de la calificacion del registrador y su paradoja,
vid. nota 19. Pero en cualquier caso sigue faltando la prueba del punto de partida. Afir-
macién no justificada de que la Ley ha privado de trascendencia real a las clausulas de
vencimiento anticipado y demads cldusulas financieras de las obligaciones garantizadas con
hipoteca. No se justifica tal declaracién, y deberia hacerse porque no sélo contraria, segin
pienso, el texto legal y su Exposicién de Motivos, sino porque ademads contraria la volun-
tad de las partes. Bastaria para probar ello preguntar al acreedor hipotecario, en la presente
o cualquier otra escritura de hipoteca, si queria o no queria la trascendencia real para tales
clausulas. Y si se le negara tal derecho por el legislador —porque efectivamente las
quisiera excluir del contenido legal del derecho— habria de expresarse con muy fuertes y
poderosas palabras y razones para justificar semejante privacion de libertad. Al contrario,
lo que parece logico, a tenor del texto legal y de su encaje con el sistema, es que el
legislador ha atribuido tipico contenido real a las clausulas en cuestion —de manera que
clarifica el derecho de las partes a establecerlo—, de modo que en tal forma queda pre-
cisado el «contenido» del derecho real, objetivo perseguido por la Ley segin su Expo-
sicién de Motivos. Cuando se presenta un documento al Registro de la Propiedad es
porque el interesado entiende que su contenido, todo €l, es inscribible —ergo tiene tras-
cendencia real—, y no es concebible que el Registrador de la Propiedad se lo devuelva sin
mas que la mera afirmacion verbal de que carece de trascendencia real, de modo que nada
mas tiene que decirle. El rechazo de tal trascendencia es un acto mas de calificacién, que
como toda calificacion ha de ser global, integra y no causar indefension.

(7) Este parrafo es una copia literal tomada de la Resolucion de 24 de abril de 1991,
que no parece entenderse mucho. De hecho, tal Resolucién no aparece expresamente citada
en el Vistos. Es esta Resolucién la que fundamentalmente se percaté de la dificultad de
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Y es que no puede estimarse que toda cldausula que afecte a la duracion
de la misma obligacion es derecho real (cfr. arts. 98 de la Ley Hipotecaria
y 7,9 51.7.%y 353 del Reglamento Hipotecario). Distinto tratamiento habria
de darse a la cldusula que sujete a término el mismo derecho real de hipo-
teca; en cambio, la norma del articulo 1129.3.° del Codigo Civil —que es-
tablece causas legales por las que el deudor pierde el derecho a utilizar el
plazo— actiia en el dmbito obligacional, por lo que su modalizacion conven-
cional —admisible con los limites establecidos en el art. 1.255 del mismo
Codigo— no sale de dicho dmbito de los derechos personales (8).

aplicar al «crédito hipotecario» los principios registrales de inoponibilidad y fe publica, en
un supuesto de adquisicién de tal crédito en subasta. Quizd debiera yo haberla citado
en el trabajo en apoyo de mis consideraciones, pero a mi entender no estableci6 la con-
secuencia adecuada, que no es otra que la necesidad del trato diferenciado a tales efectos
del crédito, regido por los principios de las obligaciones y de la hipoteca, regida por los
principios de los derechos reales. Nuevamente pesé la confusion del crédito hipotecario.
Tal estudio diferenciado es el que se intenta en el trabajo. El parrafo copiado es en si
contradictorio, pues dice que a la hipoteca se le aplican (simultdneamente) las peculiari-
dades propias de los créditos y los pronunciamientos registrales popios de los derechos
reales inscribibles. Se salva la contradiccion distinguiendo claramente en la «hipoteca» lo
que es el derecho real de lo que es la obligacién garantizada.

(8) Aqui se mezclan confusamente la duracién de la obligacién, la duracién del
derecho real de hipoteca y el vencimiento anticipado de la obligacion. Con esta confusién
parece que se hace participe a la duracién de la obligacion de la naturaleza de la duracién
de la hipoteca. Se ha apuntado en el trabajo que esta dltima, en cuanto determina la vida
del derecho real o dicho de otro modo, su caducidad, nada tiene que ver con la obligacién.
Por lo tanto no puede utilizarse la confusidon para demostrar que la duracién de la obliga-
cion tiene intrinseca trascendencia real, trascendencia que haria de diversa naturaleza a la
correspondiente cldusula en que se establece el plazo final, que se hace equivalente a
aquella duracion, de aquellas otras en que se contemple el vencimiento anticipado. No es
lo menos que se desnaturaliza nuevamente la voluntad de las partes al desconocer que
su voluntad no es fijar un plazo final, sino (por lo general) un proceso de amortizacién
periddica. Dicho de otra manera, no hay propiamente un «plazo final» sino un determinado
nimero de plazos periédicos causalmente conectados entre si (vencimiento anticipado).
Esto es cada «cuota de la obligacién» tiene su propio plazo de cumplimiento y la dltima
tendra el final, pero este final tiene la misma idéntica naturaleza que cualquiera de los
anteriores. Ademas no se entiende porqué el articulo 1129.3.° del Cédigo Civil, expresa-
mente citado, mantiene el caracter personal de la cldusula de pago anticipado, no obstante
la garantia hipotecaria, y sin embargo el plazo no anticipado, cuyo sustento estd en los
articulos 1.125 y siguientes de la misma seccidn, capitulo, titulo y libro muda su naturaleza
a derecho real por el hecho de la garantia. Claramente se ve que la duracion (art. 12 LH)
de la obligacién es la expresion del programa convenido por las partes de la forma tem-
poral de su devolucién, programa en el que la devolucion anticipada total para nada se
diferencia en cuanto a su naturaleza respecto de una devolucion periddica parcial. Se trata
siempre de la forma de devolucién pactada por las partes. No hay diversas naturalezas,
de modo que, siendo el vencimiento del crédito la primera de las condiciones para el
posible ejercicio de la accién hipotecaria es obvio que en todo caso la forma de su
determinacion tiene trascendencia real. Como luego se observa, el precepto no exige que
se exprese la duracion de la obligacion, sino que se identifique la obligacion cualquiera
que sea su duracion; es tal identificacion la que obliga a expresar todo el programa de
cumplimiento previsto por las partes.
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La reforma del articulo 12 de la Ley Hipotecaria introducida por Ley 41/
2007, de 7 de diciembre, tiene la finalidad de «precisar el contenido que haya
de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca, evitando califi-
caciones registrales discordantes que impidan la uniformidad en la con-
figuracion registral del derecho que impone su contratacion en masa» (Apar-
tado VII, pdrrafo cuarto de la Exposicion de Motivos de esta Ley) (9). Al que-
dar legalmente fijado el contenido especifico de la inscripcion del de-
recho de hipoteca, con los extremos seiialados en el pdrrafo primero del men-
cionado articulo 12 (10) («importe del principal de la deuda y, en
su caso, el de los intereses pactados, o, el importe mdximo de la responsabili-
dad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas (11), cualquiera
que sea la naturaleza de éstas y su duracion»), son dichos extremos los que
—segun la valoracion legal— importan a los terceros, y por ello son los pactos
que afecten a tales circunstancias —en tanto que contenido propio del acto
dispositivo— los que pueden ser objeto de calificacion del Registrador con los
limites antes expuestos. Por ello, serdn objeto de inscripcion los pactos que
tengan por objeto directo ese derecho real de hipoteca: v.gr., estipulaciones
sobre la responsabilidad hipotecaria por capital, intereses y gastos (12); tam-

(9) Esto es exactamente lo que se ha defendido en el trabajo. La pretension del
legislador es establecer el contenido del derecho real, de modo que lo que el legislador
expresa en el texto es la definicién del contenido, no su exclusiéon. Es meridiano que si
el legislador hubiera querido excluir del asiento circunstancias de contenido real, o por el
contrario incluir en €l circunstancias carentes de tal contenido, lo hubiera hecho expresa-
mente y la Exposicion de Motivos lo hubiera resaltado. Nuevamente debe recordarse que
inmediatamente antes esta misma Exposicion de Motivos habia pedido a los operadores
juridicos la conformidad, en todo caso, con las disposiciones legales y reglamentarias que
determinan el contenido propio de la inscripcion registral, los requisitos para su extension
y sus efectos. La tesis de la Direccidn es ciertamente restrictiva del derecho de los parti-
culares a configurar sus derechos reales, lo que en ningiin caso puede entenderse que sea
la pretension del legislador. Al contrario, éste ha ensanchado el dmbito de los derechos de
aquéllos reconociendo expreso caracter real a determinados contenidos de su voluntad,
sobre la base de que, obviamente, pueden reducir tal contenido a lo estrictamente personal,
si tal es su voluntad.

(10) ¢(Doénde se halla la afirmacion legal de que éste parrafo es el dnico contenido con
trascendencia real de la hipoteca? Ya se ha estudiado en el trabajo como practicamente
todo €l se refiere a la obligacidn garantizada. ;De donde se sigue que la constancia en el
asiento del derecho real de hipoteca de las circustancias de la misma obligacion que la Ley
establece en el parrafo segundo tienen un valor diferente? 3

(11) Sobre esta identificacion no se encuentra una sola palabra en la Resolucion. Esta
parece querer reducir toda la trascendencia real a una abstracta cifra de responsabilidad
y una fecha final de devolucién (vid. nota 17), de modo que la identificacion exigida por
la Ley carece en ella de contenido. Debe reiterarse ademds que a la Ley no le interesa la
expresion registral de la duracion de la obligacién garantizada, sino la identificacion de
la obligacion garantizada, identificacion que debe realizarse respetando las posibles na-
turalezas de la misma y su duracién. Identificar una obligacion es expresar todo su con-
tenido, no simplemente nombrarla.

(12) Sorprende que se haga a titulo de verbi gratia lo que en principio deberia li-
mitarse a seguir la enumeracién legal. Ejemplificando se modifica nuevamente el mismo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 207



Fernando Canals Brage

bién las que tienen por objeto la duracion del mismo derecho real (13); mien-
tras que las que se refieran al vencimiento anticipado de la obligacion serdn
objeto de mera transcripcion (salvo que de una norma legal resulte que hayan
de ser inscritos —cfr. art. 693.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— (14), por
mds que el incumplimiento de tales obligaciones, en cuanto determina que la
obligacion asegurada por la hipoteca devenga exigible inter partes (15), pueda
dar lugar a la efectividad de la hipoteca por incumplimiento de esa obligacion,
de suerte que es la ejecucion de esta garantia real la que puede afectar a ter-
ceros, del mismo modo que les afectaria cuando la hipoteca despliega su efica-
cia por el incumplimiento de la obligacion principal de pago garantizada con
aquélla (16).

texto legal, que acababa precisamente de ser citado. No hay en tal texto una exigencia de
constancia de la responsabilidad hipotecaria como expresion de la suma de garantia hipo-
tecaria por los distintos conceptos de principal y accesorias, sino que la misma es simple-
mente la cuantia de garantia de la obligacién indeterminada, que se contrapone al principal
de la deuda determinada. Por eso en la Ley no aparece el concepto de «gastos» que incluye
la Resolucién en el parrafo primero, sino que debe hallarse en el parrafo segundo, dentro
de las cldusulas financieras, obviamente con trascendencia real, salvo que se quiera ex-
cluirla sin fundamento (vid. nota 4).

(13) Nuevamente se confunde aqui la duracion del derecho real con la duracion de
la obligacién garantizada (vid. nota 8).

(14) Este articulo, es sabido, se refiere al vencimiento anticipado total de las obliga-
ciones de amortizacién periédica por impago de alguno de los plazos. La Resolucién
resuelve el problema de la contradiccién de la constancia registral de tal clausula con
su planteamiento, mediante la simple afirmacién de que la Ley exige en tal caso la ins-
cripcion. Pero no nos aclara cudl sea la naturaleza de tal clausula. Porque no parece que
tal inscripcién vaya a mudar la naturaleza obligacional que segtin la misma Resolucidn tal
clausula tiene. O quizad si, quiza participe la Resolucion (como veremos después, notas 15
y 16) de la idea de que es la inscripcién la que atribuye una trascendencia real de la que
el derecho antes carece. Aunque en el fondo, como se verd, a la Resolucidon poco importa
la naturaleza personal o real de las cladsulas de la escritura, salvo para impedir al Regis-
trador de la Propiedad la calificacion de las primeras, puesto que, en su planteamiento, a
la postre, por via directa o por via de afeccién de la hipoteca, el resultado para el tercero
es el mismo.

(15) Aqui nuevamente parece hacerse una distincién dificil de seguir. La de que las
«obligaciones» pueden tener exigibilidad inter partes y exigibilidad «respecto de terce-
ros». Acaso a esta ultima exigibilidad llame trascendencia real, pero como se ha estudia-
do detalladamente en el trabajo, en ningln caso la obligacién alcanza esa transcendencia
de por si. El tercero no se ve afectado por la obligacién que no asume voluntariamente,
se ve afectado por la hipoteca.

(16) La tesis de la Resolucién, parece ser, es que cuando se impaga una cuota
—incumplimiento de la obligacion principal de pago— la obligacion tiene trascenden-
cia real si se reclama el pago de la misma, pero no si se reclama el pago de toda la obli-
gacién (vencimiento anticipado). Pero afiade que, en todo caso, las consecuencias para
el tercero son las mismas, bien por via de trascendencia real de la obligacién, bien por
via de afeccion por la garantia. Honradamente no lo puedo entender. Exactamente de la
misma manera ocurre en un caso y en otro porque exactamente es la misma afeccién a
tercero de la garantia hipotecaria. Y es exactamente lo mismo ademds porque es exacta-
mente la misma la obligacién de devolver, cualquiera que sea el momento en que el deudor
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En definitiva, la proteccion de los terceros queda asegurada por aquellos
preceptos —entre otras normas— que exigen que conste registralmente la
cuantia que les es oponible, bien de la obligacion garantizada —identificada
también por su duracion mdxima—, si su importe estd ya determinado, o, en
otro caso, su mdximo (cfr. arts. 12 —del que resulta que se da distinto tra-
tamiento a la duracion de la obligacion como elemento de identificacion de
la misma y a las causas de vencimiento anticipado—; 114, 146, 153 y 153 bis
de la Ley Hipotecaria; 219 y 220 del Reglamento Hipotecario).

Ast, cabe concluir que la responsabilidad mdxima hipotecaria, con iden-
tificacion, en su caso, de la duracion mdxima de la obligacion garantizada,
determina el riesgo mdximo que soporta el tercer poseedor y el hipotecante
no deudor (cfr. la Resolucion de 2 de enero de 1996) (17).

Por otra parte, tampoco pueden ser atendidas las objeciones que la
Registradora opone respecto del desenvolvimiento de la ejecucion judicial
de la hipoteca, pues se trata de una cuestion que, en todo caso, excede del
dmbito de sus competencias. En efecto, tanto el despacho de la ejecucion,
sobre la base del titulo de crédito que revina los requisitos legalmente exi-
gidos y el respectivo asiento registral, conforme a los articulos 685.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 130 de la Ley Hipotecaria, como la valo-
racion de las causas de oposicion a la ejecucion y de las garantias legales
con que cuente el interesado para defenderse contra una ejecucion injusti-
ficada (cfr., entre otros, los arts. 695, 698, 538.4, 551 y 559 de la Ley de

deba hacerlo con arreglo al programa de cumplimiento acordado por las partes, sin que en
ningtlin caso aquella obligacién adquiere la trascendencia real propia de los derechos rea-
les, ni respecto de la totalidad, ni respecto de ninguna de sus partes.

(17) La Resolucién sigue confundiendo aqui los términos legales. El parrafo primero
del articulo 12 LH no se refiere a la «responsabilidad mdxima hipotecaria». De hecho ni
siquiera contempla cuantias que la deben integrar (costas y gastos, incluso la demora).
Tampoco pide la identificacién —;en su caso?— de la duraciéon maxima de la obligacién
garantizada. Lo que pide es la identificacién de la obligacién, uno de cuyos elementos
es la duracion, y en las hipotecas de amortizaciéon cada cuota tiene su propio plazo de
duracién. En realidad, la conclusién de la Resoluciéon supone la alteraciéon de la volun-
tad de las partes transformando, en la inscripcién de la hipoteca, su negocio cierto y de-
terminado en un negocio incierto e indeterminado, de puros riesgos maximos. Por des-
contado que hay supuestos de indeterminacién como el de la hipoteca de maximo del ar-
ticulo 153.bis LH introducido por la misma Ley de Reforma 41/2007, pero de ahi no
se puede seguir una voluntad legal de transformacién del sistema registral excluyendo
la «determinacién» de los derechos como elemento clave del mismo. Una cosa es que el
negocio juridico realizado tenga un objeto «indeterminado» —en la medida en que la
norma lo permita—, y otra muy distinta es que el «objeto determinado» por las partes, se
transforme en indeterminado (;sin o en contra de su voluntad por diccion de la Ley?) en
la inscripcion. No resuelve el problema, sino que lo agrava, la conversion de lo que deberia
ser contenido determinado del derecho real en publicidad noticia de un contenido obliga-
cional (eso, cuando no proceda la exclusidn total tratdndose de acreedores no participes del
Mercado Hipotecario). No corresponderd a la Direccion minimizar los dafios causados por
su entendimiento del sistema.
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Enjuiciamiento Civil) son cuestiones reservadas a los organos jurisdicciona-
les competentes.

5. Las consideraciones que anteceden hacen innecesario el andlisis de
las diversas cldusulas de vencimiento anticipado del préstamo cuestionadas
por la Registradora. No obstante, puede afirmarse, a mayor abundamiento,
que todas deben ser interpretadas en su conjunto y en el sentido mds adecua-
do para que produzca efecto conforme a la ley (cfr. arts. 1.281, 1.283, 1.284,
1.285 y 1.286 del Codigo Civil), segun sostiene el recurrente. Y, por otra
parte, aun cuando hipotéticamente pudieran ser valoradas esas concretas
clausulas por la Registradora (lo que, segun ha quedado expuesto, le estd
vedado segun la normativa vigente), en ningiin caso la ineficacia de las
mismas podria afectar a la validez del acto dispositivo en si mismo, es decir,
al derecho real de hipoteca cuya inscripcion tiene un contenido especifico
legalmente determinado (18).

6. Por lo que se refiere a las objeciones que respecto de otras cldu-
sulas expresa la Registradora en el apartado Il de los Fundamentos de
Derecho de su calificacion, en primer lugar rechaza la constancia regis-
tral del pacto segiin el cual «para el caso de que la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid llegue a adquirir la propiedad de la finca
hipotecada, las partes contratantes convienen en que la entidad acreedo-
ra tendrd la facultad de descontar del precio del remate o adjudicacion,
el importe del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos o
plusvalia y gastos e impuestos inherentes a la cancelacion de la afeccion
registral correspondiente, asi como los de la carga que en este escritura se
establece».

La Registradora alega como base de su rechazo el hecho de «no ser
susceptibles de convenio previo las normas procesales establecidas para la
ejecucion en las que no se prevé tal descuento, concretamente los articu-

(18) Este parrafo no se entiende bien, pues habla de invalidez de las cldusulas y luego
de ineficacia. Queda la duda de a quién haya correspondido tal declaracion de ineficacia.
Pero queda la sensacién de que la Direccién quiere culminar asi su transformacién del
concepto de hipoteca, concepto para el que sobra el principio de accesoriedad. La hipoteca
es una cosa incierta de riesgos maximos, por razén de unas cifras abstractas méaximas
y un posible plazo maximo, con los que el tercero debe contar con independencia de la
obligacién que las sustente, respecto de cuyo contenido siempre es ajeno —salvo que se
trate de la «obligacion principal de devolver» (?)—, y por lo tanto idénticamente ajeno a
su ineficacia, que no afecta a la hipoteca (?), porque a sus efectos la hipoteca se reduce
a aquellos riesgos maximos, de modo que siempre se verd afectado por ésta. Sin embargo,
como se desarrolla en el trabajo, la «abstraccién procesal ejecutiva» es un logro derivado
de la perfecta determinacion registral de las obligaciones garantizadas (exigencia deriva-
da del sistema inmobiliario y del propio principio de accesoriedad), lo que no impide que
el tercero pueda alegar, en el momento procesal oportuno, todas las circunstancias inhe-
rentes a la deuda, como si del mismo deudor se tratara (consecuencia de tal exigencia
previa). Por eso la LEC atribuye en los procesos de ejecucion al tercer poseedor los
mismos derechos que al deudor (arts. 662 y 689).
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los 654 y 672 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedando excluidas del
juego de la autonomia de la voluntad».

Se trata éste de un pacto obligacional, que no es de vencimiento anti-
cipado del préstamo ni financiero. No es uno de los conceptos (como los
relativos a intereses ordinarios, de demora asi como costas y gastos) que
por convenio entre las partes se incluyen entre las obligaciones que son
el objeto propio de la garantia constituida y que han sido asegurados con
una hipoteca del tipo de las denominadas de seguridad. Por ello, no solo es
que la Registradora carezca de competencia para calificar el pacto ahora
cuestionado, sino que ni siquiera debe transcribirlo conforme a lo dispuesto
en el pdrrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, segiin ha que-
dado expuesto en los anteriores Fundamentos de Derecho de la presente Re-
solucion (19).

(19) La ejemplificacion de supuestos siempre tiene la virtud de poner en su sitio a
los planteamientos tedricos. No voy a entrar en la inscribibilidad de tal pacto, pues no es
el objeto de estas lineas —aunque el lector con memoria del trabajo habra podido com-
probar que no figura incluido entre los pactos afectantes al derecho real modalizadores del
proceso de ejecucion hipotecaria—, pero su cita expresa por la Resolucion se presta a
algiin comentario. Dos son las cosas que a mi se me aparecen claras: Primera. El pacto en
cuestion no es una clausula integrante de la obligacion garantizada; en ninguna manera
afecta al contenido de ésta o a su determinacién o es un pacto accesorio de la misma. Es
por el contrario un pacto que afecta directamente a la hipoteca en cuanto predetermina el
contenido del ambito de ejecucion. La finca hipotecada no cubre tan sélo la obligacién
garantizada, sino también determinadas obligaciones, en principio a cargo del mismo
deudor, que surgirdn como consecuencia de su transmision en el proceso de ejecucion de
la hipoteca constituida. Y las cubre de tal manera que el acreedor, que es de suponer
«asume» su pago, se reserva el derecho a «descontar» su importe del precio del remate.
Es una cuestion, a mi modo de ver, estrictamente hipotecaria. Pero en todo caso, aunque
no se entienda asi, creo que si se puede entender perfectamente que es clara, cuando no
sea ademds explicita, la pretension de las partes —mds del acreedor seguramente— de
atribuirle trascendencia real, esto es, de que tal cldusula forme parte del contenido (atipico,
si se quiere) del derecho real tipico de hipoteca constituido. De modo que, como se
desarrolla por extenso en el trabajo, corresponde al Registrador de la Propiedad el reco-
nocer o no la transcendencia real —ergo inscribibilidad— querida, y tal reconocimiento
pasa por apreciar, en todo caso, si cumple con los requisitos estructurales de la eficacia
erga omnes —habida cuenta de que no siendo una cldusula de vencimiento anticipado ni
una clausula financiera (art. 12 LH), ni estar contemplada expresamente por otra norma,
carece de tipicidad legal—, si respeta las exigencias para tales derechos establecidas —no
vinculacién de bienes y determinacion sustancialmente— y si se atiene a los limites ne-
gociales impuestos a la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC). Ello, insisto nuevamen-
te, a los solos efectos de reconocer la trascendencia real querida por las partes, sin que su
actuacion signifique, de ningin modo, un juicio sobre la validez inter partes del negocio
realizado. Segunda. En todo caso, salvo expresa manifestacion en contrario, parece obvio
que debe entenderse que el acreedor reclama la inscripcién de tal pacto como integrante
del derecho real de hipoteca constituido a su favor. De modo que, como minimo, parece
que deberia hacérsele saber que no consta inscrito ni publicado en el Registro. Porque la
paradoja de la Resolucion es que, en su pretension de reducir al minimo las facultades
de calificacion del registrador, parece haberle creado un dmbito de decision tan sagrado
que ni siquiera tiene que rendir cuentas de él, como es la previa apreciacién de su incom-
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La misma consideracion merecen no solo las objeciones que expresa la
Registradora respecto del pacto sobre expedicion de copias de la escritura
calificada (que, como ha reiterado este Centro Directivo, carece de trascen-
dencia real —cfr., por todas, las Resoluciones de 2 y 3 de septiembre de
2005—), sino las relativas a los extremos referidos en el apartado Il de los
Fundamentos de Derecho de la calificacion. Con independencia de que, como
apunta el recurrente, tales pactos pudieran ser interpretados secundum
legem, lo cierto es que por su trascedencia meramente obligacional y su
naturaleza ajena a las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusu-
las financieras no deberdn transcribirse en el correspondiente asiento ni
podrdn ser incluidos en la calificacion o nota de despacho de la Registradora
(cfr. las Resoluciones de 7 de febrero, 10 de marzo y 6 de mayo de 2008).

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
calificacion de la Registradora en los términos que resultan de los preceden-
tes Fundamentos de Derecho.

Contra esta Resolucion, 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 notifica-
cion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo ello conforme
a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 24 de julio de 2008.—La Directora General de los Registros y
del Notariado, Pilar Blanco-Morales Limones.

RESUMEN
HIPOTECA

El articulo 12 de la Ley Hipotecaria
ha sido reformado por la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre. Su interpretacion ha
generado lecturas muy diversas. En este
trabajo se defiende que el entendimiento
de la nueva redaccion debe hacerse des-
de el entendimiento de la propia Ley de
reforma, la cual ha pretendido la homo-
geneizacion en la forma de inscripcion

ABSTRACT
MORTGAGE

Article 12 of the Mortgage Act was
reformed by Act 41/2007 of 7 December.
Its interpretation has led to some very
different readings. This paper defends the
thesis that the new wording can only be
understood by understanding the Reform
Act itself, which sought to standardise
the form in which mortgage registration
entries are made, but never to modify the

petencia a manifestarse sobre pactos personales. El cardcter personal de un pacto o, dicho
de otra manera, la ausencia de trascendencia real, ha dejado de ser esa actividad tan
cualificada y destacada por la historia de las RRDGRN como labor fundamental de cali-
ficacion del Registrador de la Propiedad en un sistema de atipicidad en la constitucién de
los derechos reales, y ha quedado convertido en una evidencia previa, evidente para el
registrador y evidente para las partes, de modo que a éstas nada hay que decirles y nada
podrdn manifestar en contra de la evidencia.
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de las hipotecas, pero en ningiin caso la
modificacion del sistema hipotecario, ni
la alteracion del objeto del Registro de
la Propiedad, por lo que, en todo caso,
solo son objeto de inscripcion los dere-
chos reales, no las obligaciones ni los
pactos personales. Como consecuencia
de tal planteamiento, el articulo 12 LH
define ahora el contenido tipico del de-
recho real de hipoteca en cuanto a su
objeto, que es la obligacion garantiza-
da. Este contenido lo forman las cldu-
sulas de vencimiento anticipado y demds
cldusulas financieras, y su determina-
cion pertenece a las partes negociales,
a quienes corresponde, por lo tanto, la
atribucion para ellas de trascendencia
real, por su influencia directa en el de-
recho real de garantia, necesaria para
la inscripcion, sin perjuicio de la cali-
ficacion registral que la Ley de refor-
ma no ha querido modificar. De esta ma-
nera, resulta clarificada ahora la efi-
cacia del asiento registral de hipoteca
en cuanto al derecho real de garantia
y en cuanto a la obligacion garantizada.
Tal eficacia se estudia en cuanto a cua-
tro aspectos: constitutividad, fe piibli-
ca, inoponibilidad y ejecutividad. Y se
concluye en la eficacia natural del sis-
tema registral en cuanto a su objeto, la
hipoteca, en los mismos términos —cons-
titutividad aparte— que respecto de
cualquier otro derecho real. La efica-
cia registral se extiende por lo tanto a
la obligacion garantizada tinica y exclu-
sivamente en la medida en que tal obli-
gacion es objeto del derecho real de ga-
rantia, pero en ningiin caso la protege
en cuanto tal obligacion, pues como obli-
gacion su naturaleza y su régimen trans-
misivo se rigen por los principios gene-
rales del Derecho de obligaciones del
Codigo Civil, sin verse alterados por el
Derecho Inmobiliario, pues las obliga-
ciones no constituyen el objeto de éste.

mortgage system or alter the object of
property registration; only real rights are
ever registered, not obligations or perso-
nal accords. As a consequence of that
approach, article 12 of the Mortgage Act
now defines the standard contents of
the real right of mortgage in terms of the
object of the right, which is the secured
obligation. These contents are the clau-
ses on early maturity and other financial
clauses. The decision on what those con-
tents are going to be belongs to the par-
ties to the act, whose right it therefore is
to assign real importance to those con-
tents, due to their direct influence on the
security right over real property, which
is necessary for entry in the registry,
without prejudice of the registrar’s exa-
mination (which the Reform Act refrai-
ned from modifying). Thus the efficacy of
the entry of mortgages with respect to
the security right over real property and
with respect to the secured obligation is
clarified. Said efficacy is studied in ter-
ms of four aspects: constitutive nature,
attestation, non-opposability and enfor-
ceability. And it is concluded in the na-
tural efficacy of the registration system
in terms of its object, the mortgage, in
the same terms (save constitutive nature)
as for any other real right. Registration
efficacy therefore extends to the secured
obligation solely and exclusively inasmu-
ch as that obligation is the object of a
security right over real property. Howe-
ver, in no case does registration efficacy
protect the obligation as such; the nature
and transferring of obligations are go-
verned by the general principles of the
law on obligations in the Civil Code and
are not altered by real estate law, for
obligations are not the object of real
estate law.

(Articulo recibido el 16-09-08 y aceptado
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