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VI

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluha revocé
la nota del Registrador fundandose en que conforme a lo establecido en
las Resoluciones de 19 y 20 de noviembre de 1987, ha de entenderse cum-
plido el requisito que las mismas establecen, dadas las especialidades del
caso, con las manifestaciones del nuevo propietario ante funcionarios publi-
cos, de modo que puede adverarse que éstas se han producido. En este
caso, se trata de una instancia dirigida al Registrador de la Propiedad
del Registro en que ha de realizarse la inscripcion que cuenta con la legi-
timacion de la firma por el Notario, con los efectos de fidelidad y fiabilidad
queda cumplidos.

VII

El Registrador apel6 el auto presidencial, manteniéndose en las ale-
gaciones contenidas en su informe.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 55 del Texto Refundido de 24 de diciembre de 1964
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, 25 de la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, 216 del Reglamento Hipotecario y las Resoluciones de
19 y 20 de noviembre de 1987 y de 5 de noviembre de 1993.

1. Se debate en el presente recurso acerca de si, para inscribir el
testimonio de un auto de adjudicacion recaido como consecuencia de un
procedimiento judicial sumario basta, para cumplir con la exigencia del
segundo parrafo del articulo 25.5 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
aportar una instancia con firma legitimada por Notario donde el adju-
dicatario manifieste que la finca adjudicada no se halla arrendada o si,
por el contrario, es necesario que el adjudicatario haga tal manifestacion
en escritura publica.

2. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo el que, en los supues-
tos de transmision judicial de una finca, se dan los derechos de tanteo
y retracto establecidos en la Ley y que, por consiguiente, es necesario
para su inscripcién que se justifique haberse hecho las notificaciones opor-
tunas para su ejercicio o, en otro caso, la manifestacion sobre la libertad
de arrendamientos de la finca adjudicada. Es asimismo doctrina reiterada
que, dadas las peculiaridades de la adquisicién en virtud de ejecucién
forzosa, no debe exigirse estrictamente que sea el transmitente el que
haga esta declaracion y, puesto que en el procedimiento no hay tramites
especialmente previstos para que la autoridad pueda llegar a hacer, en
sustitucion del propietario, esta afirmacién, debe bastar la declaracion
de que la finca no se halla arrendada realizada por el nuevo propietario,
que es el que, a fin de cuentas, tiene, en caso de que la finca se halle
arrendada, la obligacion de notificar al arrendatario para que ejercite el
retracto cuando el vendedor no cumpli6é la obligacién de notificarle la
venta que iba a realizar para que pudiera ejercer el tanteo (cfr. articulos 25.3
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y 48.2 del Texto Refundido de la
misma ley de 1964). Tal declaracién puede realizarse en las actuaciones
judiciales o en un momento posterior, ante Notario o mediante instancia
firmada o ratificada ante el Registrador.

3. La doctrina anteriormente expuesta se fundaba en la legislacion
anterior (Texto Refundido de 24 de diciembre de 1964) donde se decia
(cfr. articulo 55.2) que la manifestacion de no hallarse la finca arrendada
debia hacerse en la escritura de venta. En la Ley vigente se dice sim-
plemente que la manifestacion ha de hacerse «en la escritura». De este
pequeno cambio de redaccion deduce el Registrador que la manifestacion
ha de hacerse ahora, en todo caso, en escritura publica, sin que baste
la instancia suscrita ante el Registrador ni la que motiva el presente recurso,
con firma legitimada por Notario. Sin embargo, esta interpretacion no
se sostiene. A tal conclusion sélo podria llegarse si el nuevo texto hubiera
dicho que tal manifestacion debe hacerse «en escritura publica». El hecho
de que el precepto utilice el articulo determinado «la» indica que se refiere,
como el anterior texto, a una escritura concreta que no puede ser otra
que el titulo de venta del que habla el inciso anterior. La razén de por
qué antes se hablaba de escritura «de venta» estribaba en que la regla
se hallaba contenida en un apartado (el 2) distinto de aquel (el 1) en
el que se hablaba del titulo de venta, lo que aconsejaba aclarar que era
precisamente de esa escritura de la que se hablaba. En la nueva redaccion
no se ha considerado necesaria esa aclaracion puesto que toda la regu-
lacion, sustancialmente idéntica a la anterior, se encuentra ahora en un
solo apartado (el 5) y decir «escritura de venta» en el altimo inciso hubiera
resultado repetitivo. En consecuencia, la doctrina expuesta sigue estando,
con la nueva Ley, plenamente vigente incluso en lo que se refiere al docu-

mento con el que puede acreditarse la realizacién de la manifestacion
de no hallarse arrendada la finca adjudicada.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso, revocar
la nota del Registrador y confirmar el auto apelado.

Madrid, 6 de febrero de 2001.—La Directora general, Ana Lopez-Monis
Gallego.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.
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RESOLUCION de 8 de febrero de 2001, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en el recurso guber-
nativo interpuesto «Bankinter, Sociedad Anonima», frente
a la negativa del Registrador de la Propiedad de Las Pal-
mas de Gran Canaria nimero 1, don Javier Stampa Pifiei-
ro, a inscribir una escritura de préstamo con garantia
hipotecaria en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Antonio Mesa
Artiles, en nombre de «Bankinter, Sociedad Anénima», frente a la negativa
del Registrador de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria nime-
ro 1, don Javier Stampa Pifeiro, a inscribir una escritura de préstamo
con garantia hipotecaria en virtud de apelacion del recurrente.

Hechos

I

Por escritura otorgada el 17 de noviembre de 1994 ante el Notario
de Las Palmas de Gran Canaria don Francisco Barrios Fernandez, «Ban-
kinter Sociedad An6énima», concedi6 a «Bastida Aniak, Sociedad Limitada»,
un préstamo multidivisa de 10.000.000 de pesetas por su contravalor en
cualquiera de las divisas convertibles en Espana. Segun la primera de
las estipulaciones: «Dicho contravalor se establecera en base al cambio
“comprador” de la divisa elegida, respecto a la peseta, al cambio que se
oferte al Banco. El préstamo inicialmente queda formalizado en 7.608.228
yenes japoneses». Segin la estipulacion octava: «La prestataria podra, al
vencimiento de cada periodo de amortizacion, sustituir una divisa por
otra de las cotizadas en Espaia, valordndose a estos efectos la divisa
anterior al cambio vendedor y la que se introduce al comprador. Igualmente
podra traducirse a pesetas. La sustitucion debera afectar al saldo pendiente
del préstamo, de forma que en todo momento debera estar utilizado en
una sola divisa. ... Para la determinacion del contravalor a pesetas del
saldo pendiente se tendra en cuenta lo pactado en esta clausula cuando
se opta por sustitucion de divisa. El limite de responsabilidad hipotecaria
por el concepto de principal sera el del importe inicial del préstamo en
su equivalencia a pesetas». En la estipulacion tercera, al regular el tipo
de interés aplicable al préstamo, se distingue segin esté cifrado en pesetas
o divisas, y en el segundo caso se conviene: «El tipo de interés aplicable
a este préstamo se determina mediante la adicion de dos sumandos: El
tipo de referencia y el diferencial. Por tipo de referencia se entiende el
tipo de interés que para depésitos en la divisa convertible en que se haya
hecho la solicitud de disposicion de que se trate, y por un importe y
periodo de interés similares, se oferten al Banco dos dias habiles antes
de la fecha en que deba comenzar a regir el nuevo periodo de interés.
A este tipo de interés se anadiran, expresados porcentualmente, cuantos
gastos, comisiones e impuestos se originen y deban ser pagados por el
Banco para la obtenciéon de dichos depdsitos». En la estipulacion sexta
se conviene: «Intereses de demora. A) En divisa. Sin perjuicio de lo que
se pacta en las demads estipulaciones de esta escritura, si por cualquier
causa la prestataria no hiciese frente al pago de las cuotas en la forma
y plazos estipulados, dichas cuotas devengaran el tipo de interés vigente
en aquel momento para esta operacion mas un diferencial de sobregiro
de 9,50 puntos, por todo el tiempo que transcurra entre la fecha en que
se han producido dichos impagos y el reembolso de los mismos..... A la
hora de constituir la garantia hipotecaria, se conviene: «<En garantia del
reembolso del principal del préstamo, igual a 10.000.000 de pesetas, de
sus intereses remuneratorios de tres anos conforme a lo convenido en
las clausulas financieras, pero hasta un limite maximo en perjuicio de
terceros de 2.850.000 pesetas, de sus intereses moratorios de dos anos,
de acuerdo con lo convenido en la clausula sexta de las financieras, pero
hasta un limite maximo en perjuicio de terceros de un millén novecientas
mil pesetas y de la cantidad de un millén doscientas cincuenta mil pesetas
que se fija para costas y gastos judiciales o, en su caso, extrajudiciales,
“Bastida Anaiak, Sociedad Limitada”, constituye primera hipoteca....». En
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la cuarta de las estipulaciones reales se pacta la posibilidad de que el
acreedor acuda para el cobro de su crédito, intereses y gastos al pro-
cedimiento extrajudicial que establecen los articulos 234 y siguientes del
Reglamento Hipotecario y en la quinta, que para el caso de ejercitar la
accion personal por via ejecutiva, al amparo del apartado 1.° del articulo
1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bastara la presentacion de la
escritura junto con la certificacion de liquidez expedida por el Banco,
e intervenida por fedatario publico, en los términos previstos en el parrafo
2.° del articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II

Presentada copia de dicha escritura en el Registro de la Propiedad
numero 1 de Las Palmas de Gran Canaria fue calificada con la siguiente
nota: «Suspendida la inscripcion del titulo precedente por los siguientes
motivos: 1. No resultar determinable el interés que se garantiza con la
hipoteca, ya que la concrecion del tipo de referencia depende de factores
tan indefinidos como los importes y periodos similares a que se refiere
la clausula tercera a).2.1 o los conceptos indeterminados del parrafo 2.° de
la misma. 2. No resultar determinable por las mismas razones el interés
de demora, ya que se forma por adicién de un porcentaje al remuneratorio
no determinable. 3. No resultar constituida la hipoteca como de maximo,
consustancial a la naturaleza del crédito en divisas que se trata de garan-
tizar. 4. Por tratarse de hipoteca de maximo no cabe distincion entre partes
y terceros en la garantia de intereses. No consta tipo maximo de intereses
moratorios, y se establecen dos topes diferentes para los remuneratorios.
5. Ser contraria al principio de especialidad la forma de determinacién
del principal del préstamo, ya que la clausula financiera 1.* sehala que
el contravalor se establecera “en base” al cambio que se oferte al Banco,
sin concretar con referencia a qué mercado o qué condiciones ha de reunir
dicha oferta. 6. No procede la inscripcion de los siguientes particulares:
Por su cardcter personal la clausula financiera 5.%, los dos tltimos parrafos
de la 3.2, el dltimo de la 4.* y los dos ultimos de la 5.* de las reales,
y las denominadas personales; la TAE por ser ajena al derecho que se
inscribe; los pactos sobre excedidos por no garantizarse los mismos con
hipoteca; los de anatocismo por no ser inscribibles conforme a reiterada
doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado, las
comisiones por no estar garantizadas; los pactos de vencimiento de las
letras c, f e i, por carecer de caracter real, no estar garantizados ni deter-
minados los gastos a que se refiere el parrafo en cuestion, y ser de derecho
necesario respectivamente; el pacto sobre certificacion bancaria por no
reunir la hipoteca los requisitos del articulo 245 del Reglamento Hipo-
tecario; el pacto sobre procedimiento extrajudicial por no reunir la hipoteca
los requisitos del articulo 235.1.° del Reglamento Hipotecario. Contra este
acuerdo puede interponerse recurso gubernativo ante el excelentisimo
senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en los
plazos y forma que regulan los articulos 112 y siguientes del Reglamento
Hipotecario.—Las Palmas de Gran Canaria, 19 de julio de 1997.—El Regis-
trador.—Firma ilegible».

111

El Letrado, don Antonio Mesa Artiles, en representacion de «<Bankinter,
Sociedad Anénima», interpuso recurso gubernativo contra la anterior cali-
ficacion, y alego: 1.° Que la nota de calificacion carece de la motivacion
y de la fundamentacién necesaria parala interposicion del presente recurso
gubernativo, por lo que debe ser considerada nula de pleno derecho, con-
forme a los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario. 2.° Que en lo que concierte al defecto senalado bajo
el nimero 1) de la calificacion, de una simple lectura de la estipulacion
tercera, apartado 2.1 se desprende que por tipo de referencia se entiende
el tipo de interés que para depdsitos en la divisa convertible que se haya
elegido, y por un importe y periodo de intereses similares, se oferten
al Banco en la fecha indicada en dicho apartado. El periodo de interés
se debe entender el que figure en el apartado a).1: «El préstamo devengara
interés a favor del Banco acreedor, sobre el principal pendiente de reem-
bolso, calculados por dias naturales efectivamente transcurridos y tomando
como base un ano de trescientos sesenta dias, que se liquidaran por perio-
dos vencidos al tipo y en los periodos de interés que se indican». Por
lo que el periodo similar es el equivalente al periodo elegido por el deudor
dentro del plazo que se determina en el citado apartado a).1. Por tanto,
por importe similar se debe entender una cantidad equivalente al con-
travalor de la divisa solicitada. El tipo de referencia no depende de factores
concretos y determinados, puesto que la determinacion del tipo de refe-
rencia se obtiene de una lectura completa de la estipulacién que habla
de tipo de interés aplicable. 3.° Que en lo que atafie al punto 2) de la

calificacion, hallado el tipo de interés remuneratorio, el interés moratorio
se calcula con una simple operacion aritmética consistente en aumentar
al remuneratorio 9,5 puntos de acuerdo a lo pactado en la estipulacién
sexta. 4.°. Que en relacion con el punto 3) se considera que el sefior Regis-
trador confunde la operacién financiera instrumentada en la escritura,
ya que la misma habla de crédito, cuando la operacion ha sido de préstamo.
En cualquier caso en los préstamos garantizados con hipoteca, ésta es
siempre ordinaria y nunca de maximo. Que en caso contrario, la hipoteca
constituida en la escritura objeto del recurso, seria una hipoteca ordinaria
y no de maximo, por lo siguiente: por cuanto la hipoteca de maximo asegura
el crédito que exista al finalizar la respectiva situacion de pendencia cre-
ditual; por cuanto en ella solamente se alude a una obligacion posible,
probable o potencial y que de existir puede ser de cuantia indeterminada
por cuanto el titulo constitutivo y el titulo ejecutivo se hallan distanciados
e independientes, apareciendo tinicamente inscrito el titulo constitutivo,
debiendo formarse ulteriormente el titulo ejecutivo, en el que el acreedor
justifique que la deuda existente, que su importe es una cantidad deter-
minada, que se halla vencida y que esta incluida en la proteccién hipo-
tecaria; por cuanto garantiza unicamente la existencia de un gravamen
sobre la finca y su maximo cierto, pero nada indica sobre la existencia
de una obligacion afianzada por la misma hipoteca, ni sobre su cuantia.
Por el contrario, en la hipoteca ordinaria que es la constituida en la escri-
tura objeto del recurso, no hay diferencia entre titulo constitutivo y titulo
ejecutivo, pues ambos van aparejados, extendiendo la autenticidad o publi-
cidad inmobiliaria desde el derecho real a la obligacién por el mismo
asegurada. De la referida escritura se desprende que la cuantia del prés-
tamo esta determinada en la cantidad de 10.000.000 de pesetas. 5.° Que
por lo que se refiere al punto 4) de la calificacion del Registrador hay
que remitirse a lo expuesto anteriormente. 6.° Que en lo que concierne
al punto 5) de la calificaciéon registral, hay que remitirse a lo pactado
en la estipulacion décima de la escritura. 7.° Que en lo referente al punto
6) de la nota de calificacion, se acepta la no inscripcion de las estipu-
laciones de caracter personal. Que en lo que respecta al pacto sobre cer-
tificacion bancaria y al pacto sobre procedimiento extrajudicial, hay que
remitirse a lo expuesto sobre la no consideracion de hipoteca de maximo.

v

El Registrador en defensa de la nota, informé: Que de la simple lectura
de la nota de calificacion, es obvio que la misma expresa la causa o motivo
de la suspension (que es lo que exige el articulo 434 del Reglamento Hipo-
tecario). Que en cuanto a los defectos de indeterminaciéon del interés,
cabe mantenerlos dada la indeterminacion del tipo de referencia que les
pretende servir de base. Este es el tipo de interés para depdsitos en la
divisa elegida para un importe y periodo de interés similares y es en
esta ultima palabra donde estd la indeterminaciéon. Pues similar no es
idéntica, y las diferencias por minimas o semejantes que se pretendan,
pueden ser muy significativas en los mercados de divisas. Por otro lado,
no se especifica cudl de los agentes econémicos que actian en los mercados
de divisas sera el que oferte el Banco. A mayor abundamiento, al tipo
se anaden gastos, comisiones e impuestos cuya naturaleza y cuantia no
estan expresados ni determinados o determinables tal y como se formulan.
Que en cuanto a la naturaleza de la hipoteca, debe mantenerse el defecto
al no estar configurada la hipoteca como de maximo. Lo que parece fuera
de duda es la naturaleza de la hipoteca de maximo de la en garantia
de divisas, ya que el montante en pesetas no es fijo, sino que depende
del tipo de cambio, variable en funcién de las oscilaciones del mercado
de divisas. Prueba de ello es también que la hipoteca de divisas no lleva
en si aparejado el titulo de ejecucion que habra que acreditar ante el
organo encargado de la misma mediante el mecanismo previsto en la escri-
tura (certificacién bancaria). Por ello se estima incorrecta la clausula que
establece la hipoteca en garantia del principal del crédito igual a 10.000.000
de pesetas desfigurando la naturaleza de la misma ya que la garantia
debe establecerse hasta un maximo, pero no igual a 10.000.000 de pesetas
fijas. Por esta razon, dada la naturaleza de la hipoteca, debe mantenerse,
como ya resolvio la Resolucién de 16 de febrero de 1990, la imposibilidad
de establecer distintos intereses entre partes y frente a terceros para esta
clase de hipotecas. Que en cuanto a la indeterminaciéon del capital hay
que remitirse a lo dicho para los intereses al tener el defecto el mismo
fundamento. Que en lo referente a la exigencia de tipo maximo, como
dice la doctrina, el maximo no se va a determinar en principio sélo por
medio de una cantidad maxima alzada, pues ello en materia de intereses
no cumplird el principio de especialidad, sino que lo correcto es fijar
un tipo maximo de responsabilidad por intereses, que es el que aplicado
al capital determina el montante a que ascienden los mismos por unidad
de tiempo (se trata, por ello, de una hipoteca de maximo muy especial).
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El tipo, asi fijado, especificara la responsabilidad hipotecaria de la finca
por intereses variables al igual que un tipo invariable; y se habra dado
cumplimiento al principio de especialidad o determinacién. El exceso que
sobre el tipo maximo, se hubiera podido producir por aplicaciéon de la
clausula de variabilildad no podra ser reclamado hipotecariamente, sin
perjuicio de poderlo reclamar por otros medios. Que este es el criterio
recogido en al Resolucién de 16 de febrero de 1990, y como se ha dicho,
por la doctrina.

\Y

El Notario autorizante de la escritura, alegé que no procede extender
el informe a que se refiere el articulo 115 del Reglamento Hipotecario,
ya que tanto en el recurso como en la nota recurrida, no se seialan defectos
de redaccion o de autorizacion en el instrumento publico autorizado.

VI

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias revocé
la nota del Registrador en lo referente al defecto senalado nimero cinco
y la confirmé en lo referente a los defectos segundo, tercero, cuarto y
sexto, y asimismo el defecto primero, pero s6lo en lo que se refiere al
tipo de interés pactado para el caso del préstamo en divisas, fundandose:
a) En cuanto a los defectos revocados, en que el interés sefialado para
el préstamo fijado en pesetas aparece regulado con la suficiente claridad
y objetividad en la estipulacion 3.%, y esta debidamente acreditado el tipo
de referencia y en cuanto al defecto quinto, en que de las estipulaciones
de la escritura se deducen las condiciones y mercado financiero de los
correspondientes cambios, pagos y reembolsos de divisas, y b) en lo que
se refiere a los defectos confirmados en las alegaciones contenidas en
el informe del Registrador.

VII

El Letrado recurrente apel6 el auto presidencial en cuanto a los defectos
confirmados en el mismo, manteniéndose en las alegaciones contenidas
en el escrito de interposicién del recurso gubernativo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1.170, 1.256 y 1.449 del Cédigo Civil; 1.435, 1.464
y 1.466 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 12, 114 y 153 de la Ley Hipo-
tecaria; 219.1.°, 220, 235 y 245 del Reglamento Hipotecario y las Reso-
luciones de 2 de octubre de 1981, 7 de septiembre de 1988, 8 de marzo
y 12 de julio de 1996, 9 de octubre de 1997, 3 de diciembre de 1998
y 28 de septiembre de 2000.

1. Apelado tan sé6lo por el recurrente el auto que confirmoé los defectos
2.9, 3., 4.°, 6.° y parcialmente el 1.° de la nota de calificacién, a ellos
ha de circunscribirse la presente resolucion, no sin dejar de sefalar que
no se aprecia en dicha nota la falta de motivacion y necesaria funda-
mentacion que invoca el recurrente, toda vez que cumple las exigencias
de expresar de forma sucinta y clara cudles son los obstaculos apreciados
que impiden la inscripcién pretendida y que al senalar su alcance, como
suspensivos de la inscripcion, indica de forma indirecta el caracter sub-
sanable de los mismos.

2. Los defectos primero y segundo, referidos a no resultar determi-
nables los intereses tanto ordinarios como de demora garantizados con
la hipoteca cuando la deuda esté cifrada en una divisa, pueden examinarse
conjuntamente dada la relacion existente entre ellos pues el tipo que se
fija para los segundos es el resultado de adicionar un diferencial de nueve
puntos y medio al aplicable a los primeros.

A diferencia de lo previsto para el caso de que la deuda resultante
del préstamo esté fijada en pesetas en que el tipo de interés a aplicar
es el resultado de adicionar un determinado diferencial a la media arit-
mética de los tipos de interés del Mercando Interbancario de Madrid para
operaciones de depésito interbancario a tres meses, en el caso de estar
fijada aquella en una divisa se acude a la férmula transcrita en el primero
de los «hechos». Resulta de ella, por un lado, que el tipo de referencia
viene determinado por el que para depésitos en la correspondiente divisa,
y por importe y periodo de interés similares, se oferten al Banco dos
dias hdbiles antes de la fecha en que deba comenzar a regir el nuevo
tipo de interés, y por otro, que a ese tipo de interés se anadiran cuantos
gastos, comisiones e impuestos se originen y deban ser pagados por el
Banco para la obtencién de dichos depdsitos. En este punto no cabe sino
ratificar integramente los fundamentos del auto apelado cuando, tras seia-
lar que estamos en presencia de un interés variable, que puede fluctuar
durante los correspondientes periodos en funcién de unos médulos

—interés de referencia y diferencial— pactados, que son susceptibles de
garantia hipotecaria segin doctrina de esta Direccion y la admisién expresa
que hace el articulo 131.3.°-4.° de la Ley Hipotecaria, siempre que puedan
ser determinados en su dia por un factor objetivo y se senale limite maximo
de responsabilidad, afnade que por tipo objetivo ha de entenderse aquel
que refleje la evolucion real del pasivo en el mercado financiero y como
tal indiscutible e independiente de la voluntad de las partes de acuerdo
con los principios de equidad y justa equivalencia de las prestaciones
(articulos 1.256 y 1.449 del Cédigo Civil y Resolucion de 7 de septiembre
de 1988), sin que pueda afirmarse que el tipo de referencia previsto en
este caso para los intereses garantizados en el caso de estar fijado el
préstamo en divisas convertibles cumpla los requisitos senalados, pues,
aparte de su indefinicién, ya que no especifica el mercado financiero a
considerar, el mismo se concreta en términos imprecisos («<importe y perio-
do de interés similares») que resultan especialmente agravados por la adi-
cion a dicho tipo de unos gastos, comisiones e impuestos cuya naturaleza
y cuantia no estan expresados ni determinados ni resultan determinables
tal y como se formulan y no puede decirse que estén basados en criterios
objetivos pues los mismos no son indiscutibles ni independientes de la
voluntad de las partes dada la ambigliedad de los términos de su fijacion.

3. El tercero de los defectos que motivan el rechazo a la inscripcion
es no constituirse la hipoteca como de maximo, al entender que es una
exigencia consustancial a la naturaleza del crédito a garantizar. Tal como
se articula el que se denomina préstamo «multidivisa» su importe es el
contravalor en cualquiera de las divisas convertibles de 10.000.000 de
pesetas, de suerte que en este concreto caso el prestatario recibe 8.181.150
yenes japoneses. Se atribuye al prestatario la facultad de sustituir al ven-
cimiento de cada periodo de amortizacion —que es mensual— una divisa
por otra, valorandose a tal fin la anterior al cambio vendedor y la nueva
al comprador, y el mismo criterio, cambio vendedor por tanto, se aplicara
en el caso de cambio a pesetas. La amortizaciéon habra de hacerse —clausula
octava— en la divisa en que esté cifrado en cada momento el préstamo
y en funcién de la misma se aplicara uno u otro tipo de interés. De todo
ello se deduce que el préstamo tanto puede estar cifrado en pesetas como
en cualquier divisa convertible en Espaina a voluntad del prestatario y
que la amortizacion del mismo asi como la devolucién de lo debido caso
de vencimiento anticipado habra de hacerse en la divisa en que en el
momento de producirse aquellas esté cifrado.

Ha de distinguirse, por tanto, segiin sefial6 la Resolucioén de 2 de octubre
de 1981, entre la obligacion que se asegura —el préstamo— y la garantia
establecida —la hipoteca—, pues si bien en la primera caben perfectamente
los pactos establecidos y surten sus efectos entre las partes conforme
alo establecido en el articulo 1.170 del Codigo Civil, en cuanto a la segunda,
por exigencias del principio de especialidad, la debida claridad y precision
de los asientos registrales, asi como la seguridad del tercero para el que
es fundamental el conocer a través de los asientos del Registro el total
importe de que responde la finca hipotecada, éste ha de fijarse en moneda
nacional. Se trata, en definitiva, de determinar la suma que en caso de
ejecucion de la garantia habra de aplicarse al pago de la obligacion y
dado que en el caso de que éste haya de hacerse en moneda extranjera
dependera del tipo de cambio que entonces rija para la correspondiente
divisa, necesariamente ha de ser una cantidad maxima conforme exige
el articulo 219.1.° del Reglamento Hipotecario.

Pero lo cierto es que, pese a que a la hora de constituir la hipoteca
se dice que lo es en garantia del reembolso del principal del préstamo,
igual a 10.000.000 de pesetas, en el apartado udltimo de la estipulacién
octava se establece literalmente que «el limite de responsabilidad hipo-
tecaria por el concepto de principal sera el del importe inicial del préstamo
en su equivalencia en pesetas», formula con la que claramente se esta
estableciendo un méaximo de responsabilidad de la finca hipotecada por
tal concepto cualquiera que sea el contravalor de la suma realmente debida
por razén de la divisa en que esté cifrado el préstamo.

4. En el cuarto de los defectos de la nota se involucran dos cuestiones.
La primera, la distincién entre partes y terceros a la hora de garantizar
los intereses habida cuenta que la hipoteca en cuanto a ellos es de maximo.
Es doctrina reiterada de esta Direccion General (vid. Resoluciones de 12
de julio de 1996, 9 de octubre de 1997 o 3 de diciembre de 1998) que
«a garantia hipotecaria de los intereses remuneratorios cuando son varia-
bles, pertenece al grupo de la hipoteca de seguridad, lo que exige la fijacion
de un tipo maximo a la cobertura hipotecaria de dicho interés, tope que,
en cuanto especificacion delimitadora del contenido del derecho real, opera
a todos los efectos legales, favorables o adversos, y tanto en las relaciones
entre el acreedor hipotecario y el deudor hipotecante como en las que
se producen entre aquél y el tercer poseedor o los titulares de derechos
reales o cargas posteriores sobre la finca gravada, adquiridos a titulo one-
roso o gratuito. Esta exigencia no puede, pues, entenderse satisfecha con
la fijacion de un maximo de responsabilidad que claramente se concreta



11570

Miércoles 28 marzo 2001

BOE nim. 75

a las relaciones con terceros, dejando indeterminada la extension de la
cobertura hipotecaria a los intereses remuneratorios entre acreedor y deu-
dor hipotecante o quien se subrogue en la doble posicion juridica de deudor
y propietario del bien gravado», por lo que ha de confirmarse el defecto.

La segunda de las cuestiones planteada bajo el mismo ordinal de la
nota de calificacion es la falta de fijacion de un tipo maximo para los
intereses moratorios y el establecimiento de dos topes para los remune-
ratorios. Se trata evidentemente de un error material al haber reiterado
el término «remuneratorios» cuando la referencia al segundo de los tipos
debe entenderse a los «moratorios», aun cuando subsiste para a ambos
el defecto anterior al limitar el alcance de tales topes frente a terceros.

5. De los varios defectos englobados dentro del ordinal sexto de la
nota recurrida, habiendo aceptado el recurrente la no inscripcién de los
pactos que el Registrador califica como de caracter personal, subsisten
dos cuestiones que se han de examinar.

La primera es el rechazo de la posibilidad prevista de que el importe
de la deuda reclamada, cuando se acuda al juicio ejecutivo, sea acreditado
conforme al sistema previsto en el articulo 1435.3.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por no reunir la hipoteca los requisitos del articulo 245
del Reglamento Hipotecario. Nada ha de objetarse a la validez e inscri-
bibilidad de tal pacto teniendo en cuenta, como advertia la reciente Reso-
lucion de 28 de septiembre pasado, que: a) Que aun cuando esas exigencias
no se contengan en el pacto que atribuye a la certificaciéon del acreedor
acreditativa de la cantidad liquida reclamable serian de necesaria obser-
vancia dado el caracter de «ius cogens» de tales tramites procesales;
b) que la estipulacion en cuestion concreta la aplicacion de aquel pro-
cedimiento de fijar la cantidad reclamable al procedimiento ejecutivo ordi-
nario; ¢) que en la tramitaciéon de dicho juicio se prevé expresamente
la posibilidad de que el demandado oponga las excepciones de falsedad
y pluspeticion (cfr. articulos 1.464 y 1.466 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), y d) que las exigencias adicionales del articulo 153 de la Ley Hipo-
tecaria, al que remite el 245 de su Reglamento, aparecen establecidas,
y asi ha de deducirse de la literalidad de su parrafo segundo, para el
caso de ejecucion por el procedimiento judicial sumario, donde las pecu-
liaridades de su tramitacion no contemplan la alegacion de excepciones
y en el que no caben otras causas de suspension que las del articulo
132 de la misma Ley.

La segunda de las cuestiones que surgen del mismo punto de la nota
recurrida versa en torno a la admisibilidad del procedimiento extrajudicial
de ejecucion para el tipo de hipoteca constituido. Es cierto que entre los
requisitos exigidos para poder proceder a la ejecucion de una hipoteca
por aquel procedimiento el articulo 235 del Reglamento Hipotecario incluye
el que se trate de obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente deter-
minada pues en otro caso el titulo en cuya virtud se ejecute no determina
el importe de la deuda a reclamar, lo que en principio excluye de su
ambito de aplicacién las hipotecas de maximo que garanticen obligaciones
cuya cuantia exija esa determinacion que complemente el titulo de cons-
titucion de la hipoteca, pero como ya puntualizaran las Resoluciones de
6 de octubre de 1994 y la citada de 9 de octubre de 1997 nada impide
al acreedor que en su dia pueda obtener un titulo suficiente que concrete
la deuda y le permita acudir a la ejecucion por ese procedimiento.

Esta Direccion General ha acordado estimar parcialmente el recurso,
revocando el auto apelado en cuanto confirmé el defecto tercero y los
dos extremos del sexto de la nota de calificacion recurridos, desestimandolo
y confirmando el mismo auto en cuanto al resto de los extremos sobre
los que se pronuncio.

Madrid, 8 de febrero de 2001.—La Directora general, Ana Lépez-Monis
Gallego.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.
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RESOLUCION de 9 de febrero de 2001, de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en el recurso guber-
nativo interpuesto por «Bankinter, Sociedad Anonima»,
frente a la negativa del Registrador de la Propiedad de
Las Palmas de Gran Canaria nimero 1, don Javier Stampa
Pinieiro, a inscribir una escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria, en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Antonio Mesa
Artiles, en nombre de «Bankinter, Sociedad Anénima», frente a la negativa
del Registrador de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria nimero 1,
don Javier Stampa Pifeiro, a inscribir una escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria en virtud de apelacion del recurrente.

Hechos

Por escritura otorgada el 27 de septiembre de 1995 ante el Notario
de Las Palmas de Gran Canaria don Juan Alfonso Cabello Cascajo, «Ban-
kinter, Sociedad Anénima», concedié a los conyuges don T.J.G. y dona
M.B.D. un préstamo multidivisa de diez millones de pesetas por su con-
travalor en cualquiera de las divisas convertibles en Espana. Segun la
primera de las Estipulaciones: «Dicho contravalor se establecera en base
al cambio “comprador” de la divisa elegida, respecto a la pesetas, al cambio
que se oferte al Banco. El préstamo inicialmente queda formalizado en
ocho millones ciento ochenta y un mil ciento cincuenta yenes japoneses».
Esta Estipulacion ha de ponerse en relacion con la octava, segin la cual:
«La prestataria podra, al vencimiento de cada periodo de amortizacion,
sustituir una divisa por otra de las cotizadas en Espana, valorandose a
estos efectos la divisa anterior al cambio vendedor y la que se introduce
al comprador. Igualmente podra traducirse a pesetas. La sustitucion debera
afectar al saldo pendiente del préstamo, de forma que en todo momento
debera estar utilizado en una sola divisa. ... Para la determinacion del
contravalor a pesetas del saldo pendiente se tendra en cuenta lo pactado
en esta clausula cuando se opta por sustitucion de divisa. ... El limite
de responsabilidad hipotecaria por el concepto de principal serd el del
importe inicial del préstamo en su equivalencia a pesetas». En la Esti-
pulacién Segunda, al regular el tipo de interés aplicable al préstamo, se
distingue segin éste esté fijado en pesetas o en divisas, y en este segundo
caso, se conviene: «El tipo de interés aplicable a este préstamo se determina
mediante la adicién de dos sumandos: el tipo de referencia y el diferencial.
Por tipo de referencia se entiende el tipo de interés que para depésitos
en la divisa convertible en que se haya hecho la solicitud de disposicién
de que se trate, y por un importe y periodo de interés similares, se oferten
al Banco dos dias habiles antes de la fecha en que deba comenzar a regir
el nuevo periodo de interés. A este tipo de interés se afiadiran, expresados
porcentualmente, cuantos gastos, comisiones e impuestos se originen y
deban ser pagados por el Banco para la obtencién de dichos depdsitos».
En la Estipulacion Sexta se conviene: (ntereses de demora. A) En divisa.
Sin perjuicio de lo que se pacta en las demads estipulaciones de esta escri-
tura, si por cualquier causa la prestataria no hiciese frente al pago de
las cuotas en la forma y plazos estipulados, dichas cuotas devengaran
el tipo de interés vigente en aquel momento para esta operaciéon mas un
diferencial de sobregiro de 9,50 puntos, por todo el tiempo que transcurra
entre la fecha en que se han producido dichos impagos y el reembolso
de los mismos...». A la hora de constituir la garantia hipotecaria, se con-
viene: «<En garantia del reembolso del principal del préstamo, igual a diez
millones de pesetas, de sus intereses remuneratorios hasta un limite maxi-
mo en perjuicio de terceros de tres millones doscientas cincuenta y ocho
mil pesetas, de sus intereses moratorios hasta un limite maximo en per-
juicio de terceros de un millén novecientas mil pesetas y de la cantidad
de un millén doscientas mil pesetas que se fija para costas y gastos judi-
ciales o, en su caso, extrajudiciales, don... y dofa... constituyen primera
hipoteca...». En la cuarta de las estipulaciones reales se pacta la posibilidad
de que el acreedor acuda para el cobro de su crédito, intereses y gastos
al procedimiento extrajudicial que establecen los articulos 234 y siguientes
del Reglamento Hipotecario y en la quinta, que para el caso de ejercitar
la accion personal por via ejecutiva que la cantidad liquida reclamable
sera la que resulte de la certificacion que expida el Banco en la que se
exprese que el saldo que se hace constar coincide con el que aparece
en la cuenta abierta al prestatario.

I

Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad de Las
Palmas, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion
del titulo precedente por los siguientes motivos: 1. No constar facultades
de los apoderados del Banco para la concesion de préstamos. 2. No cons-
tar tipo maximo de interés ordinario ni moratorio. 3. No resultar deter-
minable el interés garantizado con la hipoteca, ya que la concrecion del
tipo de referencia depende de factores indefinidos como los importes y
periodos similares a que se refiere la clausula tercera a.2.1 y los conceptos
indeterminados del parrafo segundo de la misma. 4. No ser determinable
por la misma razon el interés moratorio, ya que se obtiene sobre la base
del remuneratorio. 5. No resultar constituida la hipoteca como de maxi-
mo, consustancial a la naturaleza del crédito que se trata de garantizar.
6. Por tratarse de hipoteca de maximo no cabe distinciéon entre partes
y terceros en la garantia de intereses. 7. Ser contraria al principio de
especialidad la determinacién del principal del préstamo, ya que la clausula



