Un problema de hipoteca: unas
cldusulas de vencimiento
anticipado y de interés variable
no inscribibles

La hipoteca es una institucién de gran importancia. Gracias a ella se
construyen las ciudades. Gracias a ella las personas obtienen créditos
o préstamos para la adquisicién de sus viviendas o locales de negocio.
Las entidades de crédito obtienen, en virtud de la hipoteca, una garantia
suficiente y de facil realizacién. Por eso, la hipoteca debe ser fomentada
y cuidada por la legislacién, por la jurisprudencia y por la doctrina.

Pero la hipoteca no se debe utilizar ni aprovechar para estipular toda
una serie de pactos abusivos o desproporcionados e incluso muchas veces
innecesarios. Una escritura de hipoteca deberia ser un documento sen-
cillo y breve, de fécil lectura y comprensién. Y, sin embargo, en la prac-
tica se trata de un documento tortuoso, incomprensible para la mayor
parte de las personas, y con hasta quince o diecisiete estipulaciones, que
pueden producir un gran confusionismo. Y es que la hipoteca es nada
més ni nada menos que una garantia sobre un bien inmueble para ase-
gurar la devolucién de un crédito y sus intereses y costas judiciales en
su caso. Todo lo demé&s sobra porque no es necesario para el acreedor,
y es atosigante para el deudor.

Por tanto, no se trata de hacer critica a la hipoteca. Se trata de
que en la practica estdn surgiendo —han surgido ya—— alrededor del
préstamo hipotecario una serie de cldusulas desconectadas de la causa
principal del contrato, que si no fuera por la funcién registral, encargada
de controlar y velar por la legalidad, constarian en los libros registrales,
con grave perjuicio para los prestatarios. El Juez no puede intervenir
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de momento, pues no se plantea en tales casos un conflicto de intereses
por la via contenciosa. El prestatario no plantea ningdn conflicto ante
tales clausulas, porque se somete obedientemente a ellas, ante la nece-
sidad de obtener el préstamo. Es la funcién registral, similar en muchos
puntos a la judicial, en la esfera de jurisdiccién voluntaria, la que debe
velar porque tales cldusulas abusivas o innecesarias no tengan acceso al
Registro de la Propiedad. El Derecho no es sélo un conflicto de inte-
reses en el plano contencioso. Si sélo fuera eso, se minimizaria el con-
cepto mismo del Derecho. Diariamente se estd haciendo Derecho al
calificar documentos que de momento no plantean ningtin problema
contencioso y que probablemente ya nunca lo plateardan precisamente
por existir esa funcién preventiva en que consiste la calificacién re-
gistral.

Una de las facetas de la funcidn calificadora de los Registradores
de la Propiedad es precisamente esa de seleccionar dentro de ese bosque
que constituyen hoy dia las escrituras de hipoteca, aquellos pactos que
tienen relacién con la institucién de la hipoteca, para darles acceso al
Registro, excluyendo de la inscripcidn toda esa serie de estipulaciones
impropias e innecesarias a efectos de la hipoteca. En la practica diaria
insisten los Registradores en excluir de la inscripcidén toda una serie de
pactos; pero a pesar de todo, por mimetismo o por lo que sea, siguen
proliferando los documentos de hipoteca que contienen multiplicidad
de estipulaciones improcedentes. Es una labor sorda de la funcién re-
gistral, en muchos casos, pues apenas existen Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado sobre estos problemas, al con-
formarse los interesados con la actuacién resultante de la calificacién
registral.

Por todo ello considero que quiza pueda ser Gtil a los lectores de la
Revista exponer un caso practico, en el que se ha producido un auto
del Presidente de la Audiencia Tetritorial en un recurso gubernativo con-
tra la nota del Registrador, que ha quedado firme al no haber sido recu-
rrido ante la Direccién General. El auto desestima el recurso fundamen-
talmente por razones de forma. Pero al final entra de algiin modo en
el fondo, al remitirse integramente al informe del Registrador.

La exposicién del caso se hard séguidamente, distinguiendo en suce-
sivos epigrafes la nota del Registrador, el escrito del recurrente, el auto
del Presidente de la Audiencia y, por tdltimo, el informe del Registrador,
pues, aunque éste es anterior, en definitiva, el auto se remite al informe,
con lo que el contenido de éste pasa a formar parte de aquél por esa via
de remisién.
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I. LA NOTA DEIL REGISTRADOR

La nota del Registrador no fue una nota de calificacién, sino una
nota de despacho del documento con exclusién de una serie de pactos
de la escritura de hipoteca en virtud de la conformidad de los interesados
y del presentante.

Es una nota en la que, después de indicar los datos de la inscripcién,
se van sefalando los pactos que no fueron inscritos. Para dar contenido
a esa nota, a efectos de la publicacién en esta Revista, y para facilitar
al lector de comprensién de la misma, se indican a continuacién de cada
uno de los apartados de la nota el pacto o cldusula de la escritura que
corresponde a tal apartado.

La nota va diciendo lo siguiente:

«Inscrito el precedente documento al folio ... del tomo ..., libro ..
finca ..., inscripcién ..., a excepcién de lo siguiente:

]

1)y Pdrrafo 1, 2, de la estipulacién primera

Ese parrafo de la escritura dice lo siguiente: «El prestatario se obliga
a aplicar el importe del préstamo exclusivamente a pago del precio de
compra del inmueble que se describird en la estipulacién decimosexta
de csta escritura».

2)  Variabilidad del tipo de interés contenida en
la estipulacion segunda, siendo tinicamente objeto de inscripcion
a efectos de la hipoteca el tipo pactado como inicial
del 14 por 100

La estipulacién segunda de la escritura dice asi: «S SEGUNDA.—TIPO
DE INTERES: 2.1.—F]l capital del préstamo devengard desde el dia de
hov, un interés anual, computado dia a dia, sobre la base de un afio
de trescientos sesenta dias, al tipo que resulte de acuerdo con lo indicado
en los apartados siguientes: 2.2.—A efectos de la determinacién del
tipo de interés aplicable, la duracién de este préstamo se entenderd
dividida en periodos anuales sucesivos, el primero de los cuales comienza
hoy v finalizard en la misma fecha del afio préximo y, asi sucesivamente,
hasta la terminacién del contrato de acuerdo con lo previsto en la estipu-
laci6n tercera siguiente. 2.3.—FEIl tipo de interés aplicable a cada periodo
sucesivo anual serd el tipo de interés preferencial para créditos hipote-
carios comunicado por «... Bank, Sucursal en Espafia», al Banco de
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Espafa en los términos de la Orden ministerial de fecha 17 de enero
de 1981 y circulares aplicables del Banco de Espafia, vigente el dia
inicial del mes anterior al comienzo de cada periodo anual, incrementado
en un margen del 0,75 por 100, que se mantendrd invariable durante
toda la vida del préstamo». «Por excepcidn, el tipo de interés aplicable
al primer periodo anual de vigencia de este préstamo, esto es, hasta el dia
4 de noviembre de 1987, en que tendrd lugar la primera variacién del
tipo es el del 14 por 100». 2.4.—Dentro de los treinta dias anteriores
a la fecha de cada uno de los aniversarios de este otorgamiento, el Banco
comunicard por escrito al prestatario el tipo de interés aplicable para el
afio siguiente. En caso de que el prestatario no aceptara el nuevo tipo
de interés, deberd comunicarlo por escrito al Banco en el plazo médximo
de quince dias desde que hubiese recibido la notificacién a que se refiere
este apartado. De no hacerlo asf, se entenderd que el prestatario acepta
el nuevo tipo de interés». «2.5—En caso de no aceptacién, el presta-
tario quedara obligado a reembolsar la totalidad del préstamo en el plazo
méximo de treinta dias a contar desde que hubiese recibido la notifica-
cién del Banco, més los intereses, gastos y comisiones devengados hasta
la fecha de reembolso. Hasta ese momento serd de aplicacién el tipo de
interés aplicado en la anualidad inmediatamente anterior».

3) Pdrrafos 3.3 de la estipulacién tercera

Estos parrafos, comprendidos bajo el epigrafe 3.3. de la estipulacién
tercera de la escritura dicen asi:

«3.3. En el supuesto de que, de conformidad con lo dispuesto en la
estipulacién segunda anterior variara en alza el tipo de interés aplicable,
se estard a las siguientes reglas: a¢) Las cuotas fijas mensuales pactadas
deberdn incrementarse en todo caso si ello fuera necesario para cubrir
el pago de los intereses devengados. b) En el supuesto de que la varia-
cién del tipo de interés fuese a la baja, el prestatario podra optar entre:
(i) Mantener el importe de la cuota fija mensual y consecuentemente
reducir el periodo de duracién de este contrato. (ii) Reducir el importe
de la cuota fija manteniendo la duracién inicial prevista para este con-
trato. ¢) El prestatario que desee hacer uso de la opcién prevista en el
apartado b) (i) anterior deberd ponerlo en conocimiento del Banco en
el plazo maximo de quince dias desde que se le hubiese notificado el
nuevo tipo de interés aplicable». «Si el prestatario no hiciera notifica-
cién alguna al Banco, se entenderd que opta por la férmula prevista en
el apartado b) (ii) anterior».
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4) Estipulaciones cuarta, sexta y séptima

Esas estipulaciones de la escritura dicen asi:

«Cuarta.—Comisiones y gastos. 4.1.—Serdn de cuenta del presta-
tario los gastos de otorgamiento de la presente escritura, incluyendo una
primera copia de este instrumento publico para la entidad acreedora,
los honorarios del Registrador de la Propiedad, por la inscripcién o ano-
tacién del mismo y, en general, cuantos gastos se ocasionen con motivo
del préstamo, su modificacién y cancelacién, asi como todos los im-
puestos que hayan de pagarse por cualquier concepto como consecuencia
del mismo. En caso de incumplimiento, el prestatario satisfarad las costas
procesales que se originen, incluso las de cualquier terceria y los hono-
rarios y derechos del Letrado y Procurador que intervengan en el proce-
dimiento correspondiente para hacer efectivo el crédito, en su caso,
aunque no sea preceptiva su intervencidn».

«Sexta—Demora. 6.1.—FE| impago a su vencimiento de cualquier
cantidad adeudada al Banco, en virtud del presente préstamo, dard
derecho al Banco a darlo por vencido en su totalidad, sin perjuicio del
derecho que, en todo caso, corresponde al Banco de entender compensa-
bles y garantizables entre si toda clase de cuentas, en cualquier moneda,
que el prestatario mantenga en cualquiera de las sucursales del Banco,
quedando facultado el Banco para que, sin otro aviso, pueda cancelar
o reducirlos hasta donde alcancen los saldos acreedores mediante los
traspasos de fondos necesarios, reteniendo e incluso realizando los valo-
res u otra clase de depésito que el propio titular tenga o tuviese en lo
sucesivo establecidos en el Banco». «6.2.—Las cantidades impagadas en
la fecha debida producirdn en favor del Banco un interés moratorio,
que se devengara diariamente a un tipo superior en tres puntos por
ciento al tipo de interés que se estuviera aplicando en ese momento».

«Séptima.—Otras obligaciones del prestatario. 7.1.—Durante la vigen-
cia del presente contrato, el prestatario se obliga a hallarse al corriente
en el pago de las contribuciones e impuestos que graven la finca hipo-
tecada y a tenerla asegurada contra el riesgo de incendios en una com-
pafifa que sea aceptable para el Banco, subrogando a éste como benefi-
riario del seguro y obligdndose el prestatario a satisfacer puntualmente
las primas del seguro». «7.2.—FEl prestatario estard obligado, cada vez
que se lo requiera el Banco durante la vigencia del presente contrato,
a justificar el cumplimiento de la obligacién anterior. En caso de quedar
desatendidos los pagos a que se hace referencia en el apartado 7.1 an-
terior, el Banco podrd efectuarlos de forma directa por cuenta del
prestatario, sin perjuicio del derecho de resolucién a que se hace refe-
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rencia méds adelante». «7.3.—Se obliga el prestatario a que la pdliza
de seguro del inmueble hipotecado quede en poder del Banco durante
la vigencia de este préstamo». «7.4.—El prestatario se obliga, durante la
vigencia de este contrato a no arrendar la finca hipotecada por renta
que no cubra las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario de
conformidad con este contrato, salvo previo acuerdo del Banco».

5) Pdrrafos 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipulacién quinta
Esos pérrafos de la estipulacién quinta de la escritura dicen asi:

«Quinta.—... 5.2.—Todas las cantidades que el prestatario deba
pagar con arreglo al presente contrato, ya sea por principal, intereses,
comisiones, gastos u otro concepto se entenderdn netos para el Banco
y se pagardn por el prestatario en su totalidad, sin deduccién o reten-
cién impositiva alguna y, en consecuencia, serdn de cuenta del prestatario
las retenciones, impuestos y tributos que en su caso fueran aplicables
sobre los pagos a realizar». «5.3.—Los pagos realizados por el prestatario
se imputardn de acuerdo con el siguiente orden: (i) comisiones; (ii) gas-
tos e impuestos a cargo del prestatarioc de acuerdo con lo pactado en
este contrato; (iii) pago de las cuotas fijas vencidas en el mismo orden
de su vencimiento y, a su vez, para cada cuota, en primer lugar, el
interés; en segundo lugar, el principal, y, en tercer lugar, los intereses
de demora devengados». «5.4.—A efectos del presente contrato, el
Banco abrird y llevard en sus libros una cuenta especial de préstamo
a nombre del prestatario. En dicha cuenta, el Banco adeudari el importe
del préstamo, asi como sus intereses, comisiones, gastos, intereses de
demora y pagos de principal devengados de acuerdo con el presente con-
trato, y abonard en la misma todas las cantidades recibidas del presta-
tario en concepto de pago de los anteriores conceptos». «A todos los
efectos queda expresamente convenido que la certificacidon expedida por
el Banco de los saldos que arroje la cuenta a que acaba de hacerse refe-
rencia, hard fe de las cantidades adeudadas por el prestatario, que se
tendran asi por liquidas».

6) Totalidad de los apartados ¢), d), e), f) y g), y pdrrafo 8.2
de la estipulacién octava y referencia a obligaciones
no inscribibles en los apartados a) y b) de dicha
estipulacién octava

Esa estipulacién octava de la escritura dice asi:

«Octava.—Vencimiento anticipado. 8.1.—FEl Banco podré declarar
vencido anticipadamente el préstamo con obligacién del prestatario de
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reintegrar, desde luego, todas las cantidades adeudadas en ese momento,
en los siguientes supuestos: @) Incumplimiento en la fecha debida de
cualquiera de las obligaciones de pago pactadas en esta escritura. b) In-
cumplimiento de cualquiera de las restantes obligaciones previstas a cargo
del prestatario en esta escritura. ¢) Si tiene lugar una cualquiera de las
siguientes circunstancias: (i) el incumplimiento por el prestatario de
cualquiera de sus obligaciones frente a terceros o cualquiera otra cir-
cunstancia que refleje la disminucién o que ponga en riesgo su solvencia;
(ii) el embargo de cualquiera de sus bienes; (iii) solicitud de concutso
de acreedores o de convenio judicial o extrajudicial con sus acreedores
que suponga quita o espera en el pago de sus deudas o de sus compro-
misos de pago: (iv) o cualquier otra accién judicial o extrajudicial que
haga desmerecer la solvencia del prestatario, o (v) cualquier otra circuns-
tancia que, de acuerdo con la ley, determine la pérdida del derecho al
plazo para el deudor. d) La no inscripcién de la presente escritura
de préstamo hipotecario en el Registro de la Propiedad, cualquiera que
sea la causa de la no inscripcién, en el plazo de tres meses a pattir
del presente otorgamiento. e) La existencia registral de cargas o derechos
de cualquier clase con rango preferente al de hipoteca que se cons-
tituve en esta escritura. f) Incendio de la finca hipotecada, si resultara
destruida en la cuarta parte de su valor, o deterioro de la misma, tam-
hién en la cuarta parte de su valor, por cualquier causa dependiente o no
de la voluntad de su duefio o expropiacién forzosa por cualquier cau-
sa de la finca hipotecada. g) No haber concertado el prestatario la
pdliza de seguros a que se hace referencia en el apartado 7.1 anterior
antes del plazo de un mes, habiendo procedido al depésito de la pdliza
en el Banco de conformidad con lo que se indica en el apartado 7.3
anterior». «8.2.—Teniendo en cuenta la larga duracién de este prés-
tamo y la facultad que se concede al prestatario de amortizarlo anticipa-
damente a su voluntad si en razén a un cambio en la legislacién vigente
se impusieran al Banco nuevos requisitos de coeficientes, depdsitos obli-
gatorios, etc., en relacién con este préstamo, o se incrementaran los
actualmente existentes. o el mercado del dinero sufriera alteraciones de
importancia, de forma que el mantenimiento en vigor de este préstamo
suponga una notoria ruptura del equilibrio financiero entre las partes
con grave perjuicio para el Banco, éste lo notificard asi al prestatario,
con el fin de pactar las compensaciones adicionales a favor del Banco
que le resarzan de tal perjuicio v restablezcan la situacién de equilibrio
entre las partes. De no alcanzarse tal acuerdo en un plazo de treinta dias
desde la notificacién aludida, el Banco podré dar por resuelto anticipa-
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damente el préstamo con los efectos prevenidos en el apartado 8.1 ante-
rior»,

7) Referencia a la estipulacién tercera en la novena

La estipulacién novena se refiere a la «amortizacién anticipada», que
si ha sido objeto de inscripcién, salvo esa referencia que se contiene en
el dltimo inciso y que dice: «En caso de amortizacién parcial se estard
a lo dispuesto en la estipulacién tercera, apartados 3.3, b) (i), y (ii)».

8) Pdrrafos 10.2 de la estipulacién décima

Se emplea el plural «péarrafos 10.2» porque en la estipulacién décima
de 1a escritura hay dos pérrafos con ese nlimero 10.2, que dicen asi:

«DECIMA.—CESION Y MOVILIZACION DEL CREDITO. 10.1...
«10.2.—No obstante lo indicado en 10.1, en caso de venta de la finca
hipotecada, si el Banco asi expresamente lo decidiera, el adauirente de
Ta finca quedard subrogado en el nréstamo objeto de esta escritura. La
subrogacién llevard aparejada el cambio de titularidad de los recibos
que se expidan a partir de la fecha en que el Banco hava acordado la
subrogacién. A efectos de lo prevenido en este apartado 10.2, el prestatario
queda obligado a notificar al Banco. por escrito, en el plazo méximo
de una semana, la venta de la finca hipotecada a un tercero».

«10.2—F1 Banco podri requerir al prestatario, en cualquier mo-
mento, para que el saldo deudor que represente la cuenta especial de
préstamo se documente mediante letras de cambio o pagarés. El saldo
de 1a cuenta se cancelard mediante el abono del valor de aguéllos a ésta,
previa deduccién de los intereses v comisiones fijados en este contrato
por el tiempo que falte hasta el vencimiento de los efectos».

9) Referencia a los supuestos de vencimiento anticipado previstos
en la estipulacién octava en la estipulacién undécima

En la estipulacibn undécima se hace la siguiente referencia a la
octava: «en garantia del puntual cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por el prestatario en esta escritura. incluso de la devolucién del
préstamo en los supuestos de vencimiento anticipado previstos en la esti-
pulacion octava anteriors,
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10) Referencia a los intereses de demora, lo referente a la variacion
del tipo de interés contenida en la estipulacion segunda
y dltimo pdrrafo de los pdrrafos bajo niimeros 11.2
de la estipulacién undécima

En la estipulacién undécima de la escritura se pacta la constitucién
de hipoteca, que ha sido objeto de inscripcién, pero no esas referencias
que se acaban de expresar, que son las siguientes:

«Undécima... 11.2.... (i) Los intereses. incluidos los de demo-
ra..., v sin que cualquiera que sea el tipo de interés aplicable de acuerdo
con lo previsto en la estipulacién segunda anterior, la cantidad cubierta
por intereses pueda exceder de ocho millones de pesetas»... «La limita-
cién de la responsabilidad hipotecaria a que se refieren los apartados
anteriores no implicard el derecho al prestamista a reclamar contra el
prestatario o quien se hubiera subrogado en la deuda hipotecaria, cuales-
quiera otras cantidades que en virtud de este préstamo le fueran adeu-
dadas al prestatario, sin perjuicio de la aplicacién de la limitacién de la
responsabilidad hipotecaria establecida frente a terceros».

11)  Apartado e) de los pdrrafos bajo niimeros 11.4
de la estipulacion undécima

Ese apartado e) de la escritura dice lo siguiente: «Para el caso
de que el Banco llegue a adquirir la propiedad del inmueble hipotecado,
en cualquiera de los supuestos procesales en que ello es posible, las
partes contratantes convienen en que el Banco tendrd la facultad de
descontar del precio de remate o adjudicacién, el importe del arbitrio
de plusvalia y gastos inherentes a la cancelacién de la afeccién registral
correspondiente, asi como los de la carga que en esta escritura se esta-
bleces.

12) Lo referente a las segundas copias en la dltima parte
de la estipulacién duodécima

Esa referencia a segundas copias en la estipulacién duodécima de la
escritura es la siguiente: «De acuerdo con el articulo 234 y concordantes
del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, tanto el prestatario como
los hipotecantes, autorizan expresamente y desde este mismo instante
al Banco para solicitar por si solo la expedicién de segunda y posteriores
copias de la presente escritura, a los efectos del ntimero 1.° del articu-
lo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
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Después de todos estos apartados, la nota registral termina con el
siguiente parrafo:

«Todo ello con la conformidad del presentante y de acuerdo con el
articulo 434 del Reglamento Hipotecario. Barcelona...»

II. EL ESCRITO DEL RECURRENTE, INTERPONIENDO
RECURSO GUBERNATIVO CONTRA LA CITADA NOTA

José M. ..., en nombre y representacién de ..., Entidad de la que
ostenta el cargo de Presidente de! Consejo de Administracién, con pode-
res suficientes, seglin se acredita por la escritura ..., ante V. E., compa-
rece como mejor proceda, interpone recurso frente a la calificacién del
Registrador, con base en los siguientes:

HECHOS

1° El dia 27 de noviembre de 1986 fue otorgada la escritura de
préstamo hipotecario por ... a favor de don ... y dofia ..., ante el Notario
de Barcelona don ...

2.° Presentada a inscripcidn la anterior escritura, el 16 de diciembre
de 1986, el Registrador de la Propiedad del Registro nimero 7 de
Barcelona extendié nota de calificacién conforme a la cual no fueron
inscritas: 1) Pdrrafo 1.2 de la estipulacién primera. 2) Variabilidad del
tipo de interés contenida en la estipulacién segunda, siendo tnicamente
objeto de inscripcién a efectos de la hipoteca el tipo pactado como
inicial del 14 por 100. 3) Pérrafos 3.3 de la estipulacién tercera. 4) Esti-
pulaciones cuarta, sexta y séptima. 5) Parrafos 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipu-
lacién quinta. 6) Totalidad de los apartados c), d), e), f) v g) y pa-
rafo 8.2 de la estipulacién octava y referencia a obligaciones no inscribi-
bles en los apartados a) y b) de dicha estipulacién octava. 7) Referencia
a la estipulacidén tercera en la novena. 8) Parrafos 10.2 de la estipulacién
décima. 9) Referencia a los supuestos de vencimiento anticipado previs-
tos en la estipulacién octava en la estipulacién undécima. 10) Referencia
a los intereses de demora, lo referente a la variacién del tipo de interés
contenida en la estipulacién segunda y ultimo pérrafo de los pérrafos
bajo ndmeros 11.2 de la estipulacién undécima. 11) Apartado e) de
los pérrafos bajo nimeros 11.4 de la estipulacién undécima. 12) Lo
referente a las segundas copias en la dltima parte de la estipulacién
duodécima.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. LEGITIMACION, TIEMPO Y FORMA

El presente recurso se interpone por persona legitimada conforme
a lo sefialado en el articulo 112 del Reglamento Hipotecario, actuande
en su nombre quien ostenta poder bastante para representar a la Socie-
dad, en tiempo y forma adecuados, conforme a lo dispuesto en los
articulos 113 y 129 del Reglamento Hipotecario.

1. VALIDEZ E INSCRIBIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS
CUYA INSCRIPCION HA SIDO DENEGADA

Las cldusulas cuya inscripcién ha sido denegada, son perfectamente
validas al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo Civil.
Ademas producen eficacia real, querida por las partes, por aplicacién
de lo dispuesto en la cldusula 8.1 de vencimiento anticipado. Por ello
son inscribibles segiin lo sefialado en los articulos 2 de la Ley Hinote-
caria v 7 del Reglamento Hipotecario.

ITT. DESTINO DE LOS FONDOS A LA ADQUISICION
DEL INMUEBLE HIPOTECADO

J.a cldusula 1.2 es vélida e inscribible. Para el recto entendimiento
de esta cldusula ha de partirse de:

— Que no existe en nuestro Derecho exigencia alguna de que el
titular propietario de la finca sea el deudor personal del préstamo
en cuva garantia se constituye sobre aquélla la hipoteca.

— OQue a diferencia de una practica habitual anterior, en este caso
el Banco otorga el préstamo, parrafo 1.1 de la misma cldusula.
antes de la adquisicién de la finca.

De no admititse la inscripcién de la vinculacidn del destino de los
fondos el Banco podria encontrarse en la situacién, contraria a sus inte-
reses v a su voluntad. de que desde el inicio de la vida de la hipoteca
fueran distintas personas el titular registral de la propiedad de la finca
v el deudor personal del préstamo. Quedando totalmente desvirtuada
la naturaleza de la operacién. Sin que el Banco tuviere remedio registral
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alguno para conseguir el principal propdsito buscando por las partes:
conceder un préstamo y constituir una hipoteca para la adquisicién de
una finca.

IV. VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES

El criterio para definir el tipo de interés variable contenido en la
estipulacién segunda respeta perfectamente lo sefialado al respecto por
la Circular del Banco de Espafia ndmero 12/1981, de 24 de febrero.

... Bank, S. A., y ... Bank, Sucursal en Espafia, son entidades juri-
dicas perfecta y claramente diferenciadas y asi se expresa en la escritura.

La calificacién del Registrador ha de limitarse, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, a lo que resulte de las
escrituras y asientos del Registro, sin que pueda basar su calificacién
ni en documentacién que los interesados no tuvieron que presentar a la
inscripcién ni en presunciones de hecho.

En concordancia con la validez e inscribibilidad de la estipulacién
segunda en su conjunto, y en especial la variabilidad del interés, son
también validas e inscribibles aquellas otras clausulas que fueron dene-
gadas por su relacién con la segunda, como son: el parrafo 3.3 de la
estipulacién tercera el parrafo 6.2 de la estipulacién sexta, la Gltima frase
de la estipulacién novena, la referencia a los intereses de demora
y a la variabilidad del interés en el nimero 11 de la estipulacién undé-
cima.

V. COMISIONES Y GASTOS

La estipulacién cuarta de la escritura es valida e inscribible. Es vélida
la obligacidén que se impone al prestatario de pagar los gastos de otorga-
miento de la escritura, los honorarios del Registro de la Propiedad, cuan-
tos gastos se ocasionen con motivo del préstamo, los impuestos que por
la constitucién del préstamo e inscripcién de la hipoteca se generen,
v las costas que se originen incluyendo las de terceria con los hono-
rarios de Letrados y Procurador.

El caricter real que determina la inscriptibilidad de esta cldusula se
desprende de:

a) Por cuanto que conforme a la cldusula 5.3 de la propia escritura
los pagos a realizar por el prestatario se imputardn: (i) comi-
siones; (ii) gastos e impuestos a cargo del prestatario, de acuer-
do con lo pactado en el contrato; (iii) pago de las cuotas fijas
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vencidas en el mismo orden de su vencimiento, y a su vez, para
cada cuota, en primer lugar, el interés; en segundo lugar, el
principal, y en tercer lugar, los intereses de demora devengados.
De lo que se deriva que para conocer la distribucién de los pagos
que realice el prestatario, es necesario conocer cudles son las
obligaciones que a éste incumben.

b) Conforme a la cldusula 8.1, el Banco podrd declarar vencido
anticipadamente el préstamo con obligacién del prestatario de
reintegrar todas las cantidades adeudadas en ese momento, entre
otros, en los siguientes supuestos: incumplimiento en la fecha
debida de cualquiera de las obligaciones de pago pactadas en
esta escritura y por el incumplimiento de cualquiera de las
restantes obligaciones previstas a cargo del prestatario en esta
escritura.

Es decir, que otorgado el préstamo y constituida la hipoteca, si el
prestatario no satisficiera los gastos que el otorgamiento y la constitucién
entrafian, el Banco podrd declarar vencido el préstamo, surgiendo la
inmediata obligacién en el prestatario de pagar desde luego las cantida-
des adeudadas. Obligacién cuya efectividad puede ser conseguida por
el Banco a través de los procedimientos de ejecucién hipotecaria. De lo
cual se desprende que la garantia constituida a favor del Banco para
el debido cumplimiento de las obligaciones consignadas en la clausula
cuarta se impone frente a terceros, ya sean poseedores de las fincas, ya
titulares de otras cargas o gravamenes.

Siendo valida e inscribible la cldusula, no existe motivo para la
denegacién de su inscripcién en el Registro.

VI. PAGO DE IMPUESTOS Y ASEGURAMIENTO DE LA FINCA

La estipulacién séptima no se ha inscrito por ser de cardcter personal
u obligacional. Frente a ello cabe alegar que lo dispuesto en la cldusula
octava de vencimiento anticipado atribuye caricter real a esta cliusula,
y a cada una de las obligaciones contenidas en la misma.

Las obligaciones que se contienen son, en sintesis, las siguientes:
hallarse el prestatario al corriente de pago de impuestos y gravdmenes
que pesen sobre la finca; tener la finca asegurada contra el riesgo de
incendios; justificar el cumplimiento de las anteriores obligaciones; depo-
sitar la péliza de seguros en poder del Banco, y, finalmente, no arrendar
la finca por renta que no cubra las cuotas y pagos a que el prestatario
estd obligado de conformidad con el contrato.
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La obligacién de pagar los impuestos que gravan la finca, es una
obligacién legal de cuyo incumplimiento se seguird un perjuicio por el
Banco acreedor hipotecario, por cuanto que los medios coactivos de que
disponen el Estado, las Comunidades Autdénomas, la provincia y el
municipio para hacer efectivos los créditos podria llegar a imponerse en
caso de la ejecucioén especial de los mismos al derecho del Banco acree-
dor, y en cualquier caso, aunque tal efecto no se produjera, la ejecucién
podria sin duda perjudicar el derecho del Banco.

Por ello no existe imposibilidad legal alguna de que las partes refuer-
cen el contenido de tal obligacién, pudiendo el Banco declarar vencido
anticipadamente el préstamo por consecuencia de la falta de cumplimiento
de esta obligacién legal. Pacto con eficacia real que puede imponerse
frente al tercer poseedor de la finca no sélo ya por lo sefialado en la
clausula 8.1, de caracter general, sino también porque el tercero puede
concer el estado en que se halla fiscalmente hablando la finca sobre la
que ostente cualquier tipo de derecho, potestad o facultad.

La obligacién de tener asegurada la finca es una obligacién personal
vélida, cuyo efecto real viene determinado por el contenido de la reite-
rada cldusula 8.1.

Su eficacia puede imponerse frente al tercero que no sélo puede
conocer de la existencia del seguro, sino que bien puede oponerse al
vencimiento anticipado, asumiendo a su costa el pago de la misma, excep-
cionando asi el derecho del Banco a declarar vencido anticipadamente el
préstamo. Sin perjuicio, claro es, de las acciones personales, o en su caso,
reales que al tercero correspondan por el pago del seguro.

VII. ARRENDAMIENTOS POR RENTA SUPERIOR A LAS CUOTAS
DEL PRESTAMO

La estipulacién 7.4 impone la obligacién de no arrendar la finca por
renta que no cubra la totalidad de las cuotas y pagos a satisfacer por el
prestatario.

Es una obligacién que no supone en modo alguno una limitacién
irracional o abusiva del poder de disposicién del titular de los bienes.

Su sentido y finalidad ha de encontrarse en la legitima defensa de los
derechos del acreedor de protegrese de aquellos actos del prestatario que
disminuyan el valor. de la cosa hipotecada.

De indiscutible validez en cuanto se reconoce con cardcter general
en el propio Cédigo Civil (cuyo articulo 1.129, 3.°, anticipa el plazo
concebido favor debitoris cuando por actos propios del deudor hubieran
disminuido las garantias), y en particular en la legislacién hipotecaria,
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articulo 117 de la Ley y articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario,
al contemplar la denominada accién de devastacién de hipoteca para
defender al acreedor de la disminucién del valor de la finca causada por
actos del deudor.

El articulo 219, 2.°, del Reglamenio Hipotecario presume iuris tantum
la finalidad de disminuir el valor de la finca si el inmueble se arrienda
por renta anual que capitalizada a vez y media el interés legal no llegue
a cubrir la responsabilidad total asegurada. Atribuyendo en este caso
al Juez la potestad de declarar vencido el crédito, decretar la adminis-
tracién judicial, ordenar la ampliacién de la hipoteca o adoptar cualquier
otra medida que estime conveniente.

La Resolucién de 27 de enero de 1986, si bien confirma la denega-
cién de la cldusula recurrida, en la que se imponia la prohibicién gené-
rica de arrendar sin el consentimiento de la entidad acreedora, abre el
camino para la admisién de cldusulas como la presente que limiten el
arrendamiento bajo determinadas circunstancias al declarar:

«que no parece irracional ni abusivo que en la escritura de cons-
titucién de hipoteca se contenga alguna prevencién adecuada
respecto de aquellos arrendamientos ulteriores que pudieran no
estar sujetos al principio de purga, y que por la renta estipulada
pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada,
como pueden ser los arrendamientos estipulados sin cldusula
valida de estabilizacién, o aunque la contengan, si la renta anual
capitalizada al tanto por ciento que resulte de sumar el interés
legal del dinero un 50 por 100 mads (cfr. art. 219, 1.2, RH) no
cubre la responsabilidad total asegurada».

De acuerdo con la citada doctrina, que debemos considerar la actual,
la clausula 7.4 de la escritura es perfectamente vélida, y por su conexién
con la clausula 8.1, b), inscribible.

VIII. PAGOS POR EL PRESTATARIO

La cldusula quinta en el parrafo 2 sefiala la obligacién del pres-
tatario de realizar los pagos debidos en virtud del contrato netos para
el Banco, sin retencién ni deduccién impositiva alguna. Se deniega su
inscripcién alegando un pretendido defecto de ser de «cardcter per-
sonal».

El apartado 2 es inscribible por cuanto sirve a cuantificar la obliga-
cién de pago que recae sobre el prestatario, en estipulacién vilida, y de
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eficacia real, pues estd cubierta por el alcance de la cldusula 8.1 de ven-
cimiento anticipado.

El orden de imputacién de pagos previsto en el apartado 3 de la
misma cldusula es esencial a la vida del préstamo. Sin su eficacia no
puede conocerse cudl es el estado cuantitativo de la relacién Banco/
prestamista. Pertenece en tal grado al nicleo de la relacién que sin ella
el préstamo quedaria sin operatividad.

Su eficacia real viene determinada porque s6lo en virtud de su con-
tenido se podra conocer que haya habido incumplimiento de la obliga-
cién de pago.

IX. VENCIMIENTO ANTICIPADO

De los supuestos que otorgan al Banco el derecho a declarar el
vencimiento anticipado previstos en la cldusula 8, deniega el Regis-
trador la inscripcién de los apartados 8.1, ¢), d), e), f) y g), inscribiendo
tnicamente los apartados 8.1, @) y b), en base a que «no tienen trascen-
dencia real» y s6lo «meramente obligacional».

1. Del apartado 8.1, c¢), s6lo puede dejar de inscribirse la refe-
rencia a la quiebra, suspensién de pagos o concurso a tenor de la doctrina
que inspira, entre otras, la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 27 de enero de 1986, de considerar tales
materias de orden pdblico, indisponibles al pacto de los particulares.
Todas las circunstancias que motivan el vencimiento anticipado deben
tener acceso al Registro, y en concreto las sefialadas (i), (ii), (iv) y (v)
en la escritura, Su validez reside en el articulo 1.255 del Cédigo Civil en
relacién con el articulo 1.129 del mismo cuerpo legal. Su inscriptibilidad
en la eficacia real erga omnes con que ha sido configurada por las partes.
Se trata de supuestos de vencimiento anticipado, es decir, de aquellos
casos en los que el acreedor puede iniciar los trdmites que sean necesarios
para la ejecucién de la hipoteca.

2. El apartado 8.1, e), contiene una previsibn que quizd no sea
habitual, pero que responde a las circunstancias de la operacién. Como
se declara en la cldusula 1.1, el Banco hace entrega del capital prestado
a] prestatario antes de que la finca sea de su propiedad y de que la
hipoteca sea inscrita. No se trata aqui, como en otros casos, de que la
constitucién de la hipoteca con el caricter de primera y preferente actde
como condicién precedente a la disposicién de los fondos o a la entrega
del capital.

El capital ya ha sido entregado (cldusula 1.1); se busca en la cldu-
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sula 8.1, ¢}, proteger efectivamente el derecho del Banco. Si existiesen
cargas anteriores o preferentes, en los casos comunes el Banco, sin mads,
no entregara el capital, en nuestro caso el Banco podra declarar vencido
el préstamo e iniciar los trdmites de ejecucién hipotecaria. Su validez
deriva de responder a un interés legitimo y juridicamente protegible.
Su eficacia real de su imposicién erga omnes querida y aceptada por las
partes.

3. El deterioro del valor de la finca hipotecada previsto en la esti-
pulacién octava, 1, f), como causa de vencimiento anticipado, es cir-
cunstancia tenida en cuenta en el ordenamiento para legitimar al acree-
dor a adoptar diversas acciones. Asi los articulos 117 de la Ley y 219
del Reglamento Hipotecario; el articulo 95 de los Estatutos del Banco
Hipotecario aprobados por Real Decreto de 3 de noviembre de 1928;
el articulo 29 del Real Decreto de 17 de marzo de 1982, y demas dispo-
siciones concordantes. No existe, pues, razén alguna que obste a la validez
de la clausula; la eficacia real viene determinada, como en todos supues-
tos, por el propio sentido de la cldusula en si.

X. MODIFICACION DEL COSTE PARA EL BaNcoO

La cldusula 8.2, recogiendo las teorias de la base del negocio de
QOertmann, introduce la actuacién de lo que en el Derecho medieval
fue llamada clausula rebus sic stantibus, al establecer un sistema de
modificacién voluntaria del contrato, que respete el equilibrio financiero
pactado en el inicio, y de no llegarse al pacto, el vencimiento anticipado
del préstamo, en los casos en que por razén de un cambio de la legisla-
cién vigente o por alteracién de importancia del mercado del dinero
experimentara el Banco un grave perjuicio.

Se basa la denegacién o bien en ser contraria al orden ptblico econé-
mico o bien en el cardcter obligacional (esto dltimo en virtud de la
clausula 8.1 sélo puede significar que no puede afectar a terceros).

La cuestién debe ser examinada cuidadosamente. La cldusula estd
en recta correspondencia con la novena, de amortizacién anticipada,
por lo que no hay posicién abusiva de una de las partes que motivara
una interpretacién restrictiva. Si las condiciones varian, el prestatario
puede amortizar sin gastos, y el prestamista encarecer el préstamo. En la
practica la férmula més sencilla serd acudir a un incremento del interés,
pero no puede rechazarse que la modificacién que mejor convenga a
ambas partes sea de otra clase.

Quiza el principal obstdculo operativo que en Derecho pueda opo-
nerse a esta clusula sea el de la falta de previsién de un mecanismo

13
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ajeno al arbitrio de las partes para determinar que se han producido
alteraciones de importancia en el mercado del dinero. Para el supuesto
de cambio normativo bastard para la eficacia la publicacién de la norma
que imponga mayores obligaciones. Para la alteracién del mercado es
con probabilidad necesaria una sentencia -declarativa. Pero ello no es
obstaculo a la inscripcién de la cldusula,

La Circular del Banco de Espafia 12/1981, de 24 de febrero, sobre
operaciones a tipo de interés variable denominadas en pesetas, dispone
en su norma cuarta:

«1. La entidad prestamista se comprometerd a mantener el
crédito durante toda la vida del contrato, no pudiendo alegar la
falta de disponibilidad de fondos en los mercados para su rescisién
unilateral.

»2. No obstante lo anterior, en las operaciones ligadas al
mercado interbancario, y en previsién de circunstancias excep-
cionales en que no hubiera disponibilidad de fondos a plazo equi-
valente al periodo de interés, se podrd pactar en el contrato ori- -
ginal la aplicacién transitoria de otros tipos de referencia y pe-
riodos de interés, en tanto persistan esas circunstancias».

De esta norma no se deduce la prohibicién de la cldusula 8.2,

Tampoco es aplicable al presente caso la restriccién contenida en la
Circular 13/1981, de 24 de febrero, cuya norma primera, entre otras
disposiciones, sefiala que se prohibe «en general la exigencia por el
prestamista de cualquier clase de contraprestacién que eleve, directa o
indirectamente, su retribucién», pues es aplicable a las operaciones
a que se refieren los nimeros 2, 3, 4 y 5 del apartado 1 de la Orden
ministerial de 17 de enero de 1981, supuestos entre los que no se en-
cuentra el presente.

La cldusula no es, pues, contraria al «orden ptblico econémico»
definido en esta materia por el Banco de Espaifia.

Tiene la cldusula transcendencia real por cuanto determina el venci-
miento anticipado ejercitable erga omnes.

Por todo ello es vdlida e inscribible.

XI. SUBROGACION DEL TERCER COMPRADOR DE LA FINCA
EN LA HIPOTECA ‘

En la cldusula 10.2 se prevé que en el caso de venta de la finca
hipotecada el tercero quede subrogado en el préstamo objeto de la
escrituracién, por la decisién del Banco, quien podrd imponer al tercer
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adquirente de la finca la subrogacién en la hipoteca. No trata la clausula
de impedir la venta de la finca, limitando el poder de disposicion, sino de
atribuir al Banco la potestad de imponer la subrogacién al tercer adqui-
rente. La clausula despliega su eficacia frente al tercero.

La cldusula es rechazada por tener términos imperativos para el
adquirente. Precisamente la imperatividad es consecuencia natural de la
eficacia real. Por lo que la denegacién no puede basarse en tal motivo.
Quiza pudiera alegarse el principio de la no restriccién al trafico inmo-
biliario.

Ahora bien, para conocer el alcance de la cldusula y su validez es
necesario diferenciarla de cldusulas andlogas, vélidas e inscribibles.

Son comunes dos posibilidades para que una cldusula de esta indole
fuera valida e inscribible.

En primer lugar configurar la cldusula como una prohibicién de
disponer y asegurar con hipoteca su cumplimiento. Posibilidad admitida
por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, en cuyo caso se inscribird en
un solo asiento el acto o contrato que las contenga y la hipoteca que se
constituya, y se hard constar que se deniega la inscripcién de la prohi-
bicién de disponer, conforme determina el articulo 39 del Reglamento
Hipotecario en un supuesto de tracto abreviado de asientos.

Esta hipoteca en garantia de la obligacién de no vender sino a quien
el Banco acepte y que ademds consienta en la subrogacién en el prés-
tamo, no puede ser la misma que asegura el préstamo. Son dos obliga-
ciones distintas que requieren diferentes hipotecas (art. 104 LH).

La otra posibilidad de conseguir un resultado similar al propuesto
es eliminar de la cldusula la discrecionalidad del Banco e imponer al
adquirente la subrogacién automatica en el préstamo. El argumento
favorable a esta cldusula deriva de su reconocimiento legal a favor del
Banco Hipotecario (art. 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872 y Real
Decreto de 3 de noviembre de 1928). Por lo que nada impide que lo
que para el Banco Hipotecario es estatutario, una forma de actuacién
senalada por su norma constitutiva, pueda ser establecido como clasula
pactada por otros particulares (art. 1.255 del Cédigo Civil y los principios
de igualdad ante la ley y economia de mercado de los articulos 14 y 38
de la Constitucién).

Ambas posibilidades, si bien similares, no coinciden con la redaccién
ni con el sentido de la actual cldusula.

La doctrina al respecto de la Direccién General de los Registros y del
Notariado puede resumirse en la Resolucién de 27 de enero de 1986,
que declara:
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«Considerando que el defecto tercero plantea si es inscribible
la cldusula por la que el Banco acreedor puede dar por vencido
el crédito si la entidad hipotecante transmitiera alguna de las
fincas hipotecadas, salvo si lo hace a titulo de venta y conviniendo
en la escritura que el comprador asuma las obligaciones garan-
tizadas con la hipoteca, y cumpliéndose, ademds, las condiciones
que la disposicién (antes resefiada) establece;

»Considerando que esta cuestién ha sido reiteradamente re-
suelta por la Direccién General en sentido de denegar su ins-
cripcién, para envolver tales pactos una innecesaria y abusiva
limitacién del duefio a disponer de sus bienes, contra el principio
de libertad del trafico inmobiliario».

El supuesto examinado por la Direccién General, comfin en este
tipo de cldusulas, no coincide, sin embargo, con el descrito por la clau-
sula 10.2.

En aplicacién de la cldusula podria suceder uno de los siguientes
supuestos en el caso de venta de la finca:

1.° Que el Banco y el tercer adquirente estuvieren conformes en
la subrogacién, no existiendo. problema alguno.

2.° Que el Banco no aceptara la subrogacién, con lo que el tercer
adquirente no ve en nada modificada la posicién que legalmente
le corresponde. El vendedor, deudor, puede, si quiere, amortizar
anticipadamente la hipoteca.

3.° Que el Banco aceptara la subrogacién y el tercer adquirente la
rechazara. El deudor vendria obligado a amortizar anticipada-
mente.

La problemética queda reducida al supuesto tercero. La cuestién
es ¢implica restriccién innecesaria y abusiva contraria a la libertad del
trafico inmobiliario? Realmente, no. Tiene una sobrada justificacién
la preferencia del Banco por tener por deudores a quienes estime ade-
cuados. No puede ser abusiva e innecesaria una cuestién que se reudce
al destino del precio de compraventa, pues la carga se levanta sencilla-
mente destinando parte del precio a amortizar la hipoteca.

No puede, en fin, ser restriccién ilegitima la que tiene profunda
analogia con el pérrafo 1.° del articulo 118 de la Ley Hipotecaria.

En sintesis, han de ser afirmadas la validez de la cldusulas y su
inscriptibilidad. )

Por todo ello, y al amparo de lo dispuesto en la Ley y Reglamento
Hipotecario y disposiciones concordantes, SUPLICA a V. E.:
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1.° Que tenga por presentado este escrito, los documentos que lo
acompafian y por formulado recurso contra la calificacién del
Registrador en la escritura referida.

2.° Que adopte las actuaciones en defensa del derecho de mi repre-
sentada, contenidas en las leyes y que fueran procedentes y en
especial en el articulo 114 del Reglamento Hipotecario.

3.° Que previos los tramites legales, dicte Resolucién ordenando al
Registrador del Registro de la Propiedad niimero 7 de Barcelona
la inscripcién de las siguientes estipulaciones de la escritura que
fueron denegadas:

— Apartado 1.2 de la estipulacién primera.

— Apartados 2.2, 2.3, 2.4 y 2.5 de la estipulacién segunda.

— Apartado 3.3 de la estipulacién tercera.

— Estipulacién cuarta. _

~— Apartados 5.2, 5.3 y 5.4 de la estipulacién quinta.

— Apartado 6.2 de la estipulacién sexta.

— Estipulacién séptima.

— Apartados ¢), d), e), f) y g) del apartado 8.1 y 8.2 de la
estipulacién octava.

— Ultimo inciso de la estipulacién novena.

— Apartado 10.2 de la estipulacién décima.

— Estipulacién undécima en su totalidad (las partes que no
hayan sido inscritas).

3

4.° Que las notificaciones a que dé lugar la tramitacién de este
recurso se hagan en la persona de ...

Se acompafian a este escrito poder del firmante y el documento
presentado a inscripcién.
Es de Justicia que pido en Madrid, a 14 de abril de 1987.

EXCMO. SR. PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL DE
BARCELONA.
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ITI. EL AUTO DEL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA
TERRITORIAL DE BARCELONA DE 3 DE JUNIO
DE 1987 ’

Auto.—En la ciudad de Barcelona, a 3 de junio de 1987.

Visto por mi, Jaime Amigé de Bonet, el expediente de recurso guber-
nativo ntmero 2/1987, interpuesto por don ..., en nombre y representa-
cién de ..., contra la calificacién del sefior Registrador de la Propiedad
nimero 7 de Barcelona, en el cual se acreditan los siguientes:

HECHOS

Primero—Don ..., actuando en nombre y representacién de ...,
por medio de escrito fechado en 14 de abril de 1987, y al amparo de
lo dispuesto en el articulo 112, 1.°, del Reglamento Hipotecario, interpuso
recurso contra la nota de calificacion del sefior Registrador de la Propie-
dad ntmero 7 de Barcelona, fechado en 16 de diciembre de 1986,
puesta en la escritura de préstamo hipotecario otorgada por ... a favor
de don ... en 4 de noviembre de 1986, ante el Notario de ésta, don .
con nimero de protocolo ...

Segundo—Admitido a tramite dicho recurso, le correspondié el nd-
mero 2/1987 de esta Audiencia Territorial, poniéndose seguidamente su
interposicién en conocimiento del sefior Registrador de la Propiedad
nimero 7 de Barcelona y del sefior Notario que autorizé la escritura
de préstamo, interesando de los mismos emitiesen el informe previsto
en el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, trdmites estos que fueron
evacuados.

cey

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—La estipulacién 14 de la escritura de préstamo hipote-
cario expresa que «si la calificacién registral estimase que cualquiera de
los pactos, cldusulas... o apartados de esta escritura no es inscribible,
los otorgantes aceptan tal calificacién y consienten que denegando la
inscripcién de las mismas, se inscriba este titulo y queda constituida la
hipoteca» (folio 24), por lo cual el Registrador pudo perfectamente
inscribir dicha escritura, a excepcién de los parrafos y estipulaciones
que tuvo por conveniente, consignando «todo ello con la conformidad
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del presentante y de acuerdo con el articulo 434 del Reglamento Hipo-
tecario» (folio 26).

Segundo.—Al haber prestado, pues, su consentimiento los interesados
para que pudiera practicarse la inscripcién sin hacer constar estipula-
ciones o pactos integrantes de la escritura, y, por otro lado, al no existir
propiamente una calificacién negativa, pues, en definitiva, se registrd
el titulo presentado, y la nota del Registrador no constituye calificacién
porque se limita a observar lo previsto en el articulo 434 del Reglamento
Hipotecario, no cabia interponer recurso contra una inexistente denega-
cién registral.

como expresé el Tribunal Supremo en las Sentencias, entre otras, de
10 de enero de 1925, 21 de abril de 1934, 18 de febrero de 1936 y 5 de
julio de 1946, no deben hacerse mas declaraciones que las precisas para
resolver las cuestiones juridicas planteadas, pues debe simplificarse el
derecho, no siendo preciso resolver sobre los demds temas controvertidos.

Cuarto.—A mayor abundamiento, y para evitar innecesarias tautolo-
gilas, se da por reproducido el acertado y exahustivo informe del Regis-
trador a los folios 45 a 132.

Quinto—Que no se hace pronunciamiento sobre las costas de este
recurso al no apreciarse bastantes méritos para ello, al amparo de los
articulos 118 y 130 del Reglamento Hipotecario.

Vistos los articulos, sentencias citadas y demds de aplicacidn.

El Presidente de la Audiencia Territorial, Jaime Amigé de Bonet,
dijo: Se desestima el recurso interpuesto por don ..., en nombre y repre-
sentacién de ..., y se mantiene la nota del sefior Registrador de la
Propiedad ntimero 7 de Barcelona a que se refiere el recurso, sin hacer
pronunciamiento sobre imposicién de costas a ninguno de los interesados.

Notifiquese este auto a la parte recurrente y al sefior Registrador
de la Propiedad nimero 7 de Barcelona, haciéndose constar que contra
esta resolucién cabe recurso de apelacién ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, en el plazo de los quince dlas 51gu1entes
al en que se hubiese notificado la misma.

ASI lo acuerda y firma el excelentisimo sefior don Ialme Amlgo de
Bonet, Presidente de esta Audiencia Territorial, de que yo, el Secretario
de Gobierno, certifico,
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IV. EL INFORME DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD

Seglin se acaba de indicar, el auto del Presidente de la Audiencia
«da por reproducido» el informe del Registrador. Por ello se transcribe
a continuacién dicha informe, aceptado por el auto presidencial, y cuyo
texto es el siguiente:

Don ..., Registrador de la Propiedad del Registro ntimero 7 de Bar-
celona, en recurso gubernativo nimero 2/87, interpuesto por don ..., en
su calidad de Presidente del Consejo de administracién de «...», contra
una nota registral al pie de la escritura de préstamo hipotecario otorgada
por «...» y por don ... el 4 de noviembre de 1986, ante el Notario de
Barcelona don ..., EMITE INFORME a que se refiere el articulo 115 del
Reglamento Hipotecario, conforme a la comunicacién de V.E. de fecha
veintisiete de abril de mil novecientos ochenta y siete, en los siguientes
términos:

I. IMPROCEDENCIA DEL RECURSO POR FALTA DE PRESUPUESTO
BASICO

Para que prospere un recurso gubernativo se requiere, ante todo, que
exista el presupuesto fundamental previo del mismo, que es una califica-
cién del Registro de la Propiedad reflejada en una nota de suspensién o
denegacién del documento, con expresién de los motivos.

Cuando el Registrador no extiende la nota de calificacién porque
tanto los interesados de la escritura como el presentante solicitan la ins-
cripcién prestando su conformidad en que se excluyan de la inscripcién
una serie de pactos, no hay nota de calificacién del documento, sino nota
de inscripcién con indicacién de los pactos excluidos con la conformidad
de los interesados y presentante.

Esto es lo que ocurre en el presente caso. En la estipulacién decimo-
cuarta de la escritura los interesados aceptan de antemano la califica-
cién y consienten que, denegando la inscripcién de las cldusulas, péarra-
fos, menciones o apartados de la escritura que no sean inscribibles, se
inscriba el titulo y quede constituida la hipoteca.

En cuanto al presentante, ha prestado la «conformidad» a que se
refiere el articulo 434 del Reglamento Hipotecario en el sentido de soli-
citar que se inscriba el documento con exclusién de los pactos no ins-
cribibles. Asf se indica en la nota al pie del documento y en la nota al
margen del asiento de presentacion,
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En estas condiciones el Registrador no ha podido extender nota de
calificacién de suspensién o denegacién, porque ha faltado la «roga-
cion». En muchos casos los interesados no quieren que se ponga nota
de calificacién, porque no desean que los defectos subsanables o insub-
sanables figuren de modo expreso en el documento. Por eso el Regis-
trador no puede extender de oficio la nota de calificacién.

Y si no ha habido nota de calificacién falta el presupuesto bdsico
fundamental de un recurso gubernativo y éste es improcedente.

Confirman esta posicién del Registrador Jos siguientes preceptos:

1.° El articulo 66 de la Ley Hipotecaria, segin el cual «los intere-
sados podrdn reclamar gubernativamente contra la calificacion del titulo
hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o deniegue el asiento
solicitado».

2° El articulo 434 del Reglamento Hipotecario concuerda natural-
mente con el citado articulo 66 de la Ley, pues en sus parrafos primero,
segundo, tercero y cuarto dice lo siguiente:

«Los titulos que se presenten en el Registro se devolverdn a los in-
teresados con la nota que proceda, segiin los casos, una vez hecho de
ellos el uso que corresponda o cuando caduque el asiento de presen-
tacién.»

«Si se practicaren los asientos, la nota expresard tal circunstancia,
indicando la especie de inscripcién o asiento que se haya hecho, el tomo
y folio en que se halle, el ndmero de la finca y el de inscripcién o, en
su caso, letra de la anotacién practicada. Si el asiento se refiriese a va-
rias fincas o derechos comprendidos en un solo titulo, se indicara, ade-
mas, en todo caso, al margen de la descripcién de cada finca o derecho,
el tomo, folio, finca y nimero o letra del asiento de que se trate.»

«Siempre que el Registrador suspenda o deniegue el asiento solici-
tado devolvera el titulo con nota suficiente que indique la causa o mo-
tivo de la suspensién o denegacién y, en su caso, el tomo, folio, finca y
letra de la anotacién de suspensién que se hubiere practicado, salvo que
hubiesen solicitado la devolucion del documento sin otra nota que la pre-
venida en el articulo 427.»

«Cuando la suspensién o denegacién afecte solamente a algin pacto
o estipulacién o a alguna de las fincas o derechos comprendidos en el
titulo, en la nota deberd expresarse la causa o motivo de la suspensién
o denegacidn, salvo que el presentante o el interesado hayan manifestado
su conformidad en que se despache el documento sin esa estipulacion o
pacto, o hubieren desistido de que se practique operacidén alguna res-
pecto de la finca o derecho a los que el defecto se refiere, en cuyo caso
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la nota indicard tnicamente la circunstancia de la conformidad o del

desistimiento, pero no los motivos de la suspension o denegacion.»
Dicho precepto en los dltimos péarrafos denomina «nota de despa-

cho» a aquella por la que se indica la practica de la inscripcién. Pues

bien, en el presente caso, existe una «nota de despacho», pero no una
«nota de calificacién».

3.2 El articulo 429 del Reglamento Hipotecario, en su parrafo se-
gundo, dice:

«En todo caso, transcurrido el plazo de treinta dias que seala el ar-
ticulo 97, el Registrador extenderd la nota de calificacién correspondiente
o despachard el documento de acuerdo con su calificacién, salvo que el
presentante o el interesado le comunique, verbalmente o por escrito, que
opta por retirar el documento, subsanar el defecto o pedir anotacién pre-
ventiva por defecto subsanable, en su caso; solicitar la extension de la
nota de suspensién o denegacion. con expresidn de los motivos, o expre-
sar su conformidad a la extensién del asiento, con eliminacion de los
pactos o estipulaciones rechazadas o con el alcance y contenido que ex-
prese la calificacién. Por nota al margen del asiento de presentacién se
hard constar la operacién realizada.»

También en ese precepto se distingue claramente la nota de suspen-

sién o denegacién de la nota de despacho «con delimitacién de pactos o
estipulaciones».

4° El articulo 117 del Reglamento Hipotecario dice: «Sélo podrén
ser discutidas en el recurso gubernativo las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacién del Registrador, rechazéan-
dose de plano las peticiones basadas en otros motivos o en documentos
no presentados en tiempo y forma.» Si no hay nota de calificacién no
puede haber cuestiones relacionadas con ella, y mucho menos de «modo
directo e inmediato».

5.° Dos resoluciones idénticas de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de fecha 24 de agosto de 1984 confirman esta po-
sicién, pues establecen lo siguiente:

«Considerando que el cardcter rogado que tiene la actuacién regis-
tral se manifiesta no sélo en la voluntariedad de la prictica de los asien-
tos, salvo aquellos supuestos en que se permite la actuacién de oficio,
sino en que no se podra extender la funcién calificadora, tal como de-
claré la Resolucién de 19 de diciembre de 1966, mds alld o a otros ex-
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tremos no solicitados por las partes o interesados en el titulo que motivé
el asiento de presentacién.»

«Considerando que este cardcter rogado del procedimiento registral
aparece reconocido especialmenie en los articulos 433 y 434 del Regla-
mento Hipotecario, que autorizan al presentante o interesado en el do-
cumento o la devolucién del titulo sin préctica de asiento alguno o la
exclusién de alguna o algunas de las cldusulas que el mismo contenga o
manifestar su conformidad a que se despache el documento sin esa esti-
pulacion o pacto, y sin que en este caso haga constar el Registrador los
motivos de suspensicn o denegacion.»

«Considerando que como el recurso gubernativo —articulo 66 de la
Ley Hipotecaria— sdlo puede interponerse contra la calificacion del ti-
tulo hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o deniegue el asien-
to solicitado y habrd de rechazarse toda peticién —articulo 117 del Re-
glamento— basada en otros motivos, es claro que el procedimiento em-
pleado no es el adecuado, al fallar el sustento que legitima la puesta en
marcha del procedimiento registral, o sea la calificacién registral, si bien
dado que el articulo 108 del Reglamento permite una nueva presentacién
del titulo que serd objeto de la ulterior calificacidn, caso de que ésta fue-
ra negativa para la prdctica del asiento, cabe que entonces pueda, de
acuerdo con los articulos 112 y siguientes del mencionado Reglamento,
ser interpuesto el correspondiente recurso.»

Todos estos preceptos y resoluciones son aplicables al presente caso.
puesto que: |

a) Consta extendida en el documento la nota de «despacho», se-
fialando escuetamente las cldusulas exceptuadas de inscripcién, sin ex-
presidn de los motivos, ni si se trata de defecto subsanable o insubsanable,
y al final de ella consta que es con «la conformidad del presentante de
conformidad con el articulo 434 del Reglamento Hipotecario». Ademas,
ello concuerda con la estipulaciéon decimocuarta en que los interesados
mismos consienten la inscripcién en esos términos.

b) A pesar de ello, se ha interpuesto recurso gubernativo contra
una nota de despacho que no es la de calificacidén, faltando el presupuesto
fundamental del recurso. Se trata de un recurso en el que no sélo falta
el presupuesto bésico, sino que, ademds, por ello, puede decirse que no
ha sido interpuesto dentro del plazo que sefiala el articulo 113 del Re-
glamento Hipotecario. Este precepto dice que «el recurso gubernativo se
promover4 dentro del plazo de cuatro meses a contar de la fecha de la
nota contra la cual se recurre». No corre el plazo porque el cémputo
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se produce a partir de la nota contra la cual se recurra, nota que ha de
ser, conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria, la nota de califica-
cién con expresién de los motivos y no la nota de despacho con exclu-
sién de pactos con la conformidad de interesados (estipulacién decimo-
cuarta) y del presentante (art. 434 RH).

Por todo ello, este Registrador estima que procede la desestimacién
del recurso. Incluso cree que hubiera bastado alegar la aplicacién del
articulo 119 del Reglamento Hipotecario para que no se entre en el fondo.

Pero en el supuesto de que el 6rgano de resolucién del recurso con-
sidere adecuado entrar en el fondo por razones de economia procesal o
a efectos de doctrina, este Registrador emite informe sobre todo el fondo
del asunto, en los términos que seguidamente se expresardn en sucesi-
vos epigrafes.

Es més, este Registrador considera que, por la importancia de las
cuestiones planteadas, procederia entrar en el fondo por razones doctri-
nales, al objeto de que quede clara la doctrina sobre toda una serie de
estipulaciones abusivas en materia de hipotecas, que no son inscribibles
y que afectan a millones de prestatarios.

Es decir, por un lado, este Registrador se ve implicado en el pre-
sente recurso sin haber podido extender la nota de calificacién. Y como
es un presupuesto fundamental considera que debe ser desestimado el
recurso. Pero, por otro lado, una vez implicado en el recurso, considera
que los pactos excluidos hieren la sensibilidad juridica y debe dictarse
doctrina sobre el fondo, excluyéndolos de la inscripci6n.

II. LA CLAUSULA DE INTERES VARIABLE PACTADA EN LA ESCRITURA
NO ES INSCRIBIBLE POR INFRINGIR TODA UNA SERIE
DE DISPOSICIONES

Aunque el Registrador informante no ha tenido oportunidad de ex-
tender una nota de calificacién por existir conformidad de los interesados
(clausula decimocuarta de la escritura) y del presentante (art. 434 RH)
en que se practicase la inscripcién sin incluir esa cldusula y sin solicitar
nota de calificacién, seglin se ha dicho en el apartado anterior, sin em-
bargo, existen numerosisimas razones para la denegacién de la inscrip-
cién, segiin se indican a continuacién.

1.° La escriturg infringe la Circular niimero 12/1981, de 24 de fe-
brero. del Banco de Espafia.
Es curioso que en el escrito de recurso se aluda a esta Circular del
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Banco de Espaila, sin tener en cuenta que es lo primero que infringe la
clausula de la escritura.

Dice la clausula segunda de la escritura, en el apartado 2.3, que «el
tipo de interés aplicable a cada periodo sucesivo anual serd el tipo de
interés preferencial para créditos hipotecarios comunicado... vigente el
dia inicial del mes anterior al comienzo de cada periodo anual, incre-
mentado en un margen del 0,75 por 100...» (la parte de la cldusula no
transcrita serd objeto de los demds apartados).

Pues bien, la Circular nimero 12/1981, de 24 de febrero, del Banco
de Espafia, en su norma tercera, Gltimo parrafo del apartado a), exige
que «el tipo preferencial de la entidad» sea «para operaciones de cré-
dito o préstamo de plazo similar al periodo de interés».

Existe infraccién de la Circular por dos razones:

@) Porque en la escritura no se expresa a qué plazo se refieren los
preferenciales que se sefialan como tipo de¢ referencia. Hay una gran
imprecision en la escritura. La Circular, sobre la base de que pueden
existir varios preferenciales, sefiala como requisito del contrato que el
«plazo sea similar al periodo de interés». Si el periodo.de interés pac-
tado en la escritura es de un afio, como cada afio se pretende una mo-
dificacién del tipo de interés, es necesario expresar en la escritura, para
evitar confusiones y porque lo exige la Circular, que el tipo preferencial
a tener en cuenta es el de «créditos a un afio». Hay, pues, una impreci-
sién importante, pues no todos los preferenciales, ni todos los créditos
hipotecarios, tienen el mismo tipo. Esta imprecisién por si sola es ya
causa suficiente para no inscribir esta cldusula, pues un extremo tan
esencial como es la exactitud en la fijacién del tipo de referencia queda
totalmente en nebulosa, a efectos, por ejemplo, del procedimiento judi-
cial sumario (el art. 131 LH alude a la «exactitud», que aqui es ya im-
posible), y a efectos del célculo que puedan hacer los prestatarios, que
se encontrardn con grandes dudas sobre esta cuestién. Y es que, efecti-
vamente, no es lo mismo un tipo de interés para un crédito hipotecario
a dos, tres, diez o veinte afios, y tampoco es lo mismo un crédito para
vivienda que para comercio o industria.

b) Porque en la escritura se alude al «interés preferencial de cré-
ditos hipotecarios». Hay aqui una minima aclaracién que lo que revela
es otra infraccién de lo dispuesto en la Circular. No hay apenas casos
en la realidad social en que los créditos hipotecarios sean tan a corto
plazo. Esto significa que se pretende aplicar a cada periodo anual de
interés variaciones con arreglo a preferenciales previstos a «largo plazo»,
como son los créditos hipotecarios, sin tampoco precisar a qué plazo se
refiere, pero que, légicamente, hay que suponer que se tratard de un
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plazo superior al de un afio, que no coincide con el periodo de interés
variable pactado en la escritura. No se adapta la cldusula a la Circular
del Banco de Espaiia.

2.° La cldusula de la escritura no toma como tipo de referencia, a
efectos de la variacidn, un tipo de inierés oficial, como podria ser el
tipo que fije el Banco de Espaiia o disposiciones oficiales para un deter-
minado tipo de préstamos, sino que acude al preferencial de una sola
entidad denominada «...», sucursal en Espafia. Si se hubieran utilizado
tales médulos oficiales no habria habido problema para la inscripcién de
la cldusula de interés variable, porque no hay «una cldusula de interés
variable», sino «cldusulas de interés variable», unas que son inscribibles
—1las objetivas, que cumplen las disposiciones— y otras que no lo son
—como la de la presente escritura.

3.° No hay garantia de objetividad en la fijacién del tipo de refe-
rencia. La «objetividad» es bésica en Derecho. Nadie puede ser juez y
parte. Se trata de un principio general de Derecho que se manifiesta en
numerosos preceptos, uno de ellos el articulo 1.256 dei Cddigo Civil, que
dice que «la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de una de las partes contratantes». Por eso el tipo de refe-
rencia que se pacte a efectos de las variaciones anuales ha de sefalarse
con toda objetividad por un mecanismo por completo ajeno a la parte
acreedora. Se trata de un Pprincipio del que parece partir el propio re-
currente y en el que, por tanto, no hay discusidn.

Pues bien, en el presente caso en que el acreedor hipotecario es «...»,
se dice en la cldusula segunda de la escritura (ndm. 2.3, ya citado) que
el tipo de referencia es «el tipo de interés preferencial para créditos hi-
potecarios comunicado por ‘...” al Banco de Espafia». Nada més se dice
en la escritura de esta denominacién, no habiendo datos esenciales sobre
identificacién, inscripcién, domicilio, etc.; ni siquiera una denominacién
entre «comillas».

El recurrente, en su escrito de recurso, se preocupa de destacar que
se trata de dos «entidades juridicas perfecta y claramente diferenciadas,
y asi se expresa en la escritura».

Ante todo, este Registrador hace constar que, como no ha tenido
posibilidad de extender la nota de calificacién, no ha podido expresar
en ella los motivos para la no inscripcién de la cldusula. Pero no cabe
duda que entre esos motivos hay que incluir, aunque no como finica ra-
z6n, esta falta de objetividad del tipo de referencia o al menos falta de
determinacién de la entidad que lo ha de fijar. Este Registrador tiene
dudas, resultantes de los términos de la propia escritura objeto de re-
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curso, respecto a la relacién o identidad entre ambas entidades. En una
cuestién como el interés variable, que es una figura de nueva creacién
y que afecta vitalmente a los intereses de los prestatarios y a su patri-
monio, por tener relacién con los sucesivos cambios anuales de tipo de
interés, es necesario aclarar, pero no en el escrito de recurso sélo, sino
en la propia escritura, que se trata de dos «entidades juridicas perfecta
y claramente diferenciadas». Y no puede decirse, como dice el recu-
rrente, que «asi se expresa en la escritura». En la escritura se expresa
s6lo la identificacidén, domicilio y datos de inscripcién de la entidad pres-
tamista «...». En cambio, ninguna identificacién, circunstancia, domici-
lio, datos de inscripcion en el Registro Mercantil, etc., se sefialan res-
pecto a «...», que encima es una sucursal y no una persona juridica,
sin que se expresen los datos de la persona juridica. Por el contrario, se
trata de una entidad que s6lo aparece nombrada una vez, como de pa-
sada, y sin entrecomillar. En un asunto de vital importancia como el in-
terés variable, cabria hacerse estas preguntas: (Es la misma entidad que
«...», de la que sélo la separan unas pocas letras? ;Tiene personalidad
juridica? ¢Cuél es su domicilio y su inscripcién en el Registro Mercan-
til? {Cuél es el domicilio, dmbito, nacionalidad y personalidad juridica
de la persona matriz? A través de los datos de inscripcién en el Registro
Mercantil el prestatario tendria la oportunidad de comprobar si los 6r-
ganos gestores son o no los mismos que la otra entidad.

Pero es que, ademds, el recurrente en su escrito de recurso prefiere
ampararse en la imprecisién de la escritura, pues ni por un momento
quiere explicar algo sobre la relacién o no entre ambas entidades, sino
que, al contrario, se cierra sobre los datos —mads bien falta de datos—
de la escritura.

Hay que observar también que en numerosas escrituras de préstamo
que aparecen en la préctica la entidad acreedora se denomina a lo largo
del contrato de diferentes maneras: una, la completa denominacidn, y
otra, la vulgar o nombre con que se la conoce en la practica. Asi, por
ejemplo, se lee a veces de modo indistinto «Caja de Pensiones para la
Vejez y de Ahorros de Catalufia y Baleares» o «La Caixa»; «Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Barcelona» o «Caja de Barcelona»; «Ban-
co Espafiol de Crédito» o «Banesto»; «Banco de Santander» o «Ban-
sander», etc. (Estamos también aqui ante meras variantes terminoldgi-
cas? (Es la entidad acreedora una sucursal en sentido econémico de la
casa matriz? Es la escritura ptblica la que debe precisar las identifica-
ciones, pues en otro caso es incompleta la forma de expresar la persona
juridica, que ha de ser con los datos completos de identidad, conforme
al articulo 51, regla 9.7, del Reglamento Hipotecario, y en el presente
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caso el precepto no se cumple respecto a la denominacién y circunstan-
cias de «...».

Por otra parte, aun suponiendo que desde un punto de vista de las
formalidades se tratara de dos entidades y no de una sola, ello no quiere
decir que, a efectos de la fijacién del tipo de interés variable carezca
de relacién entre si. Sabido es que existen en la realidad numerosos casos
de sociedades «instrumentales», que sirven a los fines exclusivos de otra
entidad. Como se trata de una materia carente de regulacién, como es
el interés variable, hay que extremar las precauciones a la hora de con-
figurar los requisitos del tipo de referencia, para evitar el fraude consis-
tente en que lo que no estd permitido y el propio recurrente reconoce
—fijacién del preferencial por la propia entidad— se consiga por la via
retorcida de acudir al preferencial de una entidad instrumental de la pri-
mera. En el presente caso hay base objetiva para apreciar dudas sobre
la relacién o dependencia entre dos entidades que responden en su de-
nominacién al «...» y que por «casualidad» se encuentran juntas en una
misma escritura, tomando una los tipos preferenciales de la otra pars
obtener una variacién anual del préstamo hipotecario concertado con un
prestatario. A

4° No es procedente remitirse al tipo preferencial de una sola en-
tidad. Resulta bastante ins6lito en la practica actual que se utilice como
tipo de referencia el de una sola entidad y no la media de una serie de
entidades. Actualmente, por el contrario, la mayor parte de las entidades
crediticias (basta comprobar cualquier modelo de escritura de préstamo
hipotecario de «Caja de Pensiones», «Caja de Barcelona», «Banca Cata-
lana», «Banco de Bilbao», etc.)_ utilizan como tipo de referencia la media
aritmética de los preferenciales de una serie de entidades crediticias dis-
tintas de la propia entidad acreedora.

Precisamente se trata de un problema ya debatido en la practica.
Tras unos primeros afios de desorientacién en esta materia, en que par-
tian de los preferenciales de la propia entidad, las entidades crediticias
més relevantes y conocidas en Catalufia cambiaron hace ya tiempo sus
modelos de contratos, estableciendo ese otro sistema de tipo de referen-
cia que nada tiene que ver con la fijacién del preferencial de la propia
entidad, ni siquiera con el de una sola entidad, aunque sea distinta. Por
el contrario, se fijan los preferenciales del modo que se acaba de se-
fialar, es decir, remitiéndose a la media aritmética de los preferenciales
de seis o mas entidades crediticias totalmente diferentes de la entidad
acreedora. Con ello lo que se busca es la objetividad de los preferenciales,
sefialandolos por referencia a la media del mercado crediticio de enti-
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dades que ofrecen alguna significacién y diferencia con la entidad acree-
dora (por ejemplo, una media de varios bancos y cajas de ahorro).

La fijacién de este sistema més objetivo es consecuencia de una se-
rie de estudios y calificaciones registrales de antiguas escrituras. Ante
esta situacién que se da en la practica y que aparece ya bastante conso-
lidada se pretende ahora en la presente escritura aplicar un sistema de
referencia en la variacién, que no sélo no es objetivo, sino que no re-
presenta ningin valor en el mercado crediticio, que es el fundamento de
la aparicién de los preferenciales. La pregunta es obligada: ¢Por qué se
alude en la escritura al preferencial de «...»? ¢Por qué no se acude a
una pluralidad de entidades, que reflejaria de modo objetivo el prefe-
rencial del mercado crediticio?

Sobre esta cuestién, este Registrador ya escribié hace tiempo unas
notas en la REVISTA CRIiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, en el ntme-
ro 560, enero-febrero de 1984, paginas 9 y siguientes, mostrandose par-
tidario del sistema de media aritmética de preferenciales objetivos, que
actualmente es el que predomina en la practica, seglin hemos visto.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA, en relacién con la cldusula de estabi-
lizacién de rentas o pagos mensuales en el «leasing inmobiliario», del
que él se ha ocupado en profundidad en una ponencia presentada al
VI Congreso Internacional de Derecho Registral, es partidario de aplicar
esos mismos criterios para la admisién registral de las clausulas de interés
variable, que él resume asi: «tipo de referencia objetivo, equidad con-
tractual que impida su cardcter abusivo, redaccién clara, etc.». (En el
libro Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Interna-
cional de Derecho Registral, tomo I, pag. 833, publicado por el Centro
de Estudios Hipotecarios en el afio 1985.)

Por el contrario, en la cldusula de la presente escritura se utiliza ex-
clusivamente el preferencial de una sola entidad, que encima es una su-
cursal de otra. (Cémo puede ser un tipo de referencia objetivo el que
no responde a ningin médulo oficial ni tampoco a la media del mercado
crediticio de varias entidades?

5.° La cldusula de interés variable de la presente escritura no cum-
ple el principio hipotecario de determinacion o especialidad, por mez-
clar dos conceptos totalmente diferentes como son los intereses variables
y los intereses de demora.

El principio de determinacién o especialidad es uno de los principios
fundamentales del sistema hipotecario que en materia de hipotecas tiene
una serie de manifestaciones ya reconocidas por la ley, por la jurispru-
dencia y por la doctrina (distribucién de la responsabilidad hipotecaria
entre varias fincas, separacién de responsabilidad hipotecaria entre va-

14
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rias fincas, separacién de responsabilidades por los conceptos de capital,
intereses y costas; imposibilidad de englobar cantidades de capital con
intereses, o de intereses con costas, o de intereses de demora con costas,
etcétera).

La no separacion de cantidades que son diferentes en concepto y en
sus efectos atenta contra el principio de especialidad, pues ello induce a
gran confusién a los terceros, permitiendo ademds al acreedor un campo
de maniobra inadmisible.

Pues bien, en la escritura del presente recurso se produce mezcla,
confusiéon o englobamiento de los intereses ordinarios con los de demora.
Esta es precisamente la causa de no inscripcion de los intereses de de-
mora, seglin se desarrollara mds adelante. Y es también una causa fun-
damental —una entre varias— para la no inscripcidn de los intereses va-
riables. Efectivamente, en el pacto de «constitucion de hipoteca» de esta
escritura (cldusula undécima, ndmero 11.2.ii) se engloba la responsabili-
dad hipotecaria de «los intereses (incluidos los de demora) correspon-
dientes a tres anualidades», sefialando un maximo por ambos conceptos
de dos millones de pesetas. Por eso, en la nota registral al pie del do-
cumento s6lo se ha inscrito la referencia a intereses ordinarios de tres
anualidades, sin comprender en la inscripcién ni los intereses de demo-
ra, ni los intereses variables, ni esa cantidad maxima que engloba con-
ceptos totalmente diferentes. El tipo objeto de inscripcidn, segin se dice
en la nota al pie del documento, es el inicial del 14 por 100. Y ello con
la conformidad de los interesados (clausula decimocuarta de la escritura)
y con la conformidad del presentante (art. 434 RH).

Sin perjuicio de desarrollar mds adelante este argumento, al hablar
de los intereses de demora, aparece aqui una nueva razén por la no
inscripcién de la variacién del interés. La cifra de méximo es esencial
para la cldusula de interés variable, segin han reconocido las Resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26
y 31 de octubre de 1984, pues la conciben como «hipoteca de seguri-
dad» con sefialamiento de méximo. Pero en el presente caso no se ex-
presa el méximo por el concepto de variacién de interés, sino que se
engloba con los intereses de demora, concepto totalmente diferente que
nada tiene que ver en su fundamento y efectos con la cldusula de interés
variable. Ello atenta contra el expresado principio de determinacién o
especialidad.

Igual que el concepto de «costas» exige expresar una cantidad espe-
cifica méxima por tal concepto, que no se puede englobar ni con los in-
tereses variables ni con los intereses de demora, tampoco se pueden en-
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globar las cantidades maximas de intereses variables y de intereses de
demora.

En el presente caso se ha sefialado un méximo global por ambos con-
ceptos, lo que es inadmisible por falta de claridad y de determinacién.
Ademads, ello permitird la maniobra de exigir a conveniencia intereses
variables o de demora, segln le sea mds ventajoso a la entidad acreedora,
prescindiendo de lo que pueda interesar al prestatario y a los terceros.
Y, en todo caso, puede dar lugar a gran confusién en el trafico, a efectos
de informacién a los terceros sobre las cantidades de que responde la
finca.

Luego veremos la diferencia entre intereses ordinarios e intereses de
demora y la naturaleza de éstos, como fundamento de este nuevo defecto
de la escritura.

6.° La cldusula de interés variable de la escritura infringe el crite-
rio de objetividad resultante del articulo 219 del Reglamento Hipotecario.

Este articulo 219, niimero 3.°, regula los requisitos de las cldusulas
de estabilizacién del capital en las escrituras de préstamos hipotecarios.
Ante la falta de una regulacién legal de las cldusulas de interés variable,
y para suplir la laguna, no cabe duda de que ha de aplicarse por analo-
gia el sistema objetivo resultante de dicho precepto. No se trata de man-
tener la identidad entre cldusula de estabilizacién del capital y cldusula
de interés variable, sino de aplicar el mismo principio inspirador en esta
materia de variacién de cantidades objeto de la hipoteca.

Pues bien, existen, a la vista del nimero 3.° del articulo 219 del Re-
glamento Hipotecario, dos infracciones al mismo en la presente escritura
de hipoteca, que son las siguientes:

a) El articulo 219, 3.°, sefiala unos mddulos objetivos para que
pueda admitirse, a efectos hipotecarios, el pacto de estabilizacién del ca-
pital. No se trata de aplicar esos mismos mddulos, sino de aplicar el
criterio o requisito de «objetividad» también a los intereses variables, de
tal modo que el tipo de referencia se calcule sobre bases objetivas, tal
como se ha indicado con anterioridad, pero que ahora se expone funda-
mentado en el articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario.

b) El articulo 219, 3.°, exige en la circunstancia segunda que «en
la inscripcién conste la cifra del tipo o mdédulo vigente en la fecha del
otorgamiento de la escritura». Trasladando este requisito al supuesto de
interés variable, es necesario que en la escritura de hipoteca se exprese
el tipo de referencia vigente en la fecha del otorgamiento. En la préctica,
asi se suele expresar, segiin resulta de los modelos de escrituras de otras
entidades crediticias, pues es un dato informativo importante para las
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partes y para terceros. Asi, por ejemplo, se suele expresar que el tipo de
referencia constituido por la media de preferenciales que sefiala es en
el momento de la escritura un 14 por 100, por ejemplo. Y que en lo
sucesivo el interés variard afiadiendo «un diferencial» (de un punto o
medio punto) a esa media que constituye el tipo de referencia.

Ese sistema no es el que sigue la presente escritura, que se limita a
remitirse a los preferenciales de un solo Banco, aludiendo al incremento
de 0,75 como diferencial. Al no expresarse en la escritura el tipo de
referencia actual, no se sabe si ese diferencial de 0,75 puntos responde
o no a capricho o arbitrio o a la realidad objetiva. Se trata, por tanto, de
una infraccién al articulo 219, 3.°, 2.2, que tiene plena justificacién tam-
bién en las cldusulas de interés variable.

Mi4s adelante se desarrollard la explicacién de este articulo 219 del
Reglamento Hipotecario, que es fundamental a efectos de la cldusula de
interés variable.

7.° El sistema de comunicacién al prestatario que se estipula en
la escritura no ofrece la mds minima garantia.

En el nimero 2.4 de la clausula segunda de la escritura objeto de
recurso se regula un sistema de comunicacién del nuevo tipo de interés
al prestatario que es totalmente insuficiente e inadecuado, a efectos de
la garantia de éste.

Si se tratara de «mé6dulos oficiales» no habria mayor problema, pues
la oficialidad del tipo y su anuncio a través de disposiciones oficiales per-
mitirfa un conocimiento directo por parte de prestatarios y terceros. Pero
cuando se trata de preferenciales, y més todavia cuando el preferencial
es el de «...», hay una enorme desigualdad en cuanto a la posibilidad
de informaci6én entre entidad prestamista y prestatario, a efectos de pre-
visiones, célculos y plazos para rescindir el contrato. La Orden del en-
tonces Ministerio de Economia de 17 de enero de 1981, en su articu-
lo 3.°, que regula el interés variable, exige no s6lo que se pacte un tipo
de referencia, sino también que se pacte la llamada «cldusula de resci-
sién», es decir, la posibilidad de desistimiento por parte del prestatario,
si no le conviniera el nuevo tipo de interés resultante de la variacién de
cada periodo. Pero para hacer efectiva la cldusula de rescision el pres-
tamista debe comunicarlo al prestatario con antelacién suficiente para
que éste, a su vez, decida si contintia con el préstamo al nuevo tipo o si
desiste del contrato devolviendo las cantidades pendientes.

Por eso, el sistema de comunicacién que se pacte en una figura nueva
como la cldusula de interés variable es también fundamental para la com-
pleta configuracién de la misma. Por eso, en la préactica, las entidades
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crediticias més conocidas, después de sucesivos tanteos, han llegado a sis-
temas de regulacién de la comunicacién minuciosos y aceptables para
ambas partes contratantes.

En cambio, en el presente caso, se observa que es insuficiente el
pacto de notificacién. Es una cuestién que apenas se regula en la escri-
tura, y tratdndose de una cuestibn que afecta directamente a los inte-
reses individuales de la parte prestataria, ya que puede aceptar el nuevo
tipo o desistir del contrato, la notificacién ha de ser directa, individual y
concreta y, sobre todo, ha de tener una minima regulacién en el docu-
mento, pues en otro caso el prestatario podria alegar indefensién ante
cualquier comunicacién no fehaciente. Por eso han de considerarse re-
quisitos necesarios que en la escritura se pacte y articule ordenadamente
un sistema de notificacién al prestatario que ofrezca las minimas garan-
tias de recepcidn, e incluso que se sefiale un domicilio para recibir noti-
ficaciones, a efectos de notificacién de la variacién del interés.

8.° La cliusula de interés variable de la presente escritura no se
adapta al articulo 10 de la Ley de Defensa de los Consumidores de 19
de julio de 1984 ni al articulo 51 de la Constitucidn.

Las cldusulas de interés variable de las entidades crediticias responden
al sistema de «condiciones generales de los contratos» que se imponen
al «consumidor», pues son cldusulas uniformes para todos los préstamos,
respecto a las cuales el consumidor sélo puede adherirse o, en otro caso,
no recibir el préstamo.

Precisamente se han planteado a la vez dos recursos por la misma
entidad en relacién con dos escrituras de fecha diferente, pero que tienen
la misma cldusula de interés variable. Son escrituras en las que se trata
del mismo acreedor, la entidad «...», pero que estdn autorizadas ante
Notarios distintos y respecto a prestatarios diferentes. Y, sin embargo,
tienen las mismas cldusulas. Son los recursos 2 y 4 del afio 1987, es de-
cir, el presente recurso y otro.

Ante tal situacién de «uniformidad de condiciones generales impues-
tas» por una parte a la otra, es directamente aplicable el articulo 51 de
la Constitucién, que en su apartado 1 establece: «Los poderes ptiblicos
garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, me-
diante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos in-
tereses econdémicos de los mismos.» Y en su apartado 2 establece que
«los poderes ptblicos promoverdn la informacién y la educacién de los
consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas
en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezca»,
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La Ley de Defensa de los Consumidores de 19 de julio de 1984 des-
arrolla este articulo 51 de la Constitucién, en términos que no dejan
lugar a dudas respecto a la necesidad de evitar abusos en las cldusulas
de interés variable.

Pues bien, la cldusula de la presente escritura, a diferencia de las
cldusulas de interés variable de otras escrituras, atenta practicamente
contra casi todos los apartados del articulo 10 de la citada Ley de De-
fensa de los Consumidores.

Se trata de una cuestidn que serd desarrollada mds adelante, des-
pués de exponer la normativa vigente, pero que en este grupo de razones
sobre la no inscripcién de la cldusula de la presente escritura es nece-
sario resaltar desde ahora.

9. La inscripcion de una cldusula de interés variable que no retine
los requisitos de inscripcién puede producir un dafio irreparable si tal
cldusula va a la ejecucion por via del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

La necesidad de calificar adecuadamente la cldusula de interés va-
riable antes de practicar la inscripcién y la necesidad de extremar los
minimos requisitos exigibles se pone todavia m4s de manifiesto, y es por
ello un argumento mds para rechazarla en el presente caso, si se tiene en
cuenta que si se inscribiera sin cumplir los requisitos el acreedor podria
ir directamente a la ejecucién de los intereses variables, incluso por el
procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, sin que en ese
momento cupiera ninguna alegacién por parte del prestatario, pues en
ese procedimiento no hay trdmites habiles para tales alegaciones (salvo
los casos del art. 132). La cuestién es especialmente grave, pues el Juez
de Primera Instancia de dicho procedimiento no tiene ya medios hébiles
para impedir la ejecucidn, aunque existieran infracciones en la cldusula,
pues sabido es que el procedimiento judicial sumario se basa exclusiva-
mente en el contenido del Registro. Por eso es tan importante extremar
el cidado en esta materia de las cldusulas variables, mas si sabe que en
otras materias en que aparecen perfectamente determinadas en el proce-
dimiento judicial sumario.

Después insistiremos en este aspecto, que no puede pasar inadvertido
después de la nueva regulacién del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
dada por la Ley de 14 de mayo de 1986.

REFERENCIA GENERAL A LA CLAUSULA DE INTERES VARIABLE
EN EL DERECHO POSITIVO VIGENTE

La cldusula de interés variable con referencia a tipos preferenciales
tiene su origen en el dmbito del Derecho internacional y concretamente
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en el Derecho norteamericano. Una aplicacién muy conocida de la misma
se ha producido respecto a los préstamos por una gran empresa bancaria
con Estados sudamericanos.

Pero si en el dmbito internacional de las relaciones entre Estados o
entre grandes empresas bancarias y Estados 1a regulacién de la figura
obedece a otros planteamientos propios de una mayor relacién de equi-
librio entre las partes o de consideraciones politicas y econémicas, en el
ambito del Derecho positivo interno de un pais continental como Espafia,
los requisitos de la nueva figura han de obedecer a otros criterios rela-
cionados con el sistema propio de instituciones y con el orden publico
econdmico de nuestro ordenamiento.

Por otra parte, si en el Derecho norteamericano y anglosajén los
principios que rigen esos sistemas pueden permitir la aplicacién de una
normativa diferente sobre preferenciales, en cambio, en el ordenamiento
juridico espafiol hay que tener en cuenta otras perspectivas que limitan
una desmesurada aplicacién de la cldusula de preferenciales.

Por eso, lo que en el dmbito internacional o de ciertos sistemas ex-
tranjeros podria admitirse, ha de merecer distinto tratamiento y tener
distintos limites en el ordenamiento juridico espafiol.

Por eso, el estudio y el andlisis de la cldusula de interés variable ha
de hacerse en relacién con el ordenamiento positivo vigente y no desde
perspectivas economicistas o tomadas del dmbito internacional o de De-
rechos extranjeros.

En consecuencia, admisién de la «cldusula de interés variable» en
la nueva realidad juridica y social de los préstamos de entidades credi-
ticias, sf; pero calificacién de los requisitos y limites con que ha de ser
admitida esta nueva figura para que no suponga contradiccién con el
fundamento del contrato ni con el orden ptblico inmobiliario.

Por eso, aunque no hay demasiados preceptos en el Derecho positivo
vigente sobre la cldusula de interés variable, existen principios funda-
mentales que no pueden ser vulnerados por la entidad crediticia que re-
presenta la parte fuerte del contrato con tales condiciones generales.

Partiendo de esta idea general, se sefialan a continuacién los precep-
tos y resoluciones que se han ocupado de la cldusula de interés variable,
con la finalidad de confirmar, partiendo de la normativa vigente, la ex-
clusién del Registro de aquellas cldusulas de interés variable que no cum-
plen los minimos requisitos de legalidad, sin perjuicio de admitir la ins-
cripcidén de aquellas otras cldusulas de interés variable que cumplan los
requisitos de objetividad y claridad.

He aqui la lista de preceptos v resoluciones tenidos en cuenta en la
calificacién de la presente escritura:



1502 DICTAMENES Y NOTAS

1.° El citado articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario, que,
aunque referido a «cldusulas de estabilizacién del capital», segln se ha
expresado, revela claramente cudl es el criterio del legislador sobre la
necesidad de «médulos oficiales y objetivos» en institucién tan delicada
como es el préstamo hipotecario.

2° La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de febrero de 1972, que se refiere a la inscripcién de

una cléusula de interés variable, pero con dos importantes particulari-
dades:

a) Que contempla una cldusula relativa a «variaciones en virtud
de disposicién ministerial» (médulo oficial y objetivo), y en esto hay una
gran diferencia con la cldusula de interés variable del presente caso ob-
jeto de recurso, en que se trata del «interés preferencial particular y
subjetivo de una entidad».

b) Que destaca expresamente la exigencia del principio de espe-
cialidad consistente en sefialar un maximo de responsabilidad hipoteca-
ria por intereses, caso que en el presente caso objeto de recurso aparece
enturbiada por no quedar precisados los distintos mdximos correspon-
dientes a intereses variables y a intereses de demora.

3.° La Orden del Ministerio de Economia de 17 de enero de 1981
liberaliza los tipos de interés y regula los préstamos a tipo de interés
variable, exigiendo dos condiciones: a) que se pacte un tipo de refe-
rencia; b) que se pacte la cldusula de rescisién. Al no precisar los re-
quisitos de una y otra condicién es necesario completarla acudiendo a
los principios resultantes del Cédigo Civil, y concretamente a la objeti-
vidad que sefiala el articulo 1.256 y a los limites derivados del articu-
lo 1.255. En todo caso, la cldusula de rescisién exige un sistema ade-
cuado de notificacién al prestatario, comunicdndole el nuevo tipo de in-
terés con unas garantias minimas que no se dan en el presente caso. La
Circular niimero 12/1981, de 24 de febrero, del Banco de Espafia com-
pleta algunos aspectos de esta Orden, y concretamente establece el re-
quisito antes sefialado y que no cumple la presente escritura de que se
sefiale «un plazo similar al periodo de interés» respecto al tipo de interés
preferencial. Otro requisito que establece la Circular es la necesidad de
sefialar un «diferencial», cosa que en la presente escritura se hace, como
es natural (0,75 puntos de incremento), pero sin sefialar el tipo vigente
en el momento del otorgamiento de la escritura respecto al cual hay que
aplicar el aumento de 0,75 puntos que es el diferencial.

4° Las Resoluciones idénticas de 26 y 31 de octubre de 1984 de
la Direcci6én General de los Registros y del Notariado se refieren a su-
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puestos de «cldusulas de interés variable» en que la revisién se pacta
para el supuesto de que «por disposicién oficial fuera variado el tipo de
interés de los préstamos».

Ambas resoluciones son interesantes, pero no se refieren para nada
el supuesto de interés «preferencial de la propia entidad crediticia» o de
otra «entidad particular y tdnica», como es el caso ahora planteado en
este recurso.

El dltimo «Considerando» de ambas resoluciones es muy claro sobre
al supuesto de interés «preferencial de la propia entidad crediticia» o de
ellas, pues dice: «Considerando que, cifiéndose exclusivamente al con-
creto problema debatido, y sin entrar en otros planteamientos que pue-
den producirse en este tipo de cldusulas de interés variable por ser ajenos
a este recurso, es indudable que si bien en cuanto a la garantia del prin-
cipal puede tratarse de una hipoteca ordinaria o de tréfico, en cambio,
respecto de la cldusula de fluctuacién de interés, se estd ante una hipo-
teca de seguridad que hace necesario sefialar una cifra mdxima de res-
ponsabilidad, circunstancia que no se ha hecho constar en la presente
escritura, que se ha limitado simplemente a prever su repercusién sin
ninguna referencia al limite méximo que puede alcanzarse, por lo que,
ante esta indeterminacién, no cabe que en su actual redaccién pueda ac-
ceder a los libros del Registro, si bien el defecto tiene el cardcter de
subsanable.»

De estas dos resoluciones se desprende lo siguiente:

a) La prudencia con que tratan del problema, en un tema en el
que la calificacién ha de responder a una meditacién profunda.

b) La admisién de las cldusulas cuando se refieren a «revisiones
de interés en virtud de disposiciones oficiales», cosa perfectamente admi-
sible, y que no es el caso de la escritura objeto de recurso.

¢) La configuracién clarisima de la cldusula de interés variable
como supuesto de «hipoteca de seguridad», con necesidad de sefialamien-
to de un mdximo, lo que, en relacién con el caso que es objeto de este
recurso, no puede entenderse cumplido si se mezcla esa hipoteca de se-
guridad con los intereses de demora, que nada tienen que ver con el
fundamento y caracteres de los intereses ordinarios, como tampoco tiene
que ver ninguno de ellos con las costas, lo que implica sefialar cantida-
des diferentes de responsabilidad mdxima por cada uno de los tres con-
ceptos, cosa que no se hace en la presente escritura.

d) La inclusién del tema de las cldusulas de interés variable dentro
del dmbito de la calificacién registral y la necesidad de resaltar en este
campo concreto la independencia de la funcidn calificadora. En este sen-
tido, el Considerando segundo de ambas resoluciones dice lo siguiente:
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«El Registrador, en base a la independencia de su funcién calificadora
y a las facultades de que goza con arreglo a ella.» Se trata, por tanto, de
evitar condiciones generales tepetidas en todas las escrituras que hayan
sido impuestas por la entidad crediticia sin atenerse a las minimas con-
diciones para el acceso de la cldusula al Registro.

5.° Recientemente, la Ley 19/1986, de 14 de mayo, de reforma del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, ha hecho una breve alusién al in-
terés variable, en los siguientes términos: «(como documento que ha
de aportar el actor en el procedimiento sefiala el siguiente:) 4.° El do-
cumento o documentos que, cuando la hipoteca garantice un crédito o
préstamo para el que se hubiese pactado un interés variable, permita de-
terminar dicho tipo con exactitud, ya sea directamente, ya mediante una
simple operacién aritmética, si el tipo de los intereses reclamados no vi-
niese determinado en la certificacién registral ni en la copia autorizada a
que alude el dltimo pérrafo del nimero segundo de esta regla».

Aqui se comprueba también la prudencia del legislador sobre esta
cldusula, como no podia ser de otra manera.

Ante todo, hay que observar que no se refiere a los requisitos de ca-
lificacion e inscripcion de la cldusula de interés variable. Es un precepto
en sede de efecucion del procedimiento judicial sumario del articulo 131
y, por tanto, para nada se refiere ni podia referirse al problema de los
requisitos de validez e inscribibilidad de las clausulas de interés variable.
Estamos en la fase de ejecucién en que el procedimiento judicial suma-
rio parte exclusivamente del contenido de los asientos del Registro, y
sobre esa base, y bajo el presupuesto de la existencia de un méximo,
exige la fijacién del tipo con exactitud en el momento de la ejecucién.
«Exactitud» que no puede producirse cuando en el momento de pactar
el interés se prevé un sistema confuso de intereses preferenciales, que es
lo que ocurre en este caso, en que remite a los «intereses preferenciales
para créditos hipotecarios», como si s6lo hubiese un tipo de tales cré-
ditos. Pero lo que se quiere resaltar ahora es que el precepto, aunque se
refiere a la figura de «interés variable», en nada prejuzga ni puede pre-
juzgar sobre los requisitos de calificacién e inscripcién, que han de ob-
tenerse sobre la base del Derecho sustantivo e hipotecario, partiendo del
estudio de los requisitos de legalidad y validez de la cldusula en con-
creto, como cualquier otra cldusula. Al igual que en el articulo 131, el
legislador nada dice sobre requisitos de calificacién e inscripcién respecto
al principal del préstamo y de las costas, pues es materia que con ca-
récter previo pertenece a la fase de «inscripcién», en relacién con el in-
terés variable; se limita a regular el «documento a efectos de ejecuciony»,
bajo el presupuesto de que la cldusula de interés variable esté inscrita
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—para lo cual ha de ser previamente calificada—, en cuyos requisitos
no entra ni puede entrar,

Por tanto, el articulo 131 reformado no ha pretendido resolver todos
los problemas de la cldusula de interés variable. Ha resuelto el problema
de la ejecucion cuando la clausula esté inscrita, ya que antes de la re-
forma cabia discutir cémo habria de ejecutarse tal cldusula en un pro-
cedimiento automdtico y sin base de alegaciones ni oposicién ni excep-
ciones como es el procedimiento judicial sumario. Ahora, al permitir el
automatismo, lo que ha de procurarse es precisamente extremar mds, si
cabe, la calificacidn registral, pues antes de la reforma del articulo 131
siempre cabia la posibilidad de que, aunque por error se hubiera filtrado
una cldusula improcedente en el Registro, el Juez quizd no aplicase luego
el procedimiento judicial sumario. Pero ahora, al prever el legislador la
ejecucién de la hipoteca con tal cldusula, y dado que es ya irremediable
para el prestatario que la ejecucién se le venga encima, han de estudiarse
con mayor profundizacién y prudencia los requisitos de inscripcién de
una cldusula de «efectos tan contundentes en el procedimiento judicial
sumario».

Por todo ello, el articulo 131, 4.°, no cabe duda de que se refiere a
las «cldusulas previamente calificadas e inscritas»; no a las no inscritas,
pues éstas, al no tener base registral, carecen de la posibilidad de ejecu-
cién en un procedimiento de base registral; que, dentro de las cldusulas
de interés variable, inscribibles, no cabe duda de que estdn también las
que obedezcan a baremos o médulos oficiales, como son las que se pac-
ten en funcién del interés bésico del Banco de Espafia o de disposiciones
oficiales v otros criterios oficiales; que no parece puedan inscribirse clau-
sulas con referencia a intereses preferenciales cuando éstos no son ob-
jetivos; y que, desde luego, es totalmente inadmisible la inscripcién de
una cldusula de interés variable que carece de objetividad e imparciali-
dad, como es la de la presente escritura, respecto a la cual el articu-
Jo 131, 42, de la Ley Hipotecaria 1o que estd pidiendo precisamente es
que no se inscriba, pues si se inscribe faltando a la legalidad el Juez de!
procedimiento judicial sumario no tendrd méas remedio que proceder a
la ejecucidén, pues cumpliendo é! la legalidad no puede paralizar la eje-
cucién al basarse exclusivamente en el contenido registral. En cambio, el
tramite de calificacién registral, es el momento adecuado para dar el alto
a las cldusulas de interés variable aue no retinan los requisitos adecua-
dos, pues después «es ya demasiado tarde» para «el prestatario».

6.° Por dltimo, es disposicién fundamental la ya citada Ley de De-
fensa de los Derechos de los Consumidores de 19 de julio de 1984, y
concretamente su articulo 10, que impide la inscripcién de cualquier
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clausula de interés variable, y claramente de las que no retinan los «mi-
nimos» en perjuicio del consumidor, como la que aqui nos ocupa. Esta
ley ha de ser objeto de especial atencién en un epigrafe independiente,
por su trascendencia a efectos del presente recurso.

La Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor y las cldusulas
de interés variable

La Ley de 19 de julio de 1984 desarrolla el articulo 51 de la Cons-
titucién, antes transcrito, en términos que no dejan lugar a dudas res-
pecto a los abusos de la cldusula de interés variable.

MAaRriA PURIFICACION GaRrRcfA HERGUEDAS ha insistido sobre esta
cuestién en un trabajo inédito sobre intereses variables.

Por tanto, una de las varias razones para que «...» no pueda variar
los intereses del préstamo hipotecario concertado con un particular en
base a las variaciones que haga «...» de sus intereses preferenciales de
créditos hipotecarios incrementado en 0,75 puntos es que en Espafia exis-
te la Ley de Defensa de los Derechos del Consumidor, que en su at-
ticulo 10 protege al prestatario en estos casos.

La aplicacién de la ley citada es clara por lo siguiente:

1.° Estamos en presencia de un «consumidor» que es el prestatario.
El articulo 1.°, 2, de dicha ley establece: «A los efectos de esta ley son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales bienes muebles o inmue-
bles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza pdblica o privada, individual o colectiva, de quienes los pro-
ducen, facilitan, suministran o expiden.»

2° Se trata de una defensa del consumidor frente a cldusulas que
establezcan condiciones generales, pues el articulo 10, 2, establece:

«A los efectos de esta ley se entiende por cldusulas, condiciones o
estipulaciones de cardcter general el conjunto de las redactadas previa y
unilateralmente por una empresa o grupo de empresas para aplicarlas a
todos los contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicacién no pue-
de evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o
servicio de que se trate.» En el presente caso hay dos recursos idénticos,
lo que demuestra que las escrituras son idénticas.

Estamos, pues, ante un consumidor del bien derivado del préstamo
y ante una empresa que establece condiciones generales uniformes.

En el articulo 10 de la ley se exige como requisito, entre otros, bajo
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sancién de nulidad parcial (nulidad de la cldusula), que exista «buena fe
y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que entre otras cosas ex-
cluye: ... las clausulas que, de cualquier forma, faculten al vendedor
(vendedor en el sentido del nimero 1: ‘venta de productos ¢ servicios’)
a incrementar el precio aplazado del ‘bien’ (‘bien’ en el sentido del con-
cepto de consumidor o usuario del art. 1.°) durante la vigencia del con-
trato».

Se excluyen también: «Las clausulas que otorguen a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en su caso,
las reconocidas al comprador en las modalidades de venta por correo,
a domicilio o por muestrario.» La facultad de resolver el contrato en
virtud de no aceptar el nuevo tipo de interés fijado por la parte prestamista,
dando un plazo de treinta dias para la devolucidn, implica dejar en ma-
nos de la parte prestamista el mantenimiento del contrato con distintas
condiciones o provocar su resolucién en base a un tipo inaceptable.

Se excluyen asimismo: «Las cldusulas abusivas, entendiendo por ta-
les las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los
* consumidotes 0 usuarios.»

«Posicién de desequilibrio», porque todo se hace depender de inte-
reses que dependen directa o indirectamente de la parte prestamista.

«Condiciones abusivas del crédito», por la misma razoén.

Se excluyen igualmente: «Los incrementos de precio por servicios,
accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos, indemnizaciones o pe-
nalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales, susceptibles
de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados con la debida
claridad y separacién.» También se incide en este apartado, puesto que
las variaciones de intereses obedecerdn en el futuro a aspectos que nada
tienen que ver con el prestatario, sino que son problemas en las entida-
des prestamistas, ya que aumentardn los intereses por dificultades inter-
nas de ellas mismas (sus propios gastos de locales, personal, problemas
econdmicos, etc.), que con esta cldusula de interés variable tratan de re-
percutir sobre el cliente con el que ya concertaron una operacién y que,
por tanto, son incrementos de precio que no corresponden a ninguna
«prestacién adicional». Por otra parte, se estd cambiando la naturaleza
del contrato de préstamo, que de conmutativo pasa a ser «aleatorio» para
el prestatario, sin justificacién alguna desde su posicién, pues la tdnica
razén son los posibles problemas futuros de las entidades prestamistas,
que quieren mantener a toda costa los intereses conforme a mercado o
conforme a sus propias decisiones. No se le puede obligar que bajo la
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firma de un contrato de préstamo se le haga contratar en contrato de
juego, suerte o azar.

También se excluyen: «La repercusién sobre el consumidor o usua-
rio de fallos, defectos o errores administrativos, bancarios o de domici-
liacién de pagos, que no le sean directamente imputables, asi como el
coste de los servicios que en su dia y por un tiempo determinado se
ofrecieron gratuitamente.»

Para aplicar este dltimo apartado del articulo 10 hay que observar
que en las variaciones de preferenciales influyen también posibles erro-
res de cdlculo de entidades bancarias, por una mala previsién o gestién,
junto a otras cuestiones de mercado crediticio, que aparecen todas ellas
en una bolsa final, que nos da el «nuevo preferencial». (Por qué va a
tener que soportar el consumidor los defectos de gestion u organizacién
que, junto con otros motivos, puedan dar lugar a subidas de preferen-
ciales? El «preferencial» es un monstruo de mil cabezas que depende
de vicisitudes en las que ninguna intervencién tienen los prestatarios y
si, en cambio, las entidades prestamistas.

Y que no se diga que el «consumidor» ha firmado libremente el con-
trato de préstamo hipotecario y que por ello le obliga, puesto que el
articulo 2.2, 3, de la ley dice que «la renuncia previa de los derechos
que esta ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicién y
utilizacién de bienes o servicios es nula».

También tiene gran importancia a efectos de calificacién registral el
nimero 4 del articulo 10 de la ley, en cuyo pérrafo inicial dice: «Serdn
nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas las cldusulas, condi-
ciones o estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos.»

Esta ley se dirige también a todas las autoridades y funcionarios pd-
blicos, y por ello, al tratarse de un problema de «nulidad de pleno de-
recho», el Registrador, al amparo de lo dispuesto en esta ley y de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, no puede permitir el acceso al
Registro de una cldusula de la escritura objeto de recurso, que estima
afecta a la «validez del acto dispositivo» a que se refiere dicha cldusula,
y la considera como no puesta, conforme a la repetida Ley de 19 de
julio de 1984.

Ademds, el articulo 10 exige «concrecién, claridad y sencillez en la
redaccién» de las cldusulas, «con posibilidad de comprensién directa,
sin reenvios a textos o documentos que no faciliten previa o simultdnea-
mente a la conclusién del contrato». Aqui se alude a «preferenciales de
créditos hipotecarios» de «...», sin proporcionar ningin documento o
certificado acreditativo de los actuales preferenciales ni del que se elige
como tipo dentro de los varios que puedan existir por la clase y plazo
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de operaciones. La aportacién de ese documento quizd explicaria por qué
se alude a un incremento de 0,75 puntos sobre el preferencial, pues en
otro caso no hay justificacién de tal incremento, y queda la cldusula sin
explicacién. Lo mismo ha de decirse del sistema de notificaciones, con
muchas lagunas respecto a la forma que ha de llegar al destinatario la
notificacién, aspecto éste que ya ha sido desarrollado con anterioridad
al sefialar las infracciones de la escritura.

La regulacién de la cléusula de estabilizacion del capital en la legislacion
hipotecaria (art. 219 RH) y referencia al orden publico inmobiliario

Ante la falta de una regulacién determinada de la cldusula de interés
variable en las hipotecas en nuestro sistema, resulta sumamente intere-
sante y significativo detenerse en el estudio de una cldusula similar que
si ha sido objeto de regulacién en el articulo 219 del Reglamento Hipo-
tecario, sélo que referida a «capital», en lugar de «intereses». Pero no
se negard que la analogia es muy grande, pues es un precepto que regula
las «cldusulas de estabilizacién», aspecto éste muy préximo a las «cldu-
sulas de interés variable», sobre todo teniendo en cuenta que una y otra
se refieren a riesgos futuros y no propiamente a obligaciones contractua-
les. Ambas se refieren también a aspectos econdmicos. Por todo ello la
analogia es muy clara.

La regulacién de las clausulas de estabilizacién sobre el capital en el
articulo 219 del Reglamento Hipotecario parte, ademds, exclusivamente
de consideraciones de Derecho hipotecario, es decir, de cardcter inmobi-
liario, y no simplemente de Derecho civil. O sea que la legislacién hipo-
tecaria introduce unos limites y unos requisitos, ademas de los requisitos
resultantes del Derecho estrictamente civil.

Ahora le toca el turno al legislador hipotecario, para destacar que,
aparte de los requisitos civiles, existen unos requisitos hipotecarios es-
pecificos que impiden el acceso al Registro de cldusulas de interés va-
riable o de estabilizacién del capital que no sean las previstas por el
‘propio legislador.

¢Y por qué el Derecho hipotecario exige en las clausulas de estabi-
lizacién del capital mds requisitos todavia, aparte de los de Derecho
civil?

La contestacién es clara si se parte del que puede denominarse «or-
den ptblico inmobiliario». Este concepto y las ideas que siguen sobre
este articulo 219 los tomo de MARfA PURIFICACION GARCiA HERGUEDAS,
que tiene una serie de estudios inéditos sobre interés variable muy im-
portantes.
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Uno de los limites de la autonomia de la voluntad es el «orden pt-
blico», aludido en relacién con los contratos en el articulo 1.255, junto
a las leyes y a la moral. {Qué es el «orden piiblico»? Es «un conjunto
de reglas cardinales que se deduce del sistema de valores imprescindibles
que para cada ordenamiento conforman sus reglas imperativas y por
cuyo desconocimiento se desnaturalizaria el mismo ordenamiento en su
globalidad» (LACRUZ).

Hay diferentes manifestaciones de «orden ptblico», segln las insti-
tuciones de que se trate. Asi, por ejemplo, en el «Derecho de las perso-
nas», es de «orden publico» el respeto a la libertad personal, la igualdad
entre los conyuges, la imposibilidad de transigir sobre cuestiones relativas
a] estado civil. En materia de contratos es de «orden publico» el respeto
a la posicién contractual de las partes, manifestado en los articulos 1.131,
1.132, 1.166, 1.256, 1.449 y 1.692 del Cédigo Civil.

Pues bien, en materia inmobiliaria, existe el «orden publico inmobi-
liario», que tiene varias manifestaciones. Una de ellas, por ejemplo, es
la necesidad de diferenciar los derechos personales de los derechos reales
y no permitir la «omnimoda» creacidn, sin limite alguno, de nuevas fi-
guras reales si no es con los requisitos propios connaturales de un de-
recho real (sistema de numerus apertus con limitaciones de orden pd-
blico inmobiliario). Y otra manifestacién es el orden piblico inmobiliario
como limite para que cualquier tipo de riesgo se impute a los inmuebles
sin justificacién alguna, produciendo una especie de vinculacién de la fin-
ca en poder del acreedor. Desde esta perspectiva, el «orden ptblico in-
mobiliario» impide que se puedan inscribir prohibiciones de disponer en
actos a titulo oneroso, o por imposicién del acreedor en las hipotecas;
e impide también que se pueda producir una inmovilizacién del inmueble
en el trafico, afectdndola a «riesgos» que exceden de lo que la ley per-
mite que se garantice con hipoteca o derechos reales.

En definitiva, el «orden piblico inmobiliario» tiene por objeto la re-
gulacién del «estatuto real de los bienes inmuebles», con eficacia erga
omnes, en aras a la conservacién de su riqueza, la defensa del trdfico
juridico y la coordinacién de las diferentes titularidades reales sobre los
inmuebles. En este orden piiblico se inserta el Registro de la Propiedad
como institucién que permite y protege el mismo.

El orden piblico inmobiliario tiene unos presupuestos y requisitos
distintos de los que tiene el orden publico contractual. Este dltimo, salvo
la necesidad de los requisitos de consentimiento, objeto y causa de los
contratos y el respeto a las leyes, la moral y las buenas costumbres, otorga
gran amplitud a los contratantes, porque sus efectos se producen sélo
entre ellos y sus herederos (art. 1.257 CC).
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Pero el dmbito real inmobiliario a través de la inscripcién produce
efectos erga omnes y tiene una trascendencia social que repercute en el
trifico juridico. Y es por esto por lo que tiene limites mds estrictos, no
dependiendo tnicamente de la voluntad de las partes en sus contratos.

Existen los limites de orden piblico inmobiliario derivados de la ne-
cesidad de proteger el trafico juridico frente a las vinculaciones y la in-
movilizacién que éstas producen, asi como la necesidad de coordinar to-
dos los derechos reales que recaen sobre los inmuebles, evitando inmi-
siones de la titularidad de cada uno de ellos en las otras. Y es de orden
ptblico la distincién entre derechos personales y derechos reales.

Pues bien, en las cldusulas de estabilizacién se manifiesta la necesidad
de tener en cuenta la especialidad del «orden pudblico inmobiliario» y la
distincién entre derechos personales y derechos reales. Y en ella también
se advierte el afdn del legislador hipotecario por poner limites a la es-
tabilizacién para evitar que la finca quede reducida a valor cero en el
trafico juridico por vicisitudes externas al trédfico inmobiliario.

Si las consecuencias perjudiciales para la finca, derivadas de las cldu-
sulas de estabilizacién pactadas, pudieran repercutirse libremente en el
estatuto inmobiliario de las fincas, con ocasién de los préstamos hipote-
carios, segtn decisién del acreedor hipotecario, el resultado seria la vincu-
lacién de la propiedad inmobiliaria a las fluctuaciones de la moneda,
con consecuencias catastréficas sobre los bienes en el tréafico juridico, al
cesar el interés del propietario en la mejora de unos bienes cuyo valor,
e incluso el de estas mejoras, podria ser absorbido por la hipoteca y por
los intereses ilimitados.

El articulo 219, 3.°, del Reglamento Hipotecario admite con precau-
cién esas cldusulas, a partir de la reforma de 17 de marzo de 1959, y
con muchos limites. Entre 1861 y 1959 no se admitié en nuestro De-
recho la cldusula de estabilizacién en las inscripciones de los préstamos
hipotecarios bajo ninguna forma de garantia hipotecaria, precisamente
por consideraciones de orden ptblico inmobiliario (Resolucién de 1952).

El Decreto de 17 de marzo de 1959 admite tal cldusula por vez pri-
mera, en términos muy estrictos, rigurosos y limitados, introduciendo en
el articulo 219 del tercer apartado, en el que exige una duracién minima
del contrato (ires afios), que se determine la estabilizacién por unos mé-
dulos oficiales, expresando que «en la inscripcién constard la cifra del
tipo o médulo vigentes en la fecha del otorgamiento de la escritura», y
expresando una cantidad médxima de responsabilidad hipotecaria (hipo-
teca de méximo).

Examinando detenidamente este articulo se puede ver que el Decreto
de 1959 parte de la distincién dmbito real-dmbito personal en la clau-

15
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sula de estabilizacién, permitiendo que sélo una parte posible de la
cldusula y dentro de unos requisitos pueda repercutir en la hipoteca ¢
incorporarse a la finca; no se pronuncia sobre la validez obligacional y
eficacia entre partes, que, desde luego, tienen que ser licitas (esto por
aplicacién del Cédigo Civil y de la Ley de Defensa de los Consumidores).
Pero, ademas de los requisitos civiles, establece los «requisitos hipote-
carios» de orden publico inmobiliario.

El articulo 219 establece médulos oficiales, procedentes de actos ge-
neralmente conocidos por ser normalmente usados en las revisiones en
los precios de arrendamientos rusticos y urbanos, o susceptibles de co-
nocimiento general, como el precio del oro, el arancel de aduanas. No
se trata de aplicar estos mismos médulos a la «cldusula de interés va-
riable», sino de destacar que si «oficiales» u «objetivos» son los «mé-
dulos» previstos para la estabilizacién del capital, han de ser también
«oficiales» u «objetivos» —aunque distintos— los médulos previstos para
la variacién de intereses, pues en otro caso se produciria el contrasen-
tido desde el punto de vista del Derecho vigente en su letra y en su
espiritu. Los médulos no oficiales cabria discutir si son admisibles a efec-
tos entre partes, pero no cabra la inscripcién registral a efectos del tra-
fico juridico inmobiliario. En el articulo 219 hay, pues, «mddulos deter-
minados» y numerus clausus de estos mddulos, sin entrar en el problema
de los «médulos» en el aspecto civil entre partes, que es cuestién dis-
tinta, y que aqui no interesa, porque estamos en el problema de la «ins-
cripcién» de la clausula. ,

En segundo lugar, existe un limite cuantitativo porcentual a la ga-
rantia de la cldusula de estabilizacién, que el legislador fija en el 25 o
en el 50 por 100, este tltimo si el plazo es superior a diez afios o aquél
si es de diez afios o menos. Estos limites deben tenerse en cuenta en la
préactica, bien en el sentido de sefialar un méximo de tipo de interés,
que actuard como tope, o bien una cantidad méxima. Pero, en cualquier
caso, no cabe mezclar ese maximo con otros conceptos distintos de la
estabilizacién (principio de especialidad).

En la presente escritura ni se establecen médulos oficiales ni obje-
tivos y, ademas, no consta de modo preciso un «méximo» especifico para
la variacién de intereses, pues se mezcla con el concepto de «intereses
de demora», que nada tiene que ver.

Y no se trata s6lo de un principio de especialidad formal, sino de la
necesidad de evitar que se agote por voluntad del acreedor hipotecario
el valor econémico de una finca o derecho, por el mero afdn de cubrir
sus propios riesgos futuros.

No se trata de hipoteca en garantia de obligaciones futuras, perfec-
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tamente admisible conforme a los articulos 105, 142 y 153 de la Ley
Hipotecaria, con los limites y requisitos propios de tales figuras, sino de
una hipoteca, ésta de estabilizacién, muy especial, pues no es en garantia
de obligaciones, sino en garantia de hechos fortuitos que no suponen
ninguna entrega o prestacién del acreedor ni ningiin enriquecimiento del
deudor.

Es una hipoteca en «garantia de responsabilidades por riesgo». La
finca responde y paga el dafo que al acreedor le causa en su crédito la
desvalorizacién monetaria. La propiedad inmobiliaria y su trafico juri-
dico se recarga asi con los riesgos y perjuicios de un sector extrafio: los
riesgos econdémicos del dinero y de su desvalorizacion,

Esto es excepcional en el Derecho inmobiliario, porque, en el dmbito
inmobiliario, el orden inmobiliario y su tréfico tienen sus propias reglas
y sus propios riesgos, distintos de los riesgos del crédito y de los proble-
mas econémicos de las entidades bancarias y crediticias.

El principio de libertad del trifico inmobiliario y del crédito real in-
mobiliario exige la plena independencia de los riesgos inmobiliarios fren-
te a los otros riesgos derivados de los dmbitos econdémicos de los dife-
rentes mercados de bienes.

Si no fuera asi, las fincas y el trafico juridico se convertirian en ase-
guradores y responsables de hechos, acontecimientos o casos fortuitos del
sector dominante, que de esta manera determinaria el valor de los bie-
nes inmuebles, liberdndose de sus riesgos, que haria pagar a la propiedad
inmueble y a su tréfico.

En otras palabras, la repercusién sobre la propiedad inmueble y el
tréfico juridico de los riesgos extrainmobiliarios.

Esto no se admite indiscriminadamente en nuestro Derecho, pues la
hipoteca se puede constituir en garantia del cumplimiento de toda clase
de obligaciones, y cubre asi la responsabilidad por su incumplimiento.
Pero la obligacién consiste en dar, hacer ¢ no hacer una cosa por parte
del deudor, susceptible de indemnizacién de danos y perjuicios. Es decir,
de responsabilidad subjetiva. Donde no hay posibilidad de existencia de
responsabilidad subjetiva no hay responsabilidad por obligacién. Estare-
mos ante la responsabilidad objetiva por riesgo, que es propia de los con-
tratos de seguro, de suerte, pero no del préstamo hipotecario.

La razén por la que se permite la insercién de la cldusula de estabi-
lizacién en los préstamos hipotecarios, y s6lo en los de a medio y large
plazo y con unos limites, es porque son el instrumento mediante el que
se obtienen capitales para su inversién en la explotacién y mejora de
los inmuebles, incrementando asi su valor y riqueza inmobiliaria. Y es
por ello por lo que excepcionalmente se admiten, dentro de los limites



1514 DICTAMENES Y NOTAS

que sefiala el articulo 219, en contrapartida al beneficio que estos prés-
tamos producirdn en la propiedad inmueble. Pero de ahi a admitir la
«clédusula de interés variable», sin ninglin limite y sin ningiin requisito,
va un abismo, que iria ademds en contra de la regulacién de la cldusula
similar de «estabilizacion del capital del préstamo».

III. EXPLICACION DE LA NO INSCRIPCION DE LAS RESTANTES
OBLIGACIONES Y PACTOS EXCLUIDOS SEGUN LA NOTA
DE DESPACHO AL PIE DEL DOCUMENTO.
OBSERVACION GENERAL COMUN A TODOS LOS SUPUESTOS

Como observacién general y comiin a todos los pactos excluidos de
inscripcidén que sefiala la nota de despacho, y que sucesivamente se irdn
detallando, se aprecia en el escrito del recurrente una confusién o equi-
voco respecto a dos conceptos totalmente diferentes:

— el préstamo mutuo y todas las obligaciones accesorias del mismo,
de caracter personal;

— ¥y, por otro lado, €l derecho de hipoteca, de naturaleza real, y que
es la garantia de la devolucién del préstamo y del pago de los
intereses. A efectos del derecho real de hipoteca sélo los pactos
de trascendencia real son inscribibles y afectan a la hipoteca.

Por eso la nota de despacho no trata de declarar invélidos los pactos
no reales, sino de destacar que, al ser personales, sélo tienen efecto entre
las dos partes contratantes, y que no pueden afectar a terceros y es por
eso por lo que no son inscribibles.

Partiendo de este error previo por parte del recurrente, vienen todos
los equivocos y confusiones al estudiar cada clausula, creyendo que lo
meramente personal u obligacional puede tener «efecto real» por el mero
hecho de pactarse el «vencimiento anticipado». También este pacto de
vencimiento anticipado por lo que se refiere a aspectos obligacionales es
un pacto personal entre partes, salvo por lo que se refiere a los aspectos
reales.

Por tanto, la desestimacién de todas las alegaciones del recurrente es
obvia, partiendo de esa confusién entre lo personal y lo real, pues pre-
tende que lo personal tenga acceso al Registro, contra la definicion mis-
ma del Registro en el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, cuyo objeto es
la inscripcién o anotacién de los actos y contratos relativos al dominio y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles. Contra el articulo 51, 6.,
del Reglamento Hipotecario, que dice que no son inscribibles los pactos
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que carezcan de trascendencia real. Contra el articulo 98 de la Ley Hi-
potecaria, segiin el cual se han de cancelar los derechos personales inde-
bidamente inscritos. Contra el articulo 9.° del Reglamento Hipotecario,
segtin el cual no son inscribibles los derechos personales u obligacionales.
Y, en definitiva, contra todo el sistema inmobiliario espaifiol, que parte
de la distincién entre derechos reales y obligacionales.

La diferenciacion entre lo real y obligacional, bésica en la legislacion
hipotecaria, es también fundamental dentro del Cddigo Civil. E1 Cédigo
Civil concibe el contratc como fuente de obligaciones entre los contra-
tantes, segiin el articulo 1.089 del Cédigo Civil.

Por eso el articulo 1.257 del propio Cddigo Civil dice que «los con-.
tratos solo surten efectos entre las partes contratantes y sus herederos».
Es una norma de esencia del contrato y de orden publico. Cualquier
pacto que quisiera dar a lo obligacional, «efecto real», seria un contra-
sentido, pues aparte de la contradictio in terminis, ocurriria que a su vez
ese extrafio pacto sélo tendria efecto entre las partes contratantes y sus
herederos, por lo que, por imperativo del articulo 1.257, no tendria efec-
tos reales.

El vencimiento anticipado por incumplimiento de obligaciones solo
puede plantearse dentro del contrato desde la perspectiva de los efectos
personales del contrato. Hay aqui también nuevos confusionismos en el
escrito del recurrente.

Se confunden, ademas, los efectos de una «resolucion» de efectos rea-
les con el mero incumplimiento de obligaciones que da lugar a acciones
personales propias, en su caso, del articulo 1.124 del Cédigo Civil, y en
muchos casos ni siquiera eso, segin veremos.

Para que se produzca la «resolucién automética» de un contrato ha
de haberse pactado una condicion resolutoria entendida como «sucesc
futuro e incierto», acontecimiento extrafio al contrato, pero esencial para
el contrato, porque las partes han supeditado el consentimiento contrac-
tual a ese evento. Por eso las condiciones resolutorias relativas a suceso
futuro e incierto son inscribibles (arts. 23 LH y 51, 6., RH), porque el
cumplimiento del evento afecta al consentimiento y afecta a la existencia
del contrato. El contrato deja de existir retroactivamente, con efectos rea-
les. En cambio, el mismo articulo 51, regla 6.2, del Reglamento Hipote-
cario, que prevé la inscripcién de las condiciones, niega el acceso al Re-
gistro de los pactos obligacionales, sin trascendencia real.

Por eso, cuando, existente el contrato sin estar sometido a ningdn
evento condicionante, se produce un incumplimiento ulterior de obliga-
ciones, se trata de una cuestién entre las partes del contrato, y concreta-
mente se trata de «incumplimiento del sinalagma» o de la reciprocidad



1516 DICTAMENES Y NOTAS

del contrato oneroso, y entonces, ante ese incumplimiento de obligaciones
fundamentales y correlativas, una parte puede ejercitar la accidn del ar-
ticulo 1.124 contra la otra. Pero esta accidn tiene efectos personales en-
tre las partes. Para que afecte a terceros seria necesario que se tomase
anotacién preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad (ar-
ticulos 37 y 42, 1.°, LH).

Unicamente en el supuesto del articulo 1.504 (pacto de la lex com-
misoria), por razones histéricas y por razones de analogia con el derecho
real de retracto convencional, la Ley Hipotecaria da «efectos reales» al
impago de la obligacién fundamental del precio en la compraventa, en
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, que es el Gnico incumplimiento de
obligacién al que la ley da efectos erga omnes cuando se inscribe. Pero
el supuesto del articulo 1.504 es excepcional y la Ley Hipotecaria sélo
lo admite en ese caso del impago del precio aplazado.

Por la misma razén, en la hipoteca, que puede garantizar cualquier
obligacidn (art. 105 LH), lo que se garantiza exclusivamente en las es-
crituras —y también en la de recurso— es la devolucion del principal
del préstamo y el pago de intereses y, en su caso, el pago de costas. Res-
pecto de éstas, como estdn garantizadas con un derecho real, se produce
el efecto real, igual que en el impago del precio en la compraventa con
la cldusula resolutoria explicita se produce el efecto real. Pero las demas
obligaciones, tanto de la compraventa como de la escritura de préstamo,
su incumplimiento no da ni puede dar lugar a extincion del contrato con
efectos reales, pues se trata de obligaciones de distinta naturaleza que
las obligaciones de devolucién del principal y de los intereses.

Por una parte, son obligaciones extrafas a la «causa» del préstamo y
al «sinalagma». Son, ademds, obligaciones accesorias y futuras, a dife-
rencia de las que ya han surgido y se han garantizado con hipoteca.

Como tales obligaciones futuras, el vehiculo adecuado para garanti-
zarlas seria, conforme a la Ley Hipotecaria, que permite la constitucién
de hipoteca en garantia de toda clase de obligaciones, constituir una hi-
poteca en garantia de obligaciones futuras conforme al articulo 142 de
la Ley Hipotecaria, sefialando un méximo de responsabilidad de la finca
por los conceptos correspondientes y concretamente por la cuantia de
indemnizacién que se fije ante el incumplimiento de tales obligaciones de
hacer. Como esto no se ha hecho en la escritura, la hipoteca no puede
garantizar tales obligaciones, ni tales obligaciones pueden afectar a la
hipoteca ni directa ni indirectamente, pues ello va en contra de la dis-
tincién entre derecho personal y derecho real —que es de orden piiblico
en el Derecho inmobiliario—; va, ademds, en contra del dmbito de la
garantia de constitucién de hipoteca fijado por las propias partes y va en
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contra del articulo 1.257 del Cédigo Civil, que dice que el contrato como
fuente de obligaciones sélo surte efecto entre las partes contratantes y sus
herederos.

Por otra parte, toda esa serie o cimulo de obligaciones no tiene jus-
tificacién en el contrato de préstamo y mucho menos a efectos de la hi-
poteca. En los contratos gratuitos cabe la obligacién como «modo» limi-
tativo de la cuantia de la donacién (art. 619 CC). Como el donatario
recibe un beneficio con la donacién se admite un modo tnicamente hasta
la cuantia del gravamen. Lo mismo ocurre con los legados. En cambio,
tratdndose de contratos onerosos, la admisién de multiplicidad de obliga-
ciones fuera del cuadro del «sinalagma» y sin una contraprestacién clara
por parte del acreedor al deudor representa un abuso por lo que se re-
fiere a la estructuracién de la causa y a la idoneidad del contenido del
contrato. E incluso representa un «modo» que en el contrato oneroso es
inadmisible, pues no obedece a justificacién alguna. Unicamente tratdn-
dose de contratos onerosos de instituciones que realizan subvenciones cabe
imaginar la existencia de obligaciones modales en contrapartida con la
existencia de la subvencién. Pero en el trafico normal de entidades par-
ticulares de crédito, si la lista innumerable de obligaciones que se im-
ponen al prestatario no se explica que tenga una contrapartida, resultara
que, aparte de ser meramente personales entre partes y no afectar a ter-
ceros, serd muy dudoso su validez y eficacia, pues el modo no se jus-
tifica en los contratos onerosos, y éstas representan auténticas «obliga-
ciones modales» en contratos que ya tienen cubiertas las contraprestacio-
nes: préstamo-intereses.

Por todo ello, pero sobre todo por su caricter obligacional, procede
denegar la inscripcién de tales cldusulas, tal como resulta de la nota de
despacho al pie del documento. ,

En concreto, se examinan seguidamente las que se excluyeron de la
inscripcién segln dicha nota.

A) Obligacion del prestatario a aplicar el importe del préstamo ex-
clusivamente al pago del precio de compra del inmueble que se describe
en la escritura.

Segtn la nota registral, no se ha inscrito: «1) Pdrrafo 1.°, 2, de la
estipulacion primera». Ese parrafo es el que recoge tal obligacién.

El caracter obligacional de esa cldusula, que impide su inscripcién,
es clarfsimo, puesto que en la escritura se dice que «el prestatario se
obliga». Por otra parte, la obligacién de destinar el préstamo al pago del
precio de la compra de un inmueble es algo que no tiene por qué afectar
a tercero. (Qué tiene que ver un tercero con esa obligacién? (Por qué
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le va a afectar ese destino, que como tal destino del dinero es algo me-
ramente obligacional e incluso modal? Si, como hemos dicho, se tratara
de una institucién oficial que presta a intereses muy bajos, podria a lo
sumo justificarse que se diera a los fondos un determinado destino. Pero,
en todo caso, seria obligacional. Un tercero que en lo sucesivo adquiera
el inmueble ya no tiene por qué verse involucrado en una obligacién que
no puede controlar ni tiene elementos suficientes para saber si se cum-
ple o no.

Por otra parte, la obligacién de aplicar el importe del préstamo al
pago del precio de compra del inmueble carece totalmente de relevancia
a efectos registrales, que son los que ha de consultar el tercero, desde el
momento en que la adquisicién del inmueble se ha realizado ya y no
consta en la escritura de compraventa que ya se ha inscrito que figure
ningiin aplazamiento de pago, por lo que es ya inoperante que exista tal
obligacién entre el Banco y el deudor.

Efectivamente, examinada la previa inscripcién de la escritura de
compraventa, anterior a la inscripcién de hipoteca, se observa, y de ello
certifica este Registrador, que tiene a su cargo el Archivo, que las partes
del contrato de compraventa manifiestan que el precio correspondiente al
piso vendido ha sido ya satisfecho con anterioridad. Por ello, aparte de
que se trata de una obligacién de destino no inscribible por su carécter
obligacional, resulta del documento ptiblico de compraventa y de la ins-
cripcién de esa compraventa anteriores a la inscripcién de hipoteca que
no existe ninguna cantidad pendiente de pago por lo que se refiere al
piso, por lo que es ya totalmente indiferente que conste el vencimiento
anticipado por esa causa, que seglin el Registro aparece ya cumplida.
Consignarla ahora seria crear confusionismo. En todo caso, el tercero
no tiene por qué nombrar un detective que compruebe dénde se ha gas-
tado el dinero el deudor.

Admitir esta clausula seria tanto como dejar en una oscuridad, con-
fusionismo e inseguridad total al tercero, que no se animaria a comprar
ante la eventualidad de que una obligacién que no es suya y que €l no
puede saber ni controlar le puede provocar, por lo que sea, un venci-
miento anticipado de la hipoteca.

Por tanto, es claro el efecto obligacional, personal e inoperante, a
efectos registrales, de tal parrafo 1.°, 2, y la nota registral de despacho
debe ser mantenida.

B) Estipulacién tercera. Pdrrafo 3.°, 3.—Dice también la nota de
despacho: «no se han inscrito: 3) Parrafo 3.°, 3, de la estipulacién ter-
cera». Esto se refiere al interés variable, y como éste no se ha inscrito
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por las razones expresadas en el APARTADO 11 de este instrumento, es
claro que no procede inscribir ese apartado.

C) Estipulacion cuarta. Comisiones y gastos.—Dice también la nota:
«no se ha inscrito: 4) Estipulaciones cuarta, sexta y séptima».
La estipulacién CUARTA se refiere a comisiones y gastos.

Esta estipulacién es claramente obligacional. Se trata de una cldusula
de gastos de otorgamiento de la escritura, honorarios de registro, im-
puestos de escritura, etc. En ninguna escritura se inscriben estas cldusu-
las; asi, por ejemplo, en una compraventa se incluye la 16gica cldusula
de gastos, y a nadie se le ha ocurrido inscribirla, porque su dmbito es
clarisimamente obligacional. Sélo afecta a las partes contratantes, y no
a terceros. La hipoteca no comprende estos gastos, a menos que se diga
expresamente, y en tal caso no podrian englobarse con las costas y gastos
judiciales, que son un concepto diferente que la ley admite porque se
trata de costas que derivan del propio procedimiento judicial en que se
ejecuta la hipoteca, y por ello su determinacién es clarisima en la propia
ejecucién hipotecaria. En cambio, toda esa serie de gastos pactados y
que estdn fuera de la ejecucién y de la garantia hipotecaria no tienen
nada que ver con la hipoteca, pues se trata tUnicamente de unas obliga-
ciones del «prestatario» y no de los terceros. Para que fuera admisible
su garantia con hipoteca tendria que haberse estructurado una hipofeca
adicional en garantia de obligaciones futuras consistentes en esos gastos
e impuestos, con diferenciacion de la hipoteca en garantia de costas y
gastos judiciales, pues ésta es de distinta naturaleza, ya que su determi-
nacién deriva del control del propio procedimiento judicial y en él se
realiza un trémite de «tasacién de costas». Y, en cambio, respecto a toda
esa multiplicidad de gastos, se trata de obligaciones futuras, indetermi-
nadas en su existencia y cuantia, que requieren la constitucién expresa
de hipoteca de seguridad por un méximo especifico para cubrir tales con-
ceptos, y respecto a las cuales la aplicacién del procedimiento judicial
sumario seria muy dudosa, puesto que se trata de obligaciones futuras
que habria que acreditar y que en el procedimiento judicial sumario no
es posible hacerlo, dado su automatismo e imposibilidad de alegaciones.
Ello demuestra la diferencia entre «costas y gastos judiciales» y estos
otros «gastos e impuestos».

En cuanto a «comisiones», se sefialan en el epigrafe de la estipula-
cién cuarta, y sin embargo en el contenido de ella no aparecen para
nada tales comisiones. Pero tampoco serian inscribibles, por la misma
razén que se acaba de indicar y porque no se ha especificado qué tanto
por ciento de comisién es el que se aplica, requisito necesario no sélo
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porque hay unos limites de comisién infranqueables segin la Orden de
19 de enero de 1981, sino porque falta la especialidad o determinacién,
aspecto fundamental para que lo puedan conocer los terceros. Aparte de
que serfa obligacional, pues no estd cubierta por la hipoteca en el pacto
de constitucién de hipoteca —en el que no se sefiala ninguna responsa-
bilidad por comisién—, y es en definitiva una comisién «fantasma», to-
talmente inexistente.

D) Cldusula sexta. Intereses de demora.—La clausula sexta se re-
fiere a los INTERESES DE DEMORA. Segiin la nota de despacho: «No
se ha inscrito esa cldusula sexta de intereses de demora ni tampoco la
frase ‘incluidos los de demora’, que aparece en el pacto 11.2.ii de res-
ponsabilidad hipotecaria.»

La razén de no inscribir en este caso este concepto es que la natura-
leza de los intereses de demora es totalmente diferente de la naturaleza
de los intereses ordinarios, ya que obedecen a distinto planteamiento y
requisitos, todo lo cual exige expresar una cantidad individualizada, es-
pecifica y mdxima por el concepto de intereses de demora, pues la mez-
cla y confusién con intereses ordinarios, sefialando un méximo para am-
bos conceptos, significa desconocer la distinta naturaleza entre unos y
otros y atenta contra el principio hipotecario de especialidad.

La Direccién General de los Registros y del Notariado se ha ocupado
de la distinta naturaleza entre infereses y costas y entre intereses de de-
mora y costas, a pesar de que tanto la hipoteca de intereses de demora
como la de costas son de «seguridad» y exigen un nidximo. Esto lo ha
destacado la Resolucién de 29 de octubre de 1984, que dice: «Conside-
rando, en cuanto al segundo defecto, que aun cuando el supuesto de he-
cho sea distinto de los que motivaron las Resoluciones de 14 de febrero
y 15 de marzo de 1935 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, dado que ahora se trata de una garantia hipotecaria sobre
posibles intereses moratorios y en la cuantia legal fijada en el momento
de la demora, lo que supone la constitucion de una hipoteca de seguri-
dad por ser indeterminado el crédito, con la consiguiente fijacion de un
mdximo de responsabilidad, y en este aspecto se asemeja a la hipoteca
en garantia de costas y gastos, pero esta semejanza no implica que pue-
dan englobarse ambos créditos en una sola cantidad, pues siguen sub-
sistiendo en base del principio de especialidad idénticas razones a las
expresadas en las indicadas resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, que implican el que ambas responsabilidades
aparezcan claramente diferenciadas a fin de que se conozca tanto por
las partes como por los terceros la determinacion de cada crédito y se
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evitan asi ambigiiedades, se elimina toda confusion y se da cumplimiento
a los fundamentos del sistema inmobiliario espaiiol.»
De esta reciente resolucién se desprende:

1.° Que los intereses de demora no se pueden englobar con la can-
tidad sefalada para costas.

2° Que los intereses de demora constituyen una hipoteca de segu-
ridad semejante a las costas, y a pesar de esa semejanza —que por cierto
es mayor que la que existe entre intereses ordinarios y de demora— la
Direccién General considera que no cabe englobar ambos créditos en
base al principio hipotecario de especialidad o determinacién.

Y es que los intereses ordinarios son de naturaleza totalmente dife-
rente a los de demora, lo que exige separarlos debidamente y no englo-
barlos en una sola cantidad méaxima, como ha hecho la escritura en el
pacto 11.2.ii, donde se sefiala un méximo global por intereses de demora
y por intereses ordinarios. Ese maximo no ha sido inscrito porque al ser
un méximo global de dos conceptos totalmente diferentes no sélo deja
indeterminada la cantidad mdxima de intereses de demora, sino también,
segin se ha dicho anteriormente, la cantidad mdaxima de intereses va-
riables.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1984 dis-
tingue perfectamente uno y otro tipo de intereses. En el peniltimo «Con-
siderando» dice que «deben distinguirse unos y otros intereses, siquiera
tanto los pactados como los moratorios (sean los pactados o los legales)
se mueven sobre la misma linea econémica de valorar o bien de dispo-
nibilidad de dinero obtenida por el prestatario durante el tiempo fijado
(los contractuales) o la privacién sufrida por el acreedor (los morato-
rios), por cuanto los cometidos son juridicamente diferenciables al ser
los pactados para el plazo convenido la remuneracion (a la manera de
precio del dinero o renta para su utilizacién), mientras que a los mo-
ratorios los singulariza su finalidad indemnizatoria por el incumplimien-
to de la obligacion, por lo que los moratorios no pueden identificarse
con el pacto de interés de los articulos 1.755 del Cédigo Civil y 314 y
315 del Cédigo de Comercio.

En la doctrina también se ha planteado ya la especial naturaleza ju-
ridica de los intereses de demora. Asi, recientemente, MANUEL BALLES-
TEROS ALONSO (en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, niime-
ro 229, diciembre 1986, pag. 2322) dice acertadamente lo siguiente:

«Los intereses de demora no tienen —y esto es lo primero que hay
que decir— la misma naturaleza juridica que los intereses llamados or-
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dinarios. Estos son, en rigor, el precio del contrato oneroso que se ce-
lebra, es decir, el precio del dinero prestado o el precio del aplazamiento
de pago concedido (cuando no estamos ante una hipoteca en garantia de
un préstamo, sino ante una hipoteca en garantia de una deuda que se
reconoce). En ese sentido esos intereses ordinarios constituyen una parte
esencial del contrato.»

«Por el contrario, los intereses de demora son algo accesorio al con-
trato de que se trata, en cuanto que lo primero que de ellos cabe decir
es que su pago no forma parte (como en el caso de los intereses ordina-
rios) del cumplimiento del contrato, sino parte precisamente de su in-
cumplimiento. Los intereses moratorios no son un precio en sentido es-
tricto, es decir, no son una contraprestacién que una parte hace para
compensar la prestacién que en su favor hizo la otra. Los intereses mo-
ratorios son, en todo caso, el precio del propio incumplimiento ¢ cum-
plimiento defectuoso por tardio: la sancién que ahora (en el momento
de celebrar el contrato) acordamos que pagaré para el caso de que no
cumpla lo que debo cuando debo, sinoc mds tarde.»

«Y si los intereses moratorios son una pena, la cldusula en que se
establecen es una cldusula penal, y la obligacién principal a que se re-
fieren es una obligacién con cldusula penal a la que resultan de aplica-
cién los articulos 1.153 y siguientes del Cédigo Civil. Y antes que éstos,
y ademas de éstos, los articulos que el Codigo contiene referentes a la
propia mora, como son el 1.101 y 1.108.»

«El pacto en el que se establecen los intereses moratorios es, pues,
como regla general, y salvando casos particulares, una forma de tasar
anticipadamente los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento
consistente en un retraso. Y los propios intereses de demora no son més
que la indemnizacién de dafios y perjuicios.»

Y, seguidamente, es partidario de la misma opinién que aqui se man-
tiene, pues, con base en la referida Resolucién de 29 de octubre de
1984 y en las de 14 de febrero y 15 de marzo de 1985, Hega a la con-
clusién de que hay que sefialar una cantidad méxima especifica e indi-
vidualizada por intereses de demora, que no se puede confundir ni mez-
clar con los intereses ordinarios ni con las costas.

E) Cldusula séptima. Otras obligaciones.—En la cldusula SEPTIMA
de la escritura, bajo el titulo «Otras obligaciones del prestatario», se
contienen precisamente eso: una serie de obligaciones o pactos perso-
nales que no son inscribibles a efectos del derecho real de hipoteca, pues
son obligaciones no garantizadas por la hipoteca, a pesar de que para
garantizarlas existe el mecanismo de hipoteca en garantia de obligacio-
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nes futuras, sefialando un méaximo especifico por tales conceptos, cuya
concrecién en el futuro exigiria un procedimiento especial totalmente di-
ferente del previsto para las responsabilidades por capital, intereses y
costas, pues o bien se aplicaria por analogia lo dispuesto en el articu-
lo 153, dltimos pérrafos, de la Ley Hipotecaria, o bien se exigiria una
previa nota marginal de concrecién de cantidades conforme a los articu-
los 142 y 143 de la Ley Hipotecaria, para instar el procedimiento judi-
cial sumario. Pero esto es, en todo caso, pura hipdtesis, pues al no haber
quedado garantizadas con hipoteca de seguridad con una cantidad maéxi-
ma prevista como indemnizacién por incumplimiento de tales obligacio-
nes, no es posible su acceso al Registro.

Y si son obligaciones, obligaciones siguen siendo, o sea pactos entre
partes, que, a pesar de que se pacte el vencimiento anticipado, ello no
puede afectar de ningtn modo a la hipoteca, que es un derecho real res-
pecto al que en nada afectan esas obligaciones totalmente personales e
independientes de la hipoteca.

La entrada en el Registro de tales obligaciones a través del «pacto
de vencimiento anticipado» supondria:

a) Un fraude de ley, pues seria permitir la entrada en el Registro
de obligaciones no inscribibles a través de un pacto personal de venci-
miento anticipado.

b) Una desnaturalizacién del contrato, que sélo surte efectos entre
las partes contratantes y sus herederos, como fuente de obligaciones (ar-
ticulo 1.257 CC), por lo que, aun pactdndose su efecto frente a terceros,
seria por l6gica institucional un nuevo pacto personal que no trascen-
derfa a terceros (art. 1.257).

¢) Eludir la figura de la hipoteca en garantia de obligaciones futu-
ras, por no haberse seguido la via normal de acceso al Registro a través
de la garantia de obligaciones futuras por medio de esa hipoteca espe-
cial prevista en los articulos 105, 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

d) La confusién entre lo «real» y lo «obligacional», no siendo sus-
ceptibles de afectar a terceros, pactos de vencimiento anticipado por in-
cumplimiento de obligaciones personales, que sélo dan lugar a «acciones
personales» y no «reales». El pacto de vencimiento anticipado no cam-
bia la accién personal en real.

e) La admisién de un «modo» en contratos onerosos, porque, en
definitiva, se trata de auténticos «modos» u «obligaciones modales» que,
en principio, carecen de justificacién en contratos onerosos, salvo que se
pacte o explicite la contraprestacién que recibe a cambio el prestatario
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por la adicién que supone la imposicién de tales obligaciones. En cual-
quier caso, son «modos que no afectan a tercero».

f)  La confusién entre «obligacién» y «condicién», olvidando que
«lo que estd en la obligacién no puede estar en la condicién».

Por eso la obligacion del prestatario de hallarse al corriente en el
pago de las contribuciones e impuestos que graven la finca hipotecada y
de tenerla asegurada contra el riesgo de incendios en una compafiia que
sea aceptable para el Banco, subrogando a éste como beneficiario del se-
guro y obligandose el prestatario a satisfacer puntualmente las primas del
seguro, son aspectos meramente obligacionales; una serie de obligacio-
nes futuras y modales que s6lo vinculan a lo sumo a las partes y que
no han sido garantizadas con hipoteca a través de la tinica figura legal
admisible: la hipoteca de méaximo en garantia de obligaciones futuras.
Ello aparte de imponer condiciones sobre «compafiia aceptable para el
Banco», que puede significar para el prestatario el pago de elevadas pri-
mas, con intervencién entonces de la Ley de Defensa de los Consumido-
res, por este camino, ley de la que ya se ha hablado con extensién en
epigrafes anteriores.

En cuanto a la obligacién del prestatario, «cada vez que lo requiera
el Banco durante la vigencia del presente contrato, de justificar el cum-
plimiento de la obligacién anterior», es secuela de ella y, por tanto, tiene
cardcter obligacional y tampoco afecta a tercero. En cuanto a la posi-
bilidad de efectuar directamente el Banco los pagos por cuenta del pres-
tatario, esto no se ha garantizado con hipoteca especifica y diferenciada
de las costas y gastos judiciales.

En cuanto a la obligacién de que la péliza del seguro del inmueble
hipotecado quede en poder del Banco durante la vigencia del préstamo,
aparte de ser un pacto personal, es abusivo, pues no hay razén alguna
para que el contratante de un seguro se desprenda de la pdliza y se la
entregue a un Banco, acreedor hipotecario.

F) Especial referencia a la obligacion de no arrendar sino en de-
terminadas condiciones.—En la misma cldusula SEPTIMA se contiene
otra obligacién que tampoco ha sido objeto de inscripcién. Es la obli-
gacién de «<NO ARRENDAR la finca hipotecada por renta que no cubra
las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario, de conformidad con
este contrato, salvo previo acuerdo del Banco». Esto representa igualmen-
te una mera obligacién personal, que no puede dar lugar a vencimiento
anticipado a efectos del ejercicio de la accién real hipotecaria y que no
afecta a tercero.
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El pacto de no arrendar siempre ha sido considerado como no ins-
cribible, ni siquiera pactdndose bajo la forma de dar lugar al vencimien-
to anticipado, pues va contra la libertad de contratacién que resulta del
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, que es un precepto de orden piblico
inmobiliario.

Por tanto, la no inscribibilidad de tal clausula resulta con claridad
del articulo 27 de la Ley Hipotecaria introducido en la reforma de 144-46.
Pero ya antes el articulo 107, 3.°, de la Ley Hipotecaria y la Direccion
General de los Registros y del Notariado habian sentado el mismo prin-
cipio. Asi, la Resolucién de 9 de junio de 1914, relativa a un pacto por
el que el deudor se obligaba a no hacer contrato alguno sobre la finca
hipotecada que sea inscribible en el Registro de la Propiedad mientras
no estuviera completamente pagado el acreedor, declara que tal pacto
«se opone al principio de libertad de contratacién que informa la legis-
lacién civil y especialmente a lo dispuesto en el articulo 107, nimero 4
(actual nim. 3), de la Ley Hipotecaria, que permite en todo caso la
constitucién de segundas y posteriores hipotecas».

La Resolucién de 6 de julio de 1917 declara que «aun cuando el
pacto de no constituir sobre las fincas hipotecadas arrendamiento alguno
que tenga carécter de inscribible en el Registro, carece de las condiciones
esenciales necesarias para ser mencionado en el asiento de hipoteca, por
ser una promesa u obligacién simplemente personal y negativa, no puede
decirse que anula o invalida el derecho real creado, sino més bien que
ha de regirse por los preceptos del derecho de obligaciones y, en su con-
secuencia, la escritura en este particular es defectuosa Unicamente por
solicitarse en ella la inscripcién del aludido pacto». Por tanto, lo declara
no inscribible.

La Resolucién de 9 de marzo de 1918 se manifiesta en el mismo sen-
tido. La Resolucién de 26 de julio de 1928 declara que la prohibicién
de celebrar ciertos contratos inscribibles, como el arrendamiento, ataca
directamente la disponibilidad de las fincas y el crédito inmobiliario, ba-
ses fundamentales de nuestro régimen hipotecario; por lo que ha de
negarse fuerza real a la obligacién negativa de celebrar en lo futuro
cierto contrato.

Muy importante es también la Resolucién de 16 de junio de 1936,
que declaré no inscribible el pacto por limitar el derecho del duefio a
enajenar los bienes hipotecados, que decia que «se produciria el venci-
miento total de la hipoteca por la venta o arriendo sin autorizacién del
Banco (acreedor) de los inmuebles afectados». En el mismo sentido, las
Resoluciones de 18 de noviembre de 1960 y de 4 de noviembre de 1968,
que incluso advierte de la no inscripcién de pactos que precipitan el
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vencimiento anticipado de la obligacién, pues son estipulaciones que con-
tienen prohibiciones o limitaciones de disponer encubiertas bajo forma
de condicién resolutoria.

Por tanto, es totalmente indiferente para la Direccién General de los
Registros y del Notariado que se hayan pactado como tales prohibiciones
de disponer o disfrazadas como pactos provocadores de un vencimiento
anticipado. Y es que la limitacién es idéntica, y ese vencimiento antici-
pado es de efectos personales, tal como aqui se defiende.

La reciente Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 27 de enero de 1986 confirma la misma orientacién,
a pesar de que el recurrente trate de apoyarse en ella. Se habia pactado
en la escritura del caso de la resolucién como «obligacién del hipote-
cante» la de «no arrendar sin autorizacion escrita del Banco, sin perjui-
cio del derecho de éste de impugnar el arriendo cuando sea lesivo a su
derecho».

Ante este supuesto, la «doctrina» de la resolucidn es que no es ins-
cribible tal obligacién, con lo que reitera la doctrina de anteriores re-
soluciones.

La ratio decidendi de la resolucién se ve clara en los dos primeros
Considerandos, pues en el primero centra el «supuesto de hecho» y en
el segundo la «doctrina». Dicen asi:

«Considerando que el primero de los defectos de la nota hace refe-
rencia a si es inscribible en los libros registrales el pacto por el que la
entidad hipotecante o quien le suceda en la titularidad de la finca hipo-
tecada estd obligado a no arrendarla sin autorizacion escrita del Banco
prestamista.»

Y delimitado asi el supuesto, he aqui la doctrina de la resolucién:
«Considerando que ha sido reiterada la doctrina de este Centro en el sen-
tido de que no cabe la inscripcién de todo pacto que establezca limita-
ciones y obligaciones que, como la de no arrendar, unida a la sancién
del posible vencimiento anticipado en caso de incumplimiento, disminu-
yan o restrinjan directa o indirectamente las facultades del dueiio de la
finca hipotecada, ya que, ademds de atacar mds alld de lo necesario su
goce y libre disponibilidad, obstaculizan, por otro lado, el destino y fun-
cion social connaturales a las propias fincas.»

Y en base a esa doctrina la Direccién General «confirma el auto ape-
lado y la nota del Registrador».

Esta es la «doctrina» y la ratio decidendi de la resolucibn, a la vista
del caso planteado, y la verdadera lectura en derecho (ratio decidendi)
de la resolucién. Por eso la resolucién que cita el recurrente es una
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confirmacién de la nota registral del presente recurso, pues su doctrina
va en contra de la pretensién del recurrente.

Ahora bien, como no se trata de obviar otras declaraciones de la re-
solucién, se entra también en ellas, pues en nada afectan a la doctrina
de la resolucién (ya fijada, lo que significa que son obiter dicta) y nada
significan en pro de la solucién que pretende el recurrente en relacién
con el caso ahora planteado, que es diferente del que, en obiter dictum,
contempla seguidamente la resolucién. En definitiva, «doctrina» de la
resolucién claramente en contra del pacto; y obiter dictum, que, a pesar
de lo que crea el recurrente, tampoco favorece el pacto de la presente
escritura,

Veamos ese obiter dictum. La propia resolucién, aludiendo al articu-
lo 219, 2°, del Reglamento Hipotecario y a la legislacién especial de
arrendamientos urbanos (aplicable a la escritura de aquel caso, pero no
a ésta, que es de fecha posterior), dice que «no parece irracional ni abu-
sivo que en la escritura de constitucién de hipoteca se contenga alguna
prevencién adecuada respecto de aquellos arrendamientos ulteriores que
pudieran no estar sujetos al principio de purga, y que por la renta esti-
pulada pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada,
como pueden ser los arrendamientos estipulados sin cldusula vélida de
estabilizacién, o aunque contengan, si la renta anual capitalizada al tanto
por ciento que resulta de sumar el interés legal del dinero un 50 por 100
mds (cf. art. 219, 1.°, RH) no cubre la responsabilidad total asegurada».
Pero seguidamente advierte que ahora «en la legalidad vigente ya no to-
dos los arrendamientos urbanos estdn sujetos a prorroga legal», lo que
es una advertencia muy importante en relacién con el caso que aqui se
plantea, pues sabido es que el Real Decreto-ley de Medidas Econémicas
de 30 de abril de 1985 modificé la ley arrendaticia, suprimiendo la pré-
rroga forzosa, cambio fundamental en la legislacién arrendaticia, no sélo
porque deja el contrato de arrendamiento equiparado en cuanto al plazo
a los demés contratos inscribibles, sino porque todo el problema de ren-
tas desfasadas que antes existia deja de tener realidad y hace innecesario
plantear una especial regulacién del pacto de no arrendar, que por ello
ha de quedar en principio equiparado a los demds pactos de no disponer.

Lo primero que se advierte de la lectura de este Considerando es
que es muy extrafio, pues nadie, ni las partes en la escritura, ni el Re-
gistrador, ni los recurrentes, habian alegado nada acerca de esas posibi-
lidades de pactos sobre interés legal del dinero mds un 50 por 100. Por
tanto, nada tiene que ver esa declaracién con el caso planteado; es un
clarisimo obiter dictum, y por ello no contiene doctrina legal, ni tampoco
puede la Direcciéon General de los Registros y del Notariado dictar «dis-

16
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posiciones normativas» como parece prever ese «Considerando». O sea
que no puede ser tomado en consideracién por el intérprete.

Pero es que, ademds, aun suponiendo por mera dialéctica que se ad-
mitiera la confusidn entre «doctrina» (ratio decidendi) y obiter dictum,
y se entendiera que también es ratio decidendi ese parrafo, nada signi-
fica tampoco respecto al caso ahora planteado en el presente recurso,
por lo siguiente:

a) En primer lugar, la resolucién alude a un especial procedimien-
to de célculo que ella cree obtener del Reglamento Hipotecario (sin que
de €l resulte nada de ello), pero que en todo caso nada tiene que ver con
el pacto ahora contemplado. Es totalmente diferente. La resolucién se
refiere a la capitalizacién del interés legal mas un 50 por 100, y en la
presente escritura se alude a otro sistema, el de que la «renta no cubra
las cuotas y pagos que ha de efectuar el prestatario».

b) Por ello mismo, esa referencia a «cuotas y pagos» en el presente
caso es totalmente indeterminada, pues, seglin hemos visto, el prestamis-
ta pretende que el prestatario sufra una serie de pagos (gastos de escri-
turas, impuestos, contribuciones, comisiones, seguros, etc.) que nada tie-
nen que ver con las cuotas de amortizacién del préstamo hipotecario, in-
determinacién que no se da en el caso de la resolucién, pues en ese
obiter dictum la resolucién no sélo se refiere al interés legal mds un 50
por 100, sino que alude a la «responsabilidad total asegurada», concepto
éste que en el presente caso no se utiliza, pues se alude a «cuotas y pa-
gos», lo que deja al prestatario y a los terceros en una total inseguridad
y ademds en peor lugar que en el supuesto de la resolucién, que sélo se
refiere a «responsabilidad asegurada con la hipoteca» y no a «otros pa-
gos» como pretende el prestamista en la presente escritura. Esto coloca
al hipotecante en peor condicién a efectos de concertar un arriendo, pues
le cierra €l mercado a una serie de contratos de arriendo que si no fuera
por tener que cubrir esos pagos adicionales podria realizar teniendo en
cuenta sélo los pagos de obligaciones garantizadas con la hipoteca.

¢) En tercer lugar, la resolucién se refiere a un supuesto anterior al
afio 1985 —anterior a la reforma de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos—. En cambio, en el presente caso, se trata de actos posteriores a la
reforma de la ley arrendaticia (la escritura objeto de recurso es del afio
1986), lo que significa que ya no existe la prérroga forzosa ni el peligro
de arrendamientos a larguisimo plazo —indefinidos— con renta conge-
lada, pues ahora ha de estarse como regla al plazo pactado. Ya hemos
visto que la resolucién contiene esa frase que revela que su obiter dic-
tum lo hace por la preocupacién de la prérroga forzosa y reconoce que
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el pacto de no arrendar ahora «tendrd menos justificacion al suceder en
la legalidad vigente que no todos los arrendamientos urbanos estdn suje-
tos a prorroga legal».

d) En cuarto lugar, es totalmente improcedente tratar de fijar la
renta arrendaticia, que es un problema de «mercado arrendaticio» con
unos baremos referidos a la «responsabilidad hipotecaria», que nada tie-
nen que ver con dicha renta, pues entonces se hace depender la libertad
contractual arrendaticia de unos pactos de responsabilidad hipotecaria
que son oscilantes, pues todo dependera de si el préstamo es alto o bajo,
a medio o a largo plazo, quedando todo en manos del acreedor hipote-
cario en supuestos en que las cuotas de amortizacién (més todos esos
pagos adicionales) superen el precio normal de mercado de alquileres.
Ello es tanto como impedir la libertad contractual de dar a la finca el
uso que le corresponda y percibir frutos civiles a través del arrenda-
miento con el que poder pagar la hipoteca, por ejemplo. Imaginense,
ademads, arrendamientos a corto plazo o por temporada, que en nada van
a afectar al acreedor hipotecario y, sin embargo, al no distinguir el pre-
sente pacto, provocarian el vencimiento anticipado.

¢) En quinto lugar, si existiera algin abuso por parte del dueno,
esto se resuelve por el articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario, que
da una solucién que no puede ser obviada a través de pactos, ya que el
articulo 219, 2.°, prevé que se ejercite accién de devastacidn, siendo el
Juez de Primera Instancia, por el procedimiento de los incidentes del ar-
ticulo 117 de la Ley Hipotecaria, el nico competente para decidir qué
es lo procedente en casos de arrendamientos concertados a bajo precio
en perjuicio del acreedor hipotecario. Asi, el articulo 219, 2.°, dice: «El
Juez, a instancia de parte, podrd declarar vencido el crédtio, decretar
la administracion judicial, ordenar la ampliacién de la hipoteca a otros
bienes del deudor o adoptar cualquier otra medida que estime proce-
dente.» Esto significa que, al enfocarlo el legislador como un problema
de «accién de devastacién», no cabe el pacto, pues es el Juez el que ha
de decidir lo procedente segln las circunstancias del caso, sin que quepa
acudir al vencimiento automético del préstamo como supuesto necesario,
sin dar posibilidad al Juez de que decida en el procedimiento de los in-
cidentes de la accién de devastacién.

Por tanto, el pacto de no arrendar que contempla la presente escri-
tura no es inscribible, conforme a reiterada jurisprudencia de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado confirmada por la exis-
tencia del articulo 219, 2.°, del Reglamento Hipotecario, que sefiala via
distinta para los casos de abuso por parte del prestatario, sin que la en-
tidad crediticia se pueda tomar la justicia por su mano, obviando el pro-
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cedimiento judicial del 117 de la Ley Hipotecaria. Con ello se infrin-
giria, ademds, de forma rotunda el articulo 10 de la Ley de Defensa de
los Consumidores, pues se otorga a una de las partes la «facultad de
resolver discrecionalmente el contrato» (art. 10, 1, ¢, 2.%), en lugar de
decidir el Juez si es suficiente la situacién producida para decretar el
vencimiento anticipado, ya que la Ley Hipotecaria y su Reglamento pet-
miten tomar otras medidas alternativas, segin los casos.

G) Cldusula quinta. Imputacién de pagos y cuenta especial—La
nota de despacho sefiala que no han sido inscritos los nimeros 5.2, 5.3
y 5.4 de dicha cldusula QUINTA. '

La razén fundamental es que los citados ndmeros 5.2, 5.3 y 5.4 se
refieren a aspectos personales, que no pueden ser inscritos y ademés se
mezclan conceptos en la imputacion de pagos, ya que se sefiala un orden
y se alude a «comisiones, gastos u otros conceptos», que no han sido
objeto de inscripcidn, segin se ha dicho anteriormente en el apartado C),
por lo que es imposible que el Registrador entresaque conceptos inscri-
bibles que aparecen entremezclados con los no inscribibles, como son
los intereses de demora, comisiones, gastos, impuestos.

Por la misma razén, la referencia a la cuenta especial en el ntime-
ro 5.4 queda como un pacto personal del préstamo, pero improcedente,
a efectos de hipoteca, pues en esa cuenta se incluyen conceptos de co-
misiones, gastos, intereses de demora que no han sido objeto de inscrip-
¢ién, segln se ha razonado anteriormente, por lo que inscribirlo signi-
ficaria una contradiccién con el razonamiento que se ha hecho sobre
esos conceptos no inscribibles. Aparte de todo ello, el sistema de certifi-
cacién de la cuenta s6lo es admisible en la hipoteca en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito, en que la Ley Hipotecaria en el articulo 153
prevé un sistema de notificacion para que el deudor pueda alegar error
o falsedad, cosa que no es procedente en este caso, pues no se ha pac-
tado una hipoteca en garantia de cuentas corrientes, ni se ha previsto
tal procedimiento de notificacién para alegacién de error o falsedad de
la certificacién bancaria.

H) Causas de vencimiento anticipado. Motivos comunes a todas las
causas.—FEn la nota al pie del titulo se dice que no se han inscrito la
«totalidad» de los apartados c¢), d), e), f}, g) y parrafo 8.2 de la esti-
pulacién octava y referencia a obligaciones no inscribibles en los apar-
tados a) y b) de dicha estipulacién octava.

Motivo comln para la no inscripcién de todos esos apartados es,
como se dijo al principio del apartado III de este informe, que nada
tienen que ver con el derecho real de hipoteca, sino tnicamente con el
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contrato obligacional de préstamo mutuo, es decir, que se trata de obli-
gaciones meramente personales de las partes que no pueden afectar a
terceros, porque no son pactos de trascendencia real inmobiliaria.

El recurrente no tiene en cuenta la distincién entre pactos personales
y pactos reales, que es la distincién basica en Derecho hipotecario, y que
responde a la naturaleza de las cosas y a los preceptos legales vigentes.

En cuanto a preceptos legales, estan los ya citados articulos 1.2, 2.°,
27 y 98, etc., de la Ley Hipotecaria, y articulos 9.°, 51, 6.%; 353, 3, del
Reglamento Hipotecario. '

En cuanto a la naturaleza de las cosas, el derecho personal, por de-
finicién, sélo puede afectar a las partes contratantes y a sus herederos,
y asi lo define el articulo 1.257 del Cédigo Civil. Cualquier pacto en el
contrato tendria efecto obligacional, por lo que si se pretendiese por
pacto que tuviera efectos reales (contra la naturaleza de las cosas) ese
pacto, sefialando efectos reales a lo que por definicién no lo tiene, ten-
dria, por imperativo del articulo 1.257, «efectos personales», por lo que
tampoco podria conseguir el efecto deseado. Cosa perfectamente 16gica,
porque la distincién entre el derecho personal y el obligacional no de-
pende exclusivamente de la voluntad de las partes, sino de la naturaleza
de la situacién juridica. Por eso, la doctrina y jurisprudencia, aun admi-
tiendo la posibilidad de nuevos derechos reales, exigen, como requisitos,
que se puedan producir en la nueva figura creada los elementos de todo
derecho real y el cumplimiento del principio de especialidad. No hay
posibilidad de «conversién» del efecto personal en real por el puro me-
canismo de la voluntad de dos partes contratantes, porque los efectos
reales los asigna el legislador, sin perjuicio de que el legislador los pueda
asignar a aquellas figuras creadas por las partes que tengan los requi-
sitos objetivos de un derecho real, pero no a lo que no tiene requisitos
de un derecho real, ni son derechos reales, sino pactos personales de un
contrato que se pretende provoquen un vencimiento anticipado, y que
conforme al articulo 51, 6.2, del Reglamento Hipotecario son PACTOS
CARENTES DE TRASCENDENCIA REAL INMOBILIARIA.

Por ello, el mero hecho de pactar entre dos partes un «vencimiento
anticipado» no significa que tenga «efecto real» a efectos de hipoteca res-
pecto a terceros. Lo que tiene efecto real es el incumplimiento de la
obligacién garantizada, que es la devolucién del préstamo y el pago de
los intereses. Las obligaciones no garantizadas con hipoteca no pueden
provocar respecto a «tercero» ningdn vencimiento, porque no han sido
cubiertas por el derecho real de hipoteca.

Es més, pretender que, por el mero pacto de «vencimiento antici-
pado», lo personal se convierta en real con eficacia erga omnes supone
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desvirtuar la ley —fraude de ley—, puesto que lo que no puede conse-
guirse directamente (dar efecto real a lo obligacional si no es por la
garantia expresa de hipoteca de obligacién futura) se quiere conseguir en
contra de la ley (que impide inscribir pactos obligacionales) con el pacto
de vencimiento anticipado, que, ademads, no tiene ninguna base legal, pues
no hay ningin precepto que diga que si se pacta el vencimiento antici-
pado tiene efecto real.

La propia Direccién General de los Registros y del Notariado ha
advertido reiteradamente que no por pactar el vencimiento anticipado de
la obligacién se puede obtener la inscripcién de pactos que prohiben
disponer o que limitan la facultad dispositiva del duefio. La razén es
la misma que aqui se mantiene: se trata de pactos personales, que no
pueden inscribirse por el mero hecho de pactarse el vencimiento del cré-
dito. Otra cosa hubiera sido un fraude de ley, ir contra los preceptos
legales y ademds contra la naturaleza de la distincién entre lo obliga-
cional y lo real. En ese sentido son muy importantes las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 18 de noviem-
bre de 1960 y 4 de noviembre de 1968, entre otras.

Ademds, el pacto de vencimiento anticipado sélo puede tener efectos
meramente personales, pues se trata de obligaciones que no son las ga-
rantizadas directamente con la hipoteca. Si se pacta el vencimiento an-
ticipado por falta de pago de las cuotas de amortizacién del capital o
de los intereses en el plazo convenido, el pacto es admisible, pues, en
tal caso, el pacto de vencimiento anticipado esta relacionado con la obli-
gacién garantizada con la hipoteca, que por ello le da efectos reales.
Pero no es por el hecho del «vencimiento anticipado», sino porque la
hipoteca que se constituye para garantizar esa obligacidén tiene efectos
reales y estd garantizando esa obligacidn.

En cambio, si otras obligaciones futuras, no garantizadas con hipo-
teca por obligaciones futuras, se pacta que provoquen el vencimiento
anticipado de las otras obligaciones garantizadas con hipoteca, se estd
-subvirtiendo todo el orden de conceptos, confundiendo lo obligacional
con lo real y confundiendo el préstamo mutuo con el derecho real de
hipoteca, los efectos de uno y otro y las obligaciones garantizadas con
hipoteca y las no garantizadas.

El incumplimiento de obligaciones no garantizadas con la hipoteca
podria garantizarse con hipoteca, sefialando un méaximo indemnizatorio
por tal incumplimiento (art. 142 LH). Pero nada de esto se hace en la
escritura. Ello significa que al no haberse seguido la via adecuada el in-
cumplimiento de tales obligaciones lo tinico que permite es la posibilidad
de exigir entre las partes el cumplimiento o la indemnizacién de dafios
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y perjuicios por el incumplimiento, a través de la accidén rescisoria del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, que no tiene efectos respecto a terceros,
salvo que se obtuviera anotacién de demanda, y aun entonces, y no
ahora.

Pero es que hay todavia mds. Es muy probable que, aun ejercitando
la accién rescisoria del articulo 1.124 del Cédigo Civil ante los Tribuna-
les, sin efectos respecto a terceros, y por ello sélo con efecto entre partes
(cumplimiento de la obligacién e indemnizacién de perjuicios), los Tri-
bunales podrian plantear problemas, ya que dependeria de si en el juicio
las ha considerado como obligaciones propiamente dichas o mds bien
«modos» en contratos onerosos, que serian entonces nulos.

Aqui ya se entra en otra posibilidad. La calificacién registral no se
pronuncia: sefiala simplemente la no inscripcién, y si se pregunta, se
alude a los efectos personales del pacto. Pero si se quiere obtener una
visién completa de las razones de no inscripcidn, entonces aparecen todos
los inconvenientes de esas obligaciones, aparte de su efecto personal.
Son razones a mayor abundamiento.

Uno de esos inconvenientes es que pueden incidir en la Ley de De-
fensa de los Consumidores, segin se dijo antes, puesto que no respon-
den a ninguna contraprestacién efectiva de la parte fuerte, ya que se
acumulan al contrato, amontonando obligaciones sin causa, puesto que
la causa es la contraprestacién, entrega del préstamo y pago de intereses.
Todo ese cimulo de obligaciones responde a un efectivo abuso de la
parte que utiliza condiciones generales de la contratacidén, y ello lo de-
nuncia el articulo 10 de la Ley de Consumidores, que exige tener por
no puestas esas cldusulas, que se aparten de la «causa del contrato».

Pero otro inconveniente es que, en el fondo, no constituyen propia-
mente obligaciones con contraprestacidn, sino auténticas cldusulas «mo-
dales» que al pactarse en contratos onerosos (préstamo hipotecario), se-
gin se ha dicho antes, son nulas e ilicitas, pues el «modo» es una figura
que sélo cabe en los contratos gratuitos (donacién modal), en que hay
un enriquecimiento del donatario; o en aquellos contratos onerosos en
que hay subvenciones por parte de organismos oficiales, en que, dada la
ventaja que para la otra parte representa la subvencidn, la ley permite
en tal caso que se pacte alguna limitacidn, y aun asi seria meramente
obligacional.

En cambio, en los contratos onerosos propiamente dichos, no cabe
una cldusula modal, siendo ilicita y nula, no sélo por la Ley de Defensa
de los Consumidores, sino conceptualmente por Derecho civil puro, por
no responder a una causa ni a una contraprestacién, sino a un enrique-
cimiento injusto y a un abuso de derecho.
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De las cldusulas «modales» se ha ocupado con gran profundidad Ma-
RiA PURIFICACION GARcfa HERGUEDAS, Registradora de la Propiedad de
Badalona, en un estudio que ha aportado al reciente Congreso Interna-
cional de Derecho Registral, celebrado en Rio de Janeiro los dias 12
de mayo y siguientes de este afio 1987, titulado «Contrato condicional.
Contrato sinalagmético. Pactos rescisorios, pacto resolutorio, pactos mo-
dales. Pacto ius on sale. Cldusula penal. Examen de los diferentes su-
puestos, requisitos y régimen en el Derecho civil y repercusiones hipote-
carias en compraventa y crédito hipotecario».

Merece la pena transcribir algunos péarrafos de la autora de ese tra-
bajo en relacién con estas abusivas cldusulas modales de contratos one-
rosos:

«El modo sélo se admite en la donacién y en el dmbito de sucesio-
nes, es decir, en los contratos a ‘titulo gratuito’. Supone gravar al adqui-
rente con una obligacién o una carga, convirtiendo asi lo que es un
acto a ‘titulo gratuito’ en un acto mds o menos ‘oneroso’ para el dona-
tario, el heredero o el legatario. Por eso, aunque producen ‘obligacién’ y
en caso de no cumplirse el donante o los herederos del testador pueden
solicitar la devolucién de lo recibido por donacién, herencia o legado,
esta ‘obligacién’ tiene como limite el valor de lo recibido. A lo més a
que puede llegar el donatario es a quedar igual que estaba, pero no em-
pobrecer su patrimonio.»

«En los contratos ‘onerosos’ la onerosidad consiste en una presta-
cién a cambio de otra; por lo tanto, en las obligaciones que una parte
asume a cambio de las que la otra asume. Més alld de las prestaciones
obligadas por el contrato no hay obligacion.»

«En los contratos ‘onerosos’ no puede haber ‘modo’, porque o hay
una obligacién de prestar una cosa ligada a la onerosidad o esa obliga-
cién estaria fuera del contrato.»

«El ‘modo’ supondria la obligacién de cumplir lo que no es una
obligacién contractual. Y por ello carece de fuente y de causa.»

«En las cldusulas generales de la contratacién se observa la tenden-
cia a introducir seudoobligaciones modales, es decir, que no puede exi-
girse su cumplimiento contractual, porque no estdan en las obligaciones
del contrato. Pero se pretende que tengan eficacia para que una parte,
la interesada no contractualmente, sino en funcién de otras finalidades,
pueda romper el contrato. Se produce el absurdo de pretender que exista
una facultad rescisoria contractual por incumplimiento de lo no debido.
Esto es el supuesto de la cldusula ius on sale, y de todas las cldusulas
‘amenazas de rescisién’ por hechos o actos de una parte cuyo contenido
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no es la prestaciéon contractual. Mediante ellas una parte pretende con-
seguir a costa de la otra un «plus» econémico o un poder sobre su per-
sona, su patrimonio, una cosa determinada o influir en los actos que
estdn en la esfera de su libertad.»

«Se observan, cada vez con mds frecuencia, en las compraventas y
otros contratos onerosos cldusulas en virtud de las cuales el comprador,
el prestatario, etc., ademds de pagar el precio, los intereses y demés pres-
taciones del contrato estdn obligados a multitud de acciones u omisiones
que nada tienen que ver con el contrato, y que mds bien se refieren a
la libertad de decisién en su trabajo, en otros contratos, en el destino
de lo adquirido o en el empleo, residencia, etc. Son auténticas cldusulas
‘modales’ fuera de contrato e incompatibles con el contrato oneroso.»

«La piedra de toque para distinguir estas seudoobligaciones es que
no tienen equivalente econémico. Toda prestacién ha de tener un valor,
y si la prestacién se incumple se fija su valor en equivalente econdémico,
pero si resulta que ese equivalente es cero, es que esa prestacion es cero.
O lo que es lo mismo: no es prestacion, es un sofisma.»

«Estas seudoobligaciones son contrarias a la conmutatividad, son un
plus de beneficio. Y asi como en los contratos gratuitos se admite el
‘modo’ porque el donatario no se empobrece y hasta el limite de lo do-
nado, en los contratos con relacidn de equivalencia, donde este limite ya
estd en las prestaciones, el ‘modo’ es ilicito, porque supone el salto al
enriquecimiento injusto. Asi con este nombre queda mucho maés clara su
naturaleza y finalidad, negdndoles todo intento de denominacién obliga-
cional.»

«Sin embargo, estos sofismas encubridores de enriquecimientos injus-
tos, que pretenden legitimarse mediante nominarlos obligaciones, sin que
lo sean, nunca acuden a la accién de cumplimiento que pondria de ma-
nifiesto su vacio. Acuden indirectamente a la amenaza de la rescisién.
No sélo a la parte contratante, sino que pretenden extenderlo a los ad-
quirentes, produciendo un intento de subversién social que tiene grandes
analogias con las formas y técnicas del feudalismo en su sentido deca-
dente.»

1) Las causas de vencimiento anticipado de la estipulacion octava
en particular—Respecto a la estipulacién OCTAVA, 8.1, la inscripcién
se ha practicado en cuanto alos apartados a) y b) solo respecto a aque-
llas obligaciones pactadas de la escritura que son objeto de inscripcidn,
es decir, las garantizadas con la hipoteca (devolucidn del préstamo, en
la cuantfa y plazos convenidos y pago de los intereses en el plazo esti-
pulado y tipo del 14 por 100 anual).
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En cambio, no se han inscrito tales apartados a) y b) respecto a las
demds obligaciones pactadas en la escritura que no han sido objeto de
inscripcién, pues hubiera sido tanto como eludir la ley, no admitir su
inscripcién conforme a los argumentos ya expuestos anteriormente y, sin
embargo, permitir su acceso a través de esta cldusula de vencimiento an-
ticipado general, que, como se ha dicho, es de efectos personales en cuan-
to a esas obligaciones no inscribibles.

Por lo que se refiere al apartado c) del niimero 8.1, se trata igual-
mente de un pacto de efectos personales, que ademds es totalmente con-
tradictorio con el derecho real de la hipoteca y que nada tiene que ver
con él.

Asi, en cuanto a la «disminucién o riesgo de insolvencia», es un
problema de caricter personal del prestatario que en nada afecta a la
hipoteca, que al recaer sobre la finca prescinde de las vicisitudes perso-
nales del deudor y de su riesgo o no de insolvencia. Va, en definitiva,
en contra del articulo 104 y del conceptd de hipoteca como derecho que
sujeta los bienes, cualquiera que sea la persona del deudor, y por ello,
prescindiendo de las «vicisitudes meramente personales», que en nada
interesan ni afectan al derecho real de hipoteca. En cuanto al embargo,
también mencionado en el apartado ¢) del niimero 8.1, tampoco afecta
a la hipoteca ya constituida, puesto que en virtud del principio hipote-
cario de prioridad el titulo primeramente inscrito prevalece sobre el pos-
terior. O sea que un embargo posterior no afecta a una hipoteca ante-
rior. El principio fundamental del sistema hipotecario de subsistencia de
las cargas anteriores determina que una anotacién de embargo no puede
perjudicar a la hipoteca anterior, y por ello es totalmente indiferente al
acreedor hipotecario que exista o no un embargo; y, en consecuencia,
pactar el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por razén de
un embargo representa un «abuso de derecho», pues es pretender ejerci-
tar un derecho (el del vencimiento anticipado) sin razén juridica sufi-
ciente. En cambio, con ese ejercicio abusivo, se pone en peor condicién
de lo que todavia podria estar al deudor, que ve embargados sus bienes,
sin que exista ningin perjuicio para el acreedor hipotecario, segin se ha
dicho. La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado es, por ello, muy reiterada, en el sentido de que no es inscri-
bible el pacto que sefiala que un gravamen de finca hipotecada precipita
el vencimiento de la obligacién (Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 25-XI-1935, 16-VI-1936 y 4-XI-1968).
Dentro del gravamen se incluye, naturalmente, el embargo. Aparte de
ello, el pacto vulnera los articulos 131 y 133 de la Ley Hipotecaria, que
son de derecho necesario, y que establecen el principio de subsistencia
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de cargas anteriores al no afectar a la hipoteca anterior la ejecucién de-
rivada de un embargo posterior. El abuso de derecho sube de punto si
se tiene en cuenta que el pacto de la escritura no sélo se refiere al em-
bargo de la finca hipotecada —lo cual de por si ya es suficiente para
rechazarlo—, sino que se refiere al embargo de «cualquiera de los bienes
del deudor», con lo que la situacion de abuso de derecho es todavia ma-
yor, pues ello en nada afecta al acreedor hipotecario, que tiene ya garan-
tizado con la hipoteca su crédito. En cualquier caso, es un problema aje-
no a la inscripcién de la hipoteca y demuestra que es un aspecto perso-
nal, al igual que los demds no inscritos, que sélo hace referencia al prés-
tamo y no a la hipoteca.

En cuanto a la solicitud del concurso de acreedores o de convenio
judicial o extrajudicial que suponga quita o espera, también contenidas
en el apartado ¢) del ndmero 8.1, es muy clara la no inscripcién de
este pacto, conforme a la Resolucién de 27 de enero de 1986 de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, que el propio recurren-
te cita y reconoce que es asi, asintiendo en este punto a lo que dice la
resolucién. Por eso no hay problema en este punto.

En cuanto a «cualquier otra accién judicial o extrajudicial que haga
desmerecer la solvencia del prestatario» contenida en el repetido apar-
tado ¢) del ntimero 8.1, es una reiteracién de lo ya dicho anteriormente,
sobre aspectos meramente personales, que no afectan al derecho real de
la hipoteca.

En cuanto a la referencia indeterminada en ese apartado ¢) a «cual-
quier otra circunstancia que, de acuerdo con la ley, determine la pérdida
del derecho al plazo para el deudor», aparte la indeterminacién que esto
supone, resulta innecesaria, pues la ley es aplicable directamente sin ne-
cesidad de pacto. Pero es que, ademds, puede implicar una vulneracién
de la ley, segin se mire, pues hay supuestos en que la ley prevé el ven-
cimiento anticipado sélo por lo que se refiere a la relacidn entre partes,
sin que ello pueda afectar a terceros ajenos al contrato, salvo que haya
una garantia real como la hipoteca, y en este caso por ese portillo inde-
terminado podria pretenderse dar efecto real a lo que segin la ley es de
efectos personales, con lo que se incidiria una vez més en el error repe-
tidamente denunciado en el presente informe. Pero, en todo caso, se trata
de un pacto indeterminado y hasta innecesario, segin se mire, 0 en con-
tra de la propia ley.

TAMPOCO SE HA INSCRITO, POR NO SER INSCRIBIBLE, el
apartado d) de la cldusula 8.1, que se refiere a la «no inscripcién de la
escritura en el Registro de la Propiedad, cualquiera que sea la causa de
la no inscripcién, en el plazo de tres meses a partir del presente otorga-
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miento», Por tres razones: 1.* Porque la escritura de préstamo hipote-
cario ha sido inscrita dentro del plazo de tres meses, con lo que si tu-
viera acceso la cldusula se podria crear en los terceros la duda o confu-
sién acerca del sentido de dicha cldusula, al no precisarse si se refiere a
la no inscripcion «total o parcial». 2.* En segundo lugar, y aun referido
el supuesto a la inscripcién parcial del documento, porque la calificacién
registral es un acto totalmente independiente, realizado por el Registra-
dor, y resultaria improcedente tratar de obtener de dicho acto, por via
de pacto, consecuencias perjudiciales para una de las partes, e incluso
para terceros, lo que podria plantear que se estd mediatizando la inde-
pendencia de la calificacién registral, salvo que quede como un problema
entre partes sin acceso al Registro. 3.2 En tercer lugar, porque, sea de
ello lo que fuere, resulta que tal apartado no es inscribible desde el mo-
mento en que «se solicita y obtiene la inscripcién», pues, en otro caso,
serfa una inscripcién que, desde el mismo momento 'en que se produce,
naceria ya con la eventualidad de que en cualquier momento se pueda
producir el vencimiento de la hipoteca, lo que va en contra de la fijeza
de los asientos registrales, cuyos efectos son de orden ptblico y no pue-
den quedar al arbitrio del acreedor. En otro caso el acreedor en cual-
quier momento (al dia siguiente de la inscripcién) podria alegar venci-
miento anticipado, a pesar de haber solicitado y obtenido la inscripcién
y a pesar de haber pactado en la escritura la conformidad con la inscrip-
cién parcial del documento (cldusula decimocuarta). Daria lugar a un
contrasentido y a un nuevo supuesto de abuso de derecho.

TAMPOCO SE HA INSCRITO el apartado e) de dicha estipula-
cion 8.1, que se refiere a la causa de vencimiento anticipado consistente
en la «existencia registral de cargas o derechos de cualquier clase con
rango preferente al de la hipoteca que se constituye en esta escritura»,
por tratarse de un pacto de efectos meramente personales y, en todo caso,
referentes al préstamo y no al derecho real de hipoteca.

En relacién con la exclusién de este pacto ha de tenerse en cuenta
lo siguiente:

1.° Que si se inscribiera se podria provocar el vencimiento antici-
pado del crédito hipotecario en el momento mismo de la inscripcidn o
en cualquier tiempo posterior, ya que existen siempre una serie de «afec-
ciones fiscales consignadas por nota marginal» con anterioridad a la ins-
cripcién de hipoteca, pues se refieren a inscripciones de compraventa
anteriores. En el presente caso, examinado el Registro por este Registra-
dor, antes de la inscripcién de la hipoteca, se observé que existian afec-
ciones de plusvalia y autoliquidacién del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales, e incluso una afeccién por liquidacién caucional por vivien-
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das de proteccién oficial, respecto a las cuales carece de toda justifica-
cién que opere el pacto de la escritura, puesto que el Registro de la Pro-
piedad es piblico y podrian ser perfectamente conocidas por las partes.
Pero menos justificacién tendria inscribirlo, cuando puede dar lugar al
vencimiento anticipado de la hipoteca en el momento mismo de la ins-
cripcién y por una causa conocida o que debian conocer las partes, antes
de inscribir.

2.° Que, prescindiendo de la existencia de afecciones fiscales rela-
tivas a asientos anteriores, la propia inscripcién de hipoteca lleva consigo
la constancia de la afeccién al pago de la autoliquidacién por la escri-
tura de hipoteca por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, que
es una carga también preferente a la hipoteca, y no por ello se va a
producir el vencimiento anticipado de la hipoteca. Como el pacto alude
a la «existencia registral de cargas o derechos de cualquier clase con ran-
go preferente», la inscripcién de tal pacto llevaria al absurdo de incluir
esa afeccién, con el consiguiente vencimiento anticipado de la hipoteca
en el mismo momento de la inscripcién.

3. Que por las dos razones anteriormente expuestas deja totalmente
en manos del acreedor hipotecario el provocar el vencimiento anticipado
del crédito hipotecario en cualquier momento, discrecionalidad que va
contra lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Con-
sumidores antes desarrollada.

4° Que con el presente pacto, si se inscribiera, se vulnerarian prin-
cipios hipotecarios, y concretamente el principio de prioridad registral,
que exige atender al orden de presentacién de los titulos en el Registro,
sin que pueda mediatizarse ese principio con pactos que lo limiten o des-
virtien. El principio de prioridad exige que los titulares de derechos rea-
les tengan una minima diligencia en la presentacién de los titulos para
conseguir la prioridad. El pacto de la presente escritura pretende susti-
tuir la «diligencia en la prioridad de presentacién» por el suceddneo de
provocar un «vencimiento anticipado de la hipoteca», lo que no puede
tener efectos registrales, por ir en contra el fundamento del principio de
prioridad y por atenuar la necesidad de la pronta presentaciéon de los
titulos para evitar precisamente la anteposicién de otro titulo. El pacto
puede operar con efectos personales entre partes y respecto al préstamo,
pero no respecto a terceros ni respecto al derecho real de la hipoteca.

5.° Porque en el supuesto de que se interpretara que las partes no
han querido referirse a las afecciones fiscales, entonces es totalmente in-
operante el pacto en el presente caso, pues, examinado el Registro, no
existen otras cargas anteriores, por lo que, fuera de esos supuestos —en
los que ya se ha dicho que serian absurdas las consecuencias del pacto—,
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resulta totalmente innecesaria la inscripcién al no darse el supuesto pre-
visto en el mismo.

6.° Porque en el supuesto similar del saneamiento por vicios o gra-
vamenes ocultos, previsto en el articulo 1.483 del Cédigo Civil, respecto
al contrato de compraventa, es evidente que se trata de «acciones per-
sonales» entre vendedor y comprador, que no tienen acceso al Registro
si no es a través de la anotacién de demanda.

7.° Porque al ser «publico» el Registro (arts. 607 CC y 221 LH),
tampoco tendria fundamento aplicar el pacto como un «suceso pasado a
la inscripcién de hipoteca» ignorado por los interesados (art. 1.113 CC),
pues lo procedente es examinar el Registro, méxime respecto a afeccio-
nes anteriores al otorgamiento mismo de la escritura.

8.° Porque la dnica justificacién del pacto es para el periodo -in-
termedio entre el otorgamiento de la escritura de hipoteca y la inscrip-
cién del derecho real de hipoteca, pero en el presente caso ya se ha
dicho que no existe ninguna carga intermedia, y, en todo caso, el efecto
del pacto seria personal entre partes y referido Unicamente al préstamo
y no a la hipoteca, pues seria una accién a ejercitar prescindiendo de la
inscripcién. Pero una vez «solicitada y obtenida» la inscripcién de hipo-
teca, no puede figurar en el Registro una causa de vencimiento anticipado
que podria operar en el momento mismo de la inscripcién contra la fi-
jeza de los asientos registrales, que no pueden quedar al arbitrio de las
partes, por ser de «orden piblico» inmobiliario la eficacia de los asientos.

TAMPOCO SE HA INSCRITO el apartado {) del niimero 8.1, re-
lativo al incendio o deterioro en la cuarta parte de la finca hipotecada.
Se alude en la escritura a «por cualquier causa dependiente o no de la
voluntad del duefio». Esto es inadmisible, a efectos de la hipoteca.

En primer lugar, respecto a los casos de «culpa o dolo» del duefio,
ya existe la via de la accién de devastacién del articulo 117 de la Ley
Hipotecaria, en que, por el procedimiento de los incidentes, decide el
Juez de Primera Instancia lo procedente, atendiendo a las circunstancias
del caso. Esta decisién corresponde exclusivamente al Juez por declara-
cién de la ley, y no puede sustituirse por el vencimiento automético y
anticipado del crédito hipotecario, en todo caso. La intervencién del Juez
estd justificada, puesto que quiza se trate de un caso en que, a pesar del
deterioro o del incendio, la finca cubriese con su valor 1a parte del prés-
tamo pendiente de devolver. Obsérvese que en el «incendio» no se alude
al limite de la cuarta parte, con lo que bastaria «cualquier incendio»,
aunque su efecto hubiese sido minimo. Y por lo que se refiere al «de-
terioro en la cuarta parte del valor» de la finca, se trata de una previ-
siébn que, aplicada a todos los casos, puede resultar injustificada, pues
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aunque se deteriorase la finca en mds de la cuarta parte del valor, si el
valor restante fuese suficiente para cubrir la responsabilidad hipotecaria,
no se ve por qué se va a producir el vencimiento anticipado. Por eso
lo procedente es la accién de devastacién, si el acreedor cree que que-
dan perjudicados sus derechos.

En cuanto al «caso fortuito», el articulo 117 de la Ley Hipotecaria no
lo comprende, lo que revela que no ha considerado justificado que en re-
lacién con terceros se plantee la accién de devastacién. Pero si esto es
asi, tampoco deberia afectar a los terceros el pacto de vencimiento del
crédito en caso fortuito. Bien estd que se admita la validez del «pacto
personal del vencimiento del préstamo» por ese caso fortuito entre par-
tes (art. 1.105 CC), pero otra cosa diferente es tratar de darle efectos
respecto a terceros a través de la inscripcién como pacto de la hipoteca,
pues el criterio del legislador es claro examinando el articulo 117 de la
Ley Hipotecaria, que es la ley aplicable al derecho real de hipoteca. En
cualquier caso, la referencia a la «cuarta parte del valor» también seria
indiscriminada aplicada al caso fortuito, pues si queda suficiente valor
para cubrir las responsabilidades, representa un claro abuso de derecho
provocar el vencimiento anticipado del crédito hipotecario.

En cuanto a la EXPROPIACION FORZOSA, a que se refiere tam-
bién el apartado f), es improcedente el pacto, pues se trata de un su-
puesto ya regulado por el articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria y ar-
ticulo 8.° del Reglamento de Expropiacién Forzosa, que dicen claramente
lo que ha de hacerse en casos de expropiacién forzosa, por lo que el
pacto, aparte de ser innecesario, podria dar lugar a confusionismo res-
pecto a la regulacién que la ley determina en estos casos. Respecto al
articulo 8.° del Reglamento de Expropiacién Forzosa, se prevé que al
expropiarse la finca como libre de cargas la Administracién expropiante,
en el momento de pagar el justiprecio, lo distribuya entre el duefio y el
acreedor hipotecario, si existe acuerdo entre ellos. Y si no existe acuerdo
sobre tal distribucidén (art. 8.°, 2) o si alguno no comparece (art. 51, 1, a),
la Administracién lo consigna en la Caja General de Depdsitos. Lo que
es inadmisible es, en vista de la expropiacién, provocar un vencimiento
anticipado de crédito para cobrar primero el acreedor hipotecario con la
venta forzosa de la finca, que podria, ademds, dar lugar a confusionis-
mos vy a retrasar incluso la expropiaciébn o a provocar juicios y ejecu-
ciones inutiles, con el consiguiente retraso y molestias en contra del pro-
cedimiento previsto en estos casos. Va en contra del efecto de la expro-
piacién forzosa, que es la expropiacién de todos los derechos y no pro-
vocar un vencimiento anticipado de algin derecho, con evidente perjui-
cio del deudor, sobre el que se hace recaer un justiprecio que ha de dis-
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tribuirse entre ambos titulares de derechos sobre la finca, y no cargar
la desvalorizacién de toda expropiacién en el duefio exclusivamente.

Va también en contra del articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria,
que prevé la figura de la subrogacién real del justiprecio de la expropia-
cién de la hipoteca. Esta, al pasar de garantia inmobiliaria a garantia
mobiliaria (sobre el crédito), se extingue como tal hipoteca, pero el cré-
dito en principio no vence, segin establecié la Exposicién de motivos de
la Ley de 1861, que configurd el supuesto como una especie de prenda
del crédito. Segin el articulo 110, 2.°, de la Ley Hipotecaria el precio
se consigna si «no hay acuerdo». Ese «acuerdo» del articulo 110, 2.°, de
la Ley Hipotecaria, tal como estd redactado el precepto, no es «un pacto
previo establecido en la escritura de hipoteca fuera de contexto de la
expropiacién».

Por tanto, en caso de expropiacién no procede el vencimiento antici-
pado, por pacto, sino el efecto expropiatorio de la finca con pago del
justiprecio a los titulares en la forma que la ley sefiala (arts. 8.° RH,
51, 1, a, del propio Reglamento y 110, 2, LH).

EN CUANTO A LA POLIZA DEL SEGURO, a que se refiere el
apartado g) del niimero 8.1, es igualmente pacto personal que no afecta
a tercero por ser una mera obligacion del prestatario, seglin se indicd
anteriormente.

VENCIMIENTO ANTICIPADO POR ALTERACIONES ECONO-
MICAS A QUE SE REFIERE EL nimero 8.2. Se trata de un apartado
que no es inscribible por lo siguiente:

1.° Porque es contrario al orden piblico econémico. Asi, las nor-
mas sobre nuevos requisitos de coeficientes, depdsitos obligatorios, etc.,
que establezca el Gobierno se deben a motivos concretos politicos y eco-
némicos, y no puede pretenderse que incidan en la economia general del
pais a base de repercusiones que haga por su cuenta la sociedad pres-
tamista. Podrian producirse alteraciones respecto a las finalidades que
pretende el Gobierno en cuestién sobre nuevos coeficientes o depdsitos.
Imaginese que en todos los préstamos de las entidades crediticias hubie-
ra esa cldusula. Se produciria un vencimiento anticipado de todos los
créditos que daria lugar a unas repercusiones generales en la sociedad y
en la economia de distinta finalidad que las pretendidas por el Gobierno
al sefialar nuevos coeficientes o depdsitos obligatorios. La incidencia en
el orden publico econdmico es muy clara, sin que a esta argumentacién
obste el que es una cldusula no prohibida por una determinada circular
que no se ocupa de ese tema, sino de otros distintos, como pretende ar-
gumentar el recurrente. Es como si se dijera: «puede atropellarse a al-
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guien porque los preceptos del Cdédigo Civil relativos a la posesion de
inmuebles no lo prohiben».

2° Porque deja la situacidén juridica en una indeterminacién total
respecto a los sucesivos adquirentes o terceros. Si se inscribiera, se li-
mitarfa al trafico del inmueble (contra el principio que inspira el sistema
inmobiliario y el art. 27 LH), ya que se trata de una cldusula imprevi-
sible para terceros que no sabrian a qué atenerse sobre las consecuencias
futuras de la hipoteca. Es decir, que respecto a terceros es en todo caso
inadmisible.

3.° Porque deja en manos del Banco acreedor la facultad de dar
por vencido el contrato con motivo de cualquier alteracién o disposi-
cién, por minima que fuera. Esto va contra lo dispuesto en el articu-
lo 1.256 del Cédigo Civil y contra el articulo 10 de la Ley de Defensa
de los Consumidores, razén ésta por lo que no cabe compararla de nin-
guna manera con lo dispuesto en la cldusula novena.

]) Cldusula novena, ultimo pdrrafo—EN CUANTO AL ULTIMO
PARRAFO DE LA CLAUSULA NOVENA, no es inscribible, porque se
refiere a los apartados 3.3, d) y ¢), de la estipulacién tercera, que por
las razones ya expresadas anteriormente no han sido objeto de inscrip-
cién,

K) Cldusula décima, apartado 10, 2—TAMPOCO SE INSCRIBE
EL APARTADO 10, 2, DE LA CLAUSULA DECIMA, porque confor-
me a reiterada jurisprudencia de la Direccién General de los Registros
y del Notariado se trata de un pacto limitativo de la disponibilidad de
la finca.

Es el propio recurrente el que cita la Resolucién de 27 de enero de
1986, dindose él mismo cuenta de que va «contra el principio de liber-
tad de trafico inmobiliario», que la resolucién sefiala.

En Derecho hipotecario es de orden piiblico inmobiliario la libertad
de trafico inmobiliario resultante del articulo 27 y del 107, 3.°, de la Ley
Hipotecaria, segin se ha sefialado anteriormente.

Cualquier limitacién en futuras ventas por parte del acreedor hipo-
tecario afecta a ese principio, segiin la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado. El caso ahora planteado es uno mds —pero maés
grave todavia— de los varios supuestos contemplados por la Direccién y
cuya inscripcién no procede.

Se pone una restriccién a la venta de la finca hipotecada, puesto que
con tal motivo el Banco puede imponer al adquirente la subrogacién en
el préstamo. Esto puede motivar que el deudor no encuentre ningtn ad-
quirente que le compre la finca. Hay que observar que con la imposicién

17
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de la «subrogacién» el nuevo adquirente se convierte en «deudor» per-
sonal, respondiendo con todo su patrimonio frente al Banco (responsabi-
lidad universal). Para el adquirente, la hipoteca opera como limitacién
de responsabilidad. En cambio, con la subrogacién personal responde,
ademas, con todo su patrimonio. Esto es algo que deben decidir libre-
mente, conforme al articulo 118 de la Ley Hipotecaria, el vendedor y el
comprador. Y si optan por la subrogacién en la deuda personal no afec-
tard al acreedor si no da su consentimiento. Pero éste es totalmente di-
ferente de la «imposicién» a conveniencia del acreedor hipotecario, que
va contra la libertad contractual y no s6lo contra la libertad de dispo-
sicién.

El recurrente dice que no se limita la libertad de disposicién, sino
que lo Unico que ocurre es que se produce el vencimiento del crédito
y la obligacién de devolver el préstamo. Pero esto es una limitacién a
Ia facultad dispositiva, pues el deudor no vendera si se encuentra en di-
ficultades para la devolucién inmediata del préstamo. Recuérdese la doc-
trina de la Direccién General de los Registros y del Notariado, equipa-
rando a efectos de las limitaciones de disponer las cldusulas de prohibi-
ci6bn de disponer y las que precipitan el vencimiento de la obligacién
(Resoluciones 18-X1-1960, 4-X1-1968 y 27-1-1986).

Segiin el Banco recurrente, «tiene una sobrada justificacién la prefe-
rencia del Banco por tener por deudores a quienes estima adecuados».
Pero una cosa es prestar a quien se tenga por conveniente y otra distinta
es, una vez realizado el préstamo, cambiar a su voluntad a la parte
deudora contra la relacién juridica existente, imponiendo la condicién
de deudora a persona diferente, por via de sancidn consistente en preci-
pitar el vencimiento del crédito si no se acepta la imposicién del Banco.
Esto va contra todas las normas: las de Derecho civil (asuncién de obliga-
ciones), de Derecho hipotecario (libertad de trifico) y de defensa de los
consumidores (art. 10 de la repetida ley citada).

El recurrente se apoya, ademds, en posibilidades que dice son simi-
lares, pero que son completamente diferentes, una de ellas la de cowns-
tituir hipoteca en garantia del cumplimiento de la obligacion de no ven-
der. Pero esta férmula, como el recurrente reconoce, no se ha utilizado
en la escritura.

La otra posibilidad es, segtin el escrito de recurso, «imponer al ad-
quirente la subrogacién automética en el préstamo». Pero esta posibili-
dad estd igualmente prohibida, sin que el Banco acreedor pueda equipa-
rarse al Banco Hipotecario de Espafia, que por razones de sobra cono-
cidas tiene una normativa especial diferente de la de todos los Bancos
y Cajas. Pretender una equiparacién con el Banco Hipotecario es infrin-
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gir la ley, que sélo prevé la subrogacién en la deuda en caso de fincas
hipotecadas a favor del Banco Hipotecario, que es la entidad oficial de
crédito que desde su origen cuenta con esta normativa especial. Es como
si el recurrente dijera que quiere utilizar el procedimiento de secuestro
y posesién interina de la finca porque es el que utiliza el Banco Hipo-
tecario. Pero desconoce que el Banco Hipotecario, por su naturaleza y
finalidad y caracter oficial, y porque asi lo dice la ley, tiene su norma-
tiva especial y diferente.

En la escritura de hipoteca objeto del presente recurso se contiene
otro apartado con el nimero 10.2, a continuacién del que con el mismo
ndmero 10.2 acaba de ser examinado, y que tampoco ha sido objeto de
inscripcién. Este otro apartado 10.2 se refiere a la facultad del Banco
acreedor de requerir al prestatario en cualquier momento para que el
saldo deudor de la cuenta especial se documente mediante letras de
cambio o pagarés, aludiendo también a cancelacién de la cuenta median-
te abono del valor, previa deduccién de intereses y comisiones. Este
apartado no es inscribible, porque es de cardcter «personal» u «obliga-
cional» que no afecta a terceros y porque las «comisiones» que se men-
cionan no constan fijadas ni han sido objeto de inscripcién, segin se ex-
presé mds atrds. Tampoco lo ha sido la cuenta especial, por no tratarse
de hipoteca en garantia de cuenta corriente, segin se indic6 anterior-
mente.

L) Cldusula undécima. Apartados no inscribibles—EN CUANTO
A LA CLAUSULA UNDECIMA, se han excluido de la inscripcién to-
das aquellas referencias a otras cldusulas no inscribibles, como son los
intereses de demora, los intereses variables y las causas de vencimiento
anticipado no inscritas. En cuanto a la referencia a la palabra «primera»
hipoteca, es una palabra que se excluye siempre de la inscripcién, porque
su rango ha de resultar de los asientos del Registro, segln la prioridad
registral, y no de un pacto escriturario.

TAMPOCO SE HA INSCRITO EL ULTIMO PARRAFO DEL
APARTADO 11.2, sobre responsabilidad ilimitada personal del deudor
y de quien se hubiera subrogado, pues aparte de que es una repeticién
de la frase inicial «sin perjuicio de la plena responsabilidad personal del
prestatario en los términos del articulo 1.911 del Cédigo Civil», que ya
se ha inscrito y no procede repetir, es que se alude a la subrogacién, que
segtin se ha indicado queda excluido de la inscripcién y en todo caso se
refiere a «cualesquiera otras cantidades» que son ajenas a la hipoteca, y
por tanto deben quedar como pacto personal impropio de la hipoteca.
Es una clara manifestacién de que el recurrente confunde lo meramente
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obligacional —no inscribible-— con lo que por tener efectos reales afecta
a tercero —hipoteca.

EL APARTADO e¢) DE LA REFERIDA CLAUSULA UNDECIMA.
Tampoco se ha inscrito porque los trdmites y normas procesales son de
derecho necesario y no pueden ser alteradas por pacto, conforme estable-
ce el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, por lo que ha de estarse a lo
que resulte de la ley, coincida o no con lo previsto por pacto, que por
ello es innecesario o improcedente,

Cldusula decimosegunda, segundas copias—TAMPOCO SE HA INS-
CRITO EL ULTIMO PARRAFO DE LA CLAUSULA DECIMOSEGUN-
DA, por tratarse de una cuestién ajena a la inscripcién, ya que es de
ambito exclusivamente notarial el problema de solicitud de segundas y
posteriores copias, siendo una cuestidn de mero apoderamiento que en
nada afecta a la inscripcidn por no constituir acto inscriibble (art. 2.°
de la Ley Hipotecaria). ,

EN VIRTUD DE TODO LO EXPUESTO, el Registrador informante
solicita que sea desestimado integramente el recurso y mantenida la nota
al pie del documento, por lo siguiente:

1. Por no ser la nota del documento una nota de calificacion con
expresion de los motivos, unica contra la cual cabe recurso gubernativo
(articulo 66 LH), sino una nota de despacho al pie del titulo con expre-
sién escueta de las cldusulas no inscritas con la conformidad del presen-
tante (arts. 434 y 429, 2.°, RH) y de los interesados (estipulacién deci-
mocuarta de la escritura).

2.° Porque, en cuanto al fondo, respecto al cual este Registrador
solicita que se decida a efectos de doctrina, no son inscribibles ninguna
de las cldusulas que se han expresado en la nota registral de despacho,
seglin los argumentos que se han dado en el presente informe.

Barcelona, veintiuno de mayo de mil novecientos ochenta y siete.

Jost MANUEL GArcfA GARcfa
Registrador de la Propiedad de Barcelona



