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RESOLUCION de 23 de octubre de 1987, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, en
el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de
los Tribunales don Luis Miiue Garcia Bueres, en
nombre del «Banco Espariol de Crédito, Sociedad
Andnimay, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad niimero 1 de Gijon a inscribir una escritura
de préstamo a interés variable con garantia hipoteca-
ria unilateral.

25827

Excmo. Sr.. En el recurso gubernativo interpuesto por el
Procurador de los Tribunales don Luis Miguel Garcia Bueres, en
nombre del «Banco Espadol de Crédito, Sociedad Andéniman,
contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 1 de
Gijon a inscribir una escritura de préstamo a interés variable con
garantia hipotecaria unilateral.

HECHOS

1

El dia 27 de junio de 1985, el «Banco Espaiiol ae Crédito,
Sociedad Anénima», concedi6é un préstamo de 1.500.000 pesetas a
doita Maria Esther Galache Villar y, a fin de garantizar su
devolucién con los intereses, en la misma fecha, se otorgd ante el
Notario de Gijén don Antonio Olmedo Martinez, escritura de

réstamo a interés variable con garantia de hipoteca unilzteral, a
?avor de dicha Eatidad, sobre la vivienda numero 30, piso 5.9,
izquierda, letra E, de la calle Juan I, de dicha poblacién, propiedad
de la prestataria.

II

Presentadas la primera y segunda copias de la citada escritura
en el Registro de la Propiedad nimero 1 de Gijén, se hizo constar
mediante el correspondiente asiento de presentacion, de fecha 29
de junio de 1985. Devuelto el mismo dia el documento al
presentante, a los efectos del impuesto, fue aportado nuevamente
al Registro, y con fecha de 29 de julio de 1985, se extendi6 nota de
calificacién denegatoria. Caducado el citado asiento de presenta-
cién, fue presentada la cuarta copia de la referida escritura, que fue
calificada con la siguiente nota, que es hteralmente idéntica a la
extendida anteriormente: «Devuelto al Registro el precedente
documento con fecha 18 de los corrientes, se deniega su inscripcién
por observarse los siguientes defectos: Primero.-En la clausula 2.2,
al establecerse la posibilidad de variacion del tipo de interés
inicialmente fijado, no se determina, ni directamente ni en relacién
con la cldusula 8.* —conforme después se verd—, una cifra o limite
méximo de responsabilidad por dicho concepto, con infraccién de
lo dispuesto en los articulos 12 y concordantes de la Ley Hipoteca-
ria, 219 de su Reglamento y la doctrina de las Resoluciones de la
DGR y N de 26 y 31 de octubre de 1984. Segundo.-En la cldusu-
la 3.2 se consideran defectuosas las siguientes expresiones: a) La
relativa a las liquidaciones «de ITE o el impuesto que le pueda
sustituir o complementam, por cuanto, aparte su inoperancia en
cuanto pueda alterar las obligaciones tributarias de Derecho
publico, ni afecta a tercero, ni se precisa su cuantia, en contra del
ﬁn’.ncipio de especialidad; b) La establecida en el apartado c) de

citada clsusula 3.2, en orden a la imputacion de pagos, de caracter
estrictamente personal, que no puede afectar a tercero, y que incide
en la misma imprecisién al referirse genéncamente a toda clase de
«costas y %astos suplidos por Banesto». Tercero.-La cldusula 4.2,
relativa a la mora, asi como, en general, las referencias hechas a la
misma en otras cldusulas de la escritura, tampoco resulta inscribi-
ble, al depender los intereses moratorios de una conducta personal
del deudor, que no puede trascender a tercero fuera de los cauce
marcados en los articulos 317 y 319 del Céodigo de Comercio y 115
y 126 de la Ley Hipotecaria, y sin que tampoco pueda englobarse
en la hipoteca de seguridad por costas, conforme a la doctrina de
las Resoluciones antes citadrz. Aparte de ello, para su base de
cdlculo se introduce una cantidad iliquida e ilegal, la referente a
impuestos, y se deja sin determinar si el tipo del 18 por 100
establecido se refiere a periodos anuales o0 al concreto iodo
mensual de devengo contemplado. Cuarto.-La cldusula 5.%, que
sefiala las causas de vencimiento anticipado de la hipoteca, se
deniega totalmente, salvo en lo relativo al impago de los plazos de
amortizacion e interés, por las razones siguientes: 1.* En cuanto
al resto del apartado a) y la totalidad del b), por su falta de
objetividad, toda vez que al no preverse control jurisdiccional
alguno respecto a la exactitud de la causa, el contrato, ya unilateral
y de adhesion, quedaria exclusivamente al arbitrio de la parte
acreedora, en contra de lo dispuesto en el articulo 1.256 del Codigo
Civil; 2% En cuanto al apartado c¢), por las mismas razones
anteriores y, ademds, por opuesta al articulo 117 de la Ley
Hipotecaria, de Derecho necesario; 3.* En cuanto at apartado d),
por tratarse de causas personalisimas del deudor, que solo podrian
tener eficacia mientras la finca se conserve en poder del hipote-
cante, y reguladas por preceptos de caricter imperativo; 4.2 En
cuanto a los apartados €) y f), por la misma razén aaterior 1.%, y

ademds, por opuestas, respectivamente, a los principios de publici-
dad y calificacién registral; 5.* Finalmente, en cuanto al apartado
g), por opuesta al principio de libre disponibilidad y libertad
Juridica, conforme al articulo 27 de la Ley y reiteradisima doctrina
de la Direccién General. Quinto.-La indemnizacién del 3 por 100
pactada a favor del acreedor en caso de reembolso anticipado, en
un contrato unilateral en que el deudor cumple con pagar, se estima
ilegal y contraria a lo dispuesto en los articulos 56 y 312 del Cédigo
de Comercio, en relacion con los articulos 1.153, 1.155 y 1.256 del
Cédigo Civil. Sexto.-En la cldusula fundamental, octava de consti-
tucion unilateral de hipoteca, se observa indeterminacién esencial
de la responsabilidad hipotecaria, en cuanto a los dos extremos
siguientes: A. Respecto a los intereses, en cuanto literalmente se
fija la responsabilidad por réditos en «810.600 pesetas de sus
intereses de tres afios al tipo del 18 por 100». El citado tipo del 18
por 100 corresponde, segin la anterior cldusula 4. a intereses para
el supuesto de demora, por lo que se produce confusion entre los
intereses ordinarios del préstamo —de devengo fijo y periédico,
conforme a un tipo inicial del 14,50 por 100 anual, s1 bien sometido
a posible variacién- y los intereses moratorios —de devengo
aleatorio y no periédico, sometidos al tipo el 18 por 100, y que no
se devengan por anualidades-. Estos créditos accesorios del princi-
pal, por su distinta naturaleza, base de cilculo y tipo porcentual
aplicable, no pueden englobarse ba&o una responsabilidad hipoteca-
ria \inica, conforme a los articulos 9, 2.° y 12 de la Ley Hipotecaria,
y la doctrina de la Resolucién de 29 de octubre de 1984. A mayor
abundamiento, la indeterminacién sube de grado si se tiene en
cuenta que, conforme al articulo 114 de la citada Ley —el cual, al
determinar la extension de la hipoteca, no comprende la garantia
de los intereses de intereses, sino que se refiere solamente a los
intereses del crédito capital-, la imprecisa redaccién de la cldusula
calificada suscita la duda fundada acerca de si, aparte de la citada
cantidad de 810.000 pesetas, que no se sefiala como maixima, y que
parece referirse solo a intereses moratorios, quedarian, ademis,
comprendidos en la garantia hipotecaria los intereses ordinarios
que se devengasen a tipo de interés variable durante los dos Gltimos
afios transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente, que
son otgeto, «ainistenio legis», de la cobertura del citado precepto
legal. B. En cuanto a las costas, la cliusula de referencia engloba
asimismo, aparte las propiamente dichas judiciales o de ejecucion,
toda clase de gastos accesorios, anticipos, impuestos y otros
conceptos ajenos a l2 propia hipoteca -y que pudieran ser objeto de
contrato distinto-, con imprecision tan absoluta que imposibilita-
rian en tiempo y forma legal 1a oportuna tasacién judicial de costas,
conforme aparece regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en
los articulos 126 y 131, reglas 5.° y 15.% de la Hipotecaria, preceptos
de orden procesal inalterables por pacto, y conforme a la doctrina
de las Resoluciones de 9 de febrero de 1898; 14 de febrero, y 15 de
marzo de 1935, Séptimo.-En cuanto a la cliusula 9.2, reguladora de
la extensién objetiva de la hipoteca, la extensién prevista a las
nuevas construccciones es contraria a lo dispuesto con caridcter
general en los articulos 112 y 113 de la Ley Hipotecaria, y en el
presente caso concreto, ademds, al ser la finca hipotecada el piso
quinto, izquierda, de un edificio en régimen de propiedad horizon-
tal, a las disposiciones legales reguladoras de dicho régimen.
Octavo.-En cuanto-a la cldusula 10." de la escritura, se deniega la
inscripcién de los apartados a) y b) de la misma, asi como su
1:)a'.rra\}:1cl final, por las mismas razones antes expresadas al exponer
el defecto cuarto. Noveno.-En la cldusula 11.% asimismo se deniega
la facultad de toma unilateral de posesién, asi como la obligacién
de inmediato desalojo por opuestas a la cién de la adminis-
tracién y posesion interina establecida en el articulo 131, regla 6.2
de la Ley y sus concordantes. Décimo.-Respecto a las cliusulas 124
y 15.% se suspende la inscripcién por carecer de trascendencia real
Los defectos anteriormente atribuidos en los apartados 4.° 6.°, 7.°
y 9.° de la presente nota tienen caricter insubsanable, lo que unido
al cardcter esencial del defecto sexto impide la inscripcién de la
totalidad del documento, por ser inaplicable a la constitucion de
hipoteca lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento, conforme
parece solicitarse en la cliusula 14.% de la escritura. No procede
tomar anotacién de suspension. Gijon, 29 de julio de 1985.-Fir-
mado: César Garcia-Arango y Diaz-Saavedra. Registrador de Gijén
ndimero 1. I

El Procurador de los Tribunales don Luis Migue! Garcia Bueres,
en representacién del «Banco Espaftol de Crédito, Sociedad Ané-
niman», interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién
y aleg6: Que en cuanto al primer defecto, la cldusula segunda de la
escritura calificada se refiere a la fijacién del interés del préstamo
concertado entre las partes con cardcter previo y cuya existencia
reconoce la deudora y eleva a puiblico, mediante escritura, de forma
unilateral, no teniendo esta relacién contractual inter-partes més
limites que los que los contratantes quieran imponer. Ahora bien,
en lo que se refiere a la garantia hipotecaria accesoria del contrato
principal, serd preciso establecer un limite de responsabilidad ed



BOE nim. 276

Miércoles 18 noviembre 1987

34381

perjuicio de terceros, articulo 114 de la Ley Hipotecaria, que se
establece en la cldusula octava de constitucion de hipoteca y no en
la referida anteriormente. Que en lo que concierne al defecto
segundo referente a la cldusula tercera de la escritura, es cierto que
Ppor pacto o puede alterarse una obligacion fiscal y la cliusula seria
nula en virtud de lo establecido en el articulo 6.3 del Codigo Civil,
Eero hay que tener en cuenta que el Impuesto de Trifico de
mpresas, cuyo sujeto pasivo es la Entidad acreedora, es necesaria-
mente repercutible en el deudor, articulo 11 del Reglamento de
dicho Impuesto, y, ademds tal impuesto dejard de aplicarse a los
préstamos a partir del 1 de enero de 1985, en virtud del articulo 8,
nimero 1, apartado 18, de la Ley del Impuesto de Valor Afiadido,
de 2 de agosto de 1985, asi pues, se entiende que en la referida
cldusula lo vinico que se hace es fijar el importe de las amortizacio-
nes o pagos mensuales que comprenden: Capital, intereses y los
impuestos, que son una parte mas de la deuda de intereses por
imposicién o mandato legal. Por otro lado, el a do ¢) de la
cldusula de referencia ordena la imputacién de pagos de las
obligaciones a cargo de la parte deudora de diverso signo que nacen
del contrato préstamo, que es perfectamente legitimo en virtud del
articulo 1.255 del Cédigo Civil y, en todo caso, se hace la
imputacién observando el criterio legal supletorio del articu-
lo 1.173 del Codigo Civil. Y, por dltimo, en cuanto a la imprecisién
de la expresiéa «Costas y gastos suplidos for Banesto» hay que
aplicar lo establecido en el articulo 1.285 del Cédigo Civil, y dicha
expresion, en caso de¢ duda, tiene amplia explicacion en el
contenide de las cldusulas octava y duodécima. Que en lo referente
al tercer defecto, en la cldusula cuarta de la escritura se establece
una mora automatica por falta de cumplimiento de lo pactado,
rmitido por el articulo 1.100, mimero 1, del Cédigo Civil, de otro
o, se establece la forma de liquidar los intereses moratorios de
la forma establecida en el iltimo pérrafo del articulo 317 del
Cédigo de Comercio, sin que ello implique violacién del articu-
lo 115 de 1a Ley Hipotecarta, e incluyendo los impuestos, ya que
forman parte de la deuda; por iiltimo, el interés moratorio fijado es
claro que se establece por periodos anuales, en virtud de las reglas
generales de interpretacién de los contratos, articulos 1.284 a 1.286
del Codigo Civil, ya que en todas las cldusulas de la escritura se
establecen los periodos de intereses en relacién al aio, y el articu-
lo 1.108 del Codigo Civil. Que en cuanto al cuarto defecto, que se
refiere a la cldusula quinta de la escritura, se estd de acuerdo con
la calificacién, a excepcién: 1.° El resto del apartado a) de
vencimiento anticipado de la escritura no puede rechazarse con
carécter feneral, pues serd vilido en tanto que resulten inscritas o
inscribibles las diferentes obligaciones contempladas en el contrato
en su conjunto, rechazindose la falta de control jurisdiccional, ya
que es accesible a cualquiera el auxilio de los Tribunales; 2.°
causa de vencimiento anticipado del apartado c), se considera
viélida, ya que recoge lo establecido en el articulo 1.129, numero 3,
del Coédigo Civil, sin que lo pactado se oponga a lo establecido en
el articulo 117 de la I_cg Hipotecaria; en todo caso, en el pacto de
referencia no se ha hecho mas que establecer por voluntad de los
contratanies lo que establece y r«ﬁula con caricter imperativo la
ch de Regulacion del Mercado Hipotecario, de 25 de marzo de
1981, articulo 5.° parrafo 3.°% y 3.° Que los apartados ¢) y f) se
considera que no se oponen al principio de publicidad registral
teniendo en cuenta que la inscripcién de la hipoteca es constitutiva
y cuando tenga acceso al Registro pueden haberse alterado las
circunstancias de cargas de las fincas tenidas en cuenta en la
formalizacién del contrato de préstamo que es anterior, cuya
alteracién de dickas circunstancias se eleva por pacto entre las
partes, a la categoria de condicién resolutoria, &e en lo que
concierne al quinto defecto, se pacta un plazo a favor del acreedor
que es valido segin el articulo 1.127 del Codigo Civil; por otra
parte, los articulos 56 y 312 del Codigo de Comercio se refieren a
casos diferentes, los articulos 1.153 y 1.155 se refieren al incumpli-
miento de los contratos y no al cumplimiento anticipado de un
contrato a término, y, por iltimo, en cuanto al articulo 1.256 de
dicho texto legal, es evidente que en la cliusula no se alude a que
se deje al arbitrio de uno de los contratantes el cumplimiento del
contrato de préstamo. Que en lo referente al defecto sexto, que se
refiere a la clausula octava, hay que distinguir: 1.° Indeterminacién
esencial de la responsabilidad hipotecaria respecto a los intereses:
a) Se considera que a pesar de la doctrina contenida en las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935 y 29 de octubre
de 1984, no se debe estimar como contrario al principio de
especialidad englobar en €l mismo concepto de responsabilidad los
intereses normales y los moratorios; b) Cuando la legislacién
hipotecaria alude a re?jponsabilidad por intereses, fundamental-
mente el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, no distingue entre
intereses normales y moratorios y si lo hace entre intereses y costas;
c) En la responsabilidad por intereses estamos en presencia de
una hipoteca de seguridad y el porcentaje ﬁue se cita del 18 por 100
se refiere de un lado a los intereses normales para fijar un miximo
de responsabilidad por intereses con respecto a terceros, con

independencia de las fluctuaciones de interés variable pactado en
la clausula segunda (defecto primero de la nota de calificacion) y,
de otro lado, se refiere a los intereses moratorios que aparecen
fijados en un 18 por 100, y, por ultimo, se considera que ni se fija
un médximo de responsabilidad en términos de porcentaje, maximo
que alcanzard el tipo de interés en perjuicio de tercero y términos
de cantidad exacta, no es necesario utilizar la palabra «andximo» ya
que ni los articulos 12 y concordantes de la Ley Hipotecaria y 219
de su Reglamento, ni las Resoluciones de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado, de 26 y 31 de octubre de 1984, no
exig:n férmulas sacramentales de ninguna clase, y d) Que ante la
duda de si ademds de los intereses moratorios quedan incluidos en
la garantia hipotecaria los intereses normales, a través de la
cobertura «ministerio legis», hay que especificar que el articulo 114
de la Ley Hipotecaria establece una proteccién supletoria de pacto
especifico y en el presente caso lo hay. Y 2.° Indeterminacién
esencial de la responsabilidad hipotecaria respecto a las costas: No
se considera que haya una imprecisién absoluta en cuanto a tal
concepto, ya que en la propia cldusula se hace una enumeracién
bastante completa y aiin lo es mads en el resto de la escritura, y, en
caso de ejecucion, dichos gastos serin pormenorizados y adquirirdn
el caricter de liquidos con el debido control judicial; en definitiva
todos los gastos a que hace referencia la escnitura y que engloba la
responsabilidad por tal concepto, estdn relacionados directamente
ﬂdenvan de la obligacién principal, sin que se contradigan las

esoluciones citadas por el Registrador en la nota de calificacion.
C{ge en lo que concierne al defecto séptimo, que se refiere a la
clausula novena reguladora de la extension objetiva de la hipoteca,
hay que estimar que no hay ningin pacto expreso contrano a lo
establecido en el articulo 112 de la L:Jya Hipotecaria ni en las
normas especificas del régimen de propiedad horizontal. Que en lo
concerniente al defecto octavo, que se refiere a la cliusula décima,
se admite la calificacion registral, excepto a lo referente al apartado
b) en cuanto que le importe a la parte acreedora el pago de los
impuestos que gravan el dominio de la finca hipotecada, ya que
crean una preferencia de la Hacienda Phiblica respecto al acreedor
hipotecario; por ello, parte de la doctrina entiende que es vilido el
pacto de referencia. Que en cuanto al defecto noveno, que se refiere
a la cldusula undécima de la escritura en la que se estipula la
facultad de toma unilateral de posesion y la obligacion de inme-
diato desalojo, hay que seiialar que se refiere a la posesion de hecho
y no a la juridica y que en cuanto al desalojo no se opone ningin
precepto legal. Que, por iltimo, en cuanto al defecto décimo se
admite la calificacion registral.

v

El Registrador de la Propiedad nimero 1 de Gijon, en defensa
de su nota, alegé: Que en cuanto a la legitimacion activa del
presente recurso, por tratarse de hipoteca unilateral, mientras que
no conste refgistrada la aceptacion de dicha hipoteca por el
acreedor, conforme al articulo 141 de la Ley Hipotecaria, no podra
éste ejercitar ninguno de los derechos y acciones derivadas del
titulo de hipoteca otorgado unilateralmente a su favor. Ello no
obstante, y teniendo en cuenta que la aceptacion pudiera produ-
cirse en cualquier momento, por razones de economia procesal, se
renuncia expresamente a negar dicha legitimacidn activa al «Banco
Espaiiol de Crédito, Sociedad An6nima», aunque se destaca la
apariencia de la hipoteca constituida unilateralmente a su favor
como acto basado en un previo contrato de adhesion. Que en
cuanto al primer defecto seiialado en la nota de calificacion, el
recurrente parece conocer que la clausula segunda de la escritura,
relativa al limite de responsabilidad, esta incompleta, ya que en la
cldusula octava es donde se manifiesta fijarse dicho limite y
precisamente por no fijarse en la segunda es por lo que existe el
defecto, en base a las siguientes razones: En nuestro Derecho
Positivo vigente sélo tienen regulacion reglamentaria las clausulas
de estabilizacion del capital o principal del préstamo, en el parrafo
3.2, del articulo 219, del Reglamento Hipotecario, pero no los
intereses que devengue el crédito; sin embargo, se observa una
practica bancaria, muy extendida en los dltimos tiempos de crisis
economica, de establecer en todos los contratos de préstamo,
otorgados a largo y medio plazo, cliusulas de revisién o fluctuacion
del interés pactado. Dicha cldusula de interés variable debe
considerarse en principio licita, al amparo del articulo 1.255 del
Codigo Civil, siempre que no responde a mdédulos unilaterales,
seglin el articulo 1.256 de dicho Cédigo y respete los limites
impuestos por los articulos 6 y 7 del mismo o los mas especificos
de la Ley de Represion de la Usura de 1908 o los impuestos para
los contratos tipo, en masa o de adhesién por el articulo 10 de la
Ley General 26/1984, para defensa de los consumidores, de 19 de
julio. Aparte de lo anterior, en el terreno especifico del derecho real
de hipoteca y su publicidad registral hay que sefalar: 1.° Que en
la hipoteca tanto la responsabilidad por principal como por
intereses y costas, han de expresarse obligatoriamente siempre
mediante datos matematicos exactos; de ahi que incida con la
maxima fuerza el principio hipotecario de especialidad o determi-
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nacién; 2.° Que en aplicacién concreta del principio de determi-
nacion, la legislacion hupotecaria se preocupa de establecer concre-
tamente el limite minimo y maximo entre los que la res-
ponsabilidad hipotecaria por intereses puede fluctuar, en los
articulos 12 y 114 de la Ley Hipotecaria, desarrollado este iltimo
por el articulo 220 de su Reglamento, y 3.° Que en el caso del
presente recurso nos encontramos en idéntico supuesto al contem-
plado por las Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 26 y 31 de octubre de 1984, ya que no se
establece en la referida clausula segunda un maximo de responsabi-
lidad, con perjuicio para el deudor hipotecante, del posible tercero
hipotecario, del principio de legalidad y con demérito de la propia
publicidad registral. Que en lo referente a los defectos imputados
a la cldusula tercera de la escritura calificada, hay que seifialar que
la cita que el recurrente hace del Reglamento del Impuesto General
del Triftico de Empresas, es parcial e incompleta, pues no menciona
el articulo 24 del mismo, y que la afirmacién de que «los impuestos
son una parte mis de la deuda de intereses», hecha por aquél, debe
rechazarse totalmente, tanto desde el punto de vista de 1a distinta
naturaleza de ambos conceptos, como de los distintos efectos y
procedimientos de garantia y exaccién. Por otro lado, el recurrente
deja sin rebatir los dos defectos concretos seiialados en el parra-
fo a) del apartado segundo de la nota, que estin basados: 1.° En
que respecto al tercero, que soporta la hipoteca, en los términos
marcados por la Ley Hipotecaria, pero no las consecuencias
contractuales, tales pactos suponen una pura «ges interalios acta»,
2.° En que se infringe el principio de especialidad al ser imprecisa
la cuantia, el tipo impositivo, e incluso el «diera quow. Por lo que
respecta al apartado ¢) de la cldusula tercera, la imputacion de
pagos pactada entre partes tiene cardcter estrictamente personal y
no puede afectar al tercer adquirente y, a efectos de la hipoteca,
incide en una total imprecisién en orden a la cuantia de todas esas
anomalas prestaciones, ni siquiera en el plano civil puede estimarse
correcta, en virtud de lo establecido en el articulo 1.172 del Cédigo
Civil. Que en cuanto a los intereses moratorios del préstamo,
regulados fundamentalmente en la clidusula cuarta de la escritura,
seguin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras,
la sentencia de 22 de octubre de 1984, los intereses ordinarios del
préstamo y los moratorios tienen muy distinta naturaleza juridica,
y por ello, es muy distinta la forma de devengo; en este mismo
sentido se ha manifestado la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en las Resoluciones de 14 de febrero y 15 de marzo
de 1935 y 29 de octubre de 1984, entre otras, y segin las mismas,
en logica aplicacién del principio de especialidad es necesario
determinar por cada concepto una concreta responsabilidad, sin
que puedan englobarse, sino que han de constar perfectamente
diferenciadas. A efectos estrictamente hipotecarios, bay que consi-
derar que si después de constituida la hipoteca aparece un tercer
adquirente de dominio o derecho real sobre la misma finca, la
cobertura hipotecaria sélo alcanza al tope maximo que necesaria-
mente debe sefialarse en la inscripcién de constitucion, articulos 12,
114, 146, 147 y concordantes de la Ley Hipotecaria, sentencias de
20 de mayo de 1919, 18 de marzo y 17 de octubre de 1946, entre
otras, del Tribunal Supremo y doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado. Por otra parte, nuestro Derecho
Positivo es contrario al anatocismo, segin el articulo 317, 1.°, del
Codigo de Comercio y articulo 114 de l1a Ley Hipotecaria, y asi la
garantia hipotecaria no comprende nunca los intereses de intereses,
como afirmé la Direccién General citada, en la Resolucién de 3 de
mayo de 1884, y lo mantiene la doctrina hipotecarista mads
moderna. El sistema legal previsto para el aseguramiento de los
intereses vencidos y no satisfechos es el de la hipoteca de
ampliacién, conforme al articulo 115 de la Ley Hipotecaria,
complementado por el articulo 144 de la misma, que se produce
siempre sin perjuicio de tercero, segin el citado articulo 115 y el
126, ambos de la Ley Hipotecaria, lo que es congruente con el
parrafo 2.° del articulo 317 del Cédigo de Comercio, antes citado.
Y, por ultimo, de la defectuosa cldusula cuarta resulta: 1.° Que la
responsabilidad por intereses de demora no se especifica ni
distingue de la correspondiente a intereses ordinarios; 2.° En la
base de cilculo de tales intereses moratorios se introduce una
cantidad, la correspondiente a impuestos, que resulta iliquida y
provoca absoluta indeterminacion, y que en cierto modo es ilegal,
y 3.° Tampoco se determina si el interés de demora estipulado
seria aplicable anualmente o en relacién al concreto periodo
mensual de liquidacién contemplado. Que en cuanto a las causas
de vencimiento anticipado del préstamo, reguladas en la cldusula
quinta de la escritura, hay que distinguir los defectos: 1.° El
apartado a) y b), aparte de la dificultad prictica de su prueba
suficiente y la imposibilidad de que pueda exigirse en juicio
ejecutivo el vencimiento anticipado del plazo, al ser cuestién
previa, conforme a los articulos 1.435- 3.°, 1.467- 2.° y concordan-
tes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resultaria ademas que dada
la imprecision y falta de objetividad de estas cliusulas, el contrato
de préstamo quedaria en su cumplimiento al arbitrio exclusivo del
Banco acreedor, y ello estd prohibido por el articulo 1.256 del

Cédigo Civil y sancionado con nulidad de pleno derecho por el
articulo 10 de la Ley de Defensa del Consumidor. Hay que aclarar
que el contrato en su conjunto, contemplado en la minuta, es
bastante complejo y €l Registrador al calificar sus cldusulas ha de
contemplar no sélo el conjunto, sino cada una en particular, para
rechazar aquelias que carezcan de trascendencia real, que veta su
inscripcion, y 2.° El apartado c) contradice el régimen legal, al
prescindir de la posibilidad de prueba en contrario y de necesaria
intervencién judicial, olvidando que, conforme al articulo 219, 2.°,
del Reglamento Hipotecario, el vencimiento anticipado del crédito
no es la dnica medida legal que el Juez puede discrecionalmente
adoptar y, por iltimo, hay que tener en cuenta la afirmacién
expresada en el considerando octavo de la Resolucién de 4 de julio
de 1984. La remision que el escrito del recurso hace a la regulacién
especial del Mercado Hipotecario resulta incongruente por lo
siguiente: 1.° Porque en esta ni en otras cldusulas de la escritura
se_hace referencia a tal regulacién; 2.° Que el articulo 5.°, parrafo
3.°, de la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecario, de 25 de
marzo de 1981, reconoce la facultad del acreedor de exigir hipoteca
de ampliacién, a 1a vez que la facultad de optar del deudor, en el
mismo supuesto, por la devolucién total o meramente parcial del
préstamo, pero de ningin modo dice que €l Banco unilateralmente
puede declarar el vencimiento anticipado del préstamo, y sobre este
tema hay que remitirse a lo establecido en el Real Decreto 85/1982,
de 17 de marzo, y las Ordenes complementarias de 14 y 22 de junio
de 1982, 10 de enero de 1983, y 4 de octubre de 1985, entre otras,
que desarrollan ampliamente los aspectos de tasacién; 3.° En lo
que respecta al apartado e¢), desde el punto de vista estrictamente
hipotecario, adolece de imprecision al hablar genéricamente de
'«cargas» y que no hay que olvidar que la hipoteca no cierra el
Registro. Ademds, desde el punto de vista civil hay que tener en
cuenta lo establecido en el articulo 1.129 del Cédigo Civil; de todos
modos la cuestion en este caso resulta supérflua al tratarse de una
hipoteca unilateral que el acreedor puede rechazar la aceptacién en
caso de disconformidad con la situacién de cargas de la finca, y 5.°

Respecto al apartado f), el principio de libertad de calificacién
estd reconocido por el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, ademas la
hipoteca no nace hasta que se inscribe y muentras tanto todo lo que
ocurra respecto al contrato de préstamo es ajeno al Registrador, y
en cuanto al apartado g) la prohibicion de disponer estipulada es
contrana al principio de libre disponibilidad y libertad de contrata-
cién, conforme al articulo 27 de la Ley Hipotecaria y a la reiterada
doctrina de la Direccién General establecida, entre otras, en las
Resoluciones de 25 de noviembre de 1935; 16 de junio de 1936, y
4 de noviembre de 1968. Que en lo referente al defecto quinto de
la nota, la cldusula séptima de la escritura, en cuanto establece una
indemnizacién del 3 por 100 a favor del acreedor en caso de
reembolso anticipado, ofrece serios reparos, por las razones siguien-
tes: 1.° Parece desnaturalizar el caricter unilateral del contrato de
préstamo; 2.° Asimismo se produce una desnaturalizacion del
concepto propio de la cldusula penal como obligacidén accesoria de
garantia, pues en el presente caso sélo se concibe como pena
acumulativa para el caso de cumplimiento anticipado de la
obligacién, y tal exigencia de pena no queda al arbitrio del acreedor
segun lo dispuesto en el parrafo 2.% del articulo 1.152, 2.%, del
Codigo Civil, precepto que ha sido interpretado por la doctrina y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el sentido de que la
minima condicién para la exigencia de la pena convencional es que
el deudor esté constituido en mora, y el caso contemplado es
precisamente el contrario; asi pues, una vez concedido beneficio de
reembolso anticipado, el principio del «favor debitoris» despliega
sus naturales efectos y obliga a estimar el plazo del préstamo
establecido en favor del deudor, no obstante lo dispuesto en el
articulo 1.127 del Cédigo Civil, y asi lo declara la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1943; 3.° Que a mayor
abundamiento hay que volver a citar la Ley de Defensa del
Consumidor, y 4.° Por iltimo, en el terreno estrictamente hipote-
cario, tan peculiar indemnizacién queda fuera de la cobertura del
derecho real de hipoteca y, por tanto, no afecta a tercero que, en el
supuesto de ser requerido de pago, dnicamente deberi pagar lo
establecido expresamente en ¢l articulo 126 de la Ley Hipotecaria;
asi pues, tal cldusula no tiene trascendencia real e incluso en el
campo de las relaciones «inter-partes» su trascendencia es nimia.
Que en lo relativo al defecto sexto de la nota, referente a la cldusula
octava de la escritura que viene a ser un compendio de la
indeterminacion acusada en las cldusulas anteriores, a cuyos
razonamientos expuestos anteriormente hay que remitirse, con las
apostillas siguientes: A) Al sedialarse en dicha cldusula la respon-
sabilidad por intereses, sin otra precision, se involucra cuestiones
muy distintas y que conducen a un resultado contradictorio, por las
razones siguientes: 1.* La cantidad citada se establece como
resultado matematico, pero no como maximo predeterminado, lo
que impide considerar fijado el méximo hipotecario, que es una
exigencia logica del principio de determinacién; 2.2 Se habla de
dualidades que no es congruente con los intereses moratorios;
3.2 Que no existe distincién entre intereses del préstamo entre
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partes y respecto de tercero, ya que los intereses son inicos tanto
para unas cormo para otras personas, lo unico que sucede es que de
tizarse aqueéllos con hipoteca y una vez fijados «ab initio» en
E inscripcién, conforme al articulo 12 de [a Ley Hipotecaria, el
tercero sélo responderd hasta el méximo fijado y siempre dentro
del legal. Por otro lado, resulta inadmisible englobar los intereses
ordinarios y los moratorios, en virtud de la doctrina de las
Resoluciones de 14 de febrero y 15 de mayo de 1935 y 29 de
octubre de 1984 y por aplicacion del principio de especialidad, y
4.° En la hipétesis de suponer que el pacto referido se refiere a
intereses moratorios, como el sistema establecido en el articulo 114
de la Ley Hipotecaria, hay que entender que en materia de fijacién
de responsabilidad no caben interpretaciones, aparte de que el
Registrador ha de calificar la legalidad de las cldusulas, pero no
interpretarlas a efectos de complementar su expresién equivoca.
B) En cuanto a la responsabilidad hipotecaria por costas y gastos,
la cldusula examinada engloba, aparte de los expresados, toda clase
de anticipos y gastos de 1a més diversa clase, dindole una extensi6én
desmesurada a tal concepto y con absoluta indeterminacién de sus
componentes. Contra las afirmaciones del recwrente, en este
punto, hay que advertir 1.° Que el concepto de costas y gastos
siempre se ha entendido en el mundo juridico con relacién a los
gastos legales que las partes hacen y deben satisfacer con ocasi6én
y dentro de un procedimiento judicial; asi lo entiende la doctrina
g confirma el articulo 126, parrafo 3.°, de la Ley Hipotecaria,
® La tasacién de costas viene regulada por normas de cardcter
procesal e imperativo: Articulos 421 y siguientes, 1.474 y 1.475 Y
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 129, 151, 5.
y 15.2, de la Ley Hipotecaria, y en esta materia la autonomia de la
voluntad qu excluida como tiene declarado el Tribunal
Supremo en sentencia de 31 de marzo de 1956; y 3.° Puede
afladirse, desde el punto de vista hipotecario que el tercero
solamente responde de las costas en los términos estrictamente
legales, articulos 126 y 131, regla 5.2, y concordantes de la Ley
Hipotecaria, sin que tampoco tenga que esperar a la liquidacion
que, €n Su caso, pr por ser la cantidad total reclamada
iliquida, articulos 1.461, 1.465 y 1.467, 2.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por lo que tales gastos complementarios y accesorios
quedan fuera de la hipoteca. Que la clidusula novena de la escritura
parece olvidar la existencia de los articulos 112 y 113 de la Ley
Hipotecaria, que son de «uis cogens». Que en lo referente al defecto
octavo, que concierne a la cliusula décima de la escritura, hay que
limitarse a lo referente al apartado b) de la citada cldusula,
considerando: 1.° Que el pago de impuesto, arbitrios y gastos es
una simple obligacion personal, absolutamente indeterminada en
orden a su cuantia, por lo que es aplicable la doctrina expuesta en
apartados anteriores, y 2. Que las preferencias a favor de la
Hacienda Publica vienen impuestas legalmente y no pueden
evitarse por pacto. Que en cuanto a la cliusula undécima de la
escritura se afirma en defensa de 1a nota: 1.° Que desde el punto de
vista civil, la «tradition» requiere el concurso de voluntades del
«tradens» y «accipiens», por lo que el acta de toma de posesion
unilateral no produce efecto alguno; 2.° En el terreno procesal y
en lo que se refiere a la posesion y administracién interna,
conforme a los articulos 1.530, 1.521 y séguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y el articulo 131, 6.°, de 1a Ley Hipotecaria y
segin la Resolucion de 1a Direccién General de los Registros y del
Notariado de 13 de junio de 1935, la posesién ha de ser obtenida
siempre por via judicial, como confirma el wltimo parrafo del
citado articulo 131, y 3.° Desde el punto de vista hipotecario y en
virtud de lo establecido en el articulo 5.° de la Ley Hipotecaria, el
acta a que se refiere la cldusula de referencia estd al margen del
Registro.

v

El Notario autorizante informé: Que en la calificacién registral
subyacen dos problemas basicos que es necesario examinar, que
son: Ante qué tipo de contrato nos encontramos y la extensién de
la inscripcion en relacion a las obligaciones garantizadas. Que de la
calificacion e informe del sefior Registrador se infiere que el
contenido de la escritura calificada hace relacién a un contrato de
préstamo hipotecario de adhesién y al que se adhiere de forma
unilateral la parte deudora hipotecante. Que se considera que el
contrato es de un préstamo que se perfeccioné fuera de la orbita del
documento piblico al ser de naturaleza real y es de préstamo
mercantil por ser comerciante uno de los otorgantes (articulo 311
del Codigo de Comercio); que la parte deudora unilateralmente lo
ha elevado a piblico y asimismo ha prestado una - garantia
hipotecaria en favor de la Entidad acreedora. Que en cuanto a la
extension de la inscripcion en relacion a las obligaciones parantiza-
das esta clara en la doctrina mantenida por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en 1a Resolucién de 4 de julio de
1984, en los articulos 9, 2.° de la Ley Hipotecaria, 51, 6.2, de su

Reglamento y articulo 1.255 del Cédigo Civil; de dichos preceptos
se 1nfiere lo que se debe expresar literalmente en la inscripcién y
lo que no tpuede tener acceso al Registro. Que en cuanto al primero
de los defectos se considera que la cldusula a que se refiere es
inscribible en virtud de lo establecido en los articulos 12, 104, 114
% 146 de la Ley Hipotecaria, y precisamente en las Resoluciones de

6 y 31 de octubre de 1984 se rechaza la inscripcién de la cldusula
constitutiva de la hipoteca por no establecerse los limites de
cobertura de intereses respecto de terceros que es para quien
solamente lo establece la Ley Hipotecaria. Que en lo referente al
segundo defecto, hay que aclarar que la auténtica cuestion estriba
en la naturaleza de Impuesto de Trifico de Empresas y si la
cobertura hipotecaria en cuanto a los intereses alcanza también a
los impuestos que «ecesariamente» le son repercutidos al deudor
y respecto a los que él es sujeto pasivo econémico, pero no juridico,
considerando que la solucién es la positiva, con dudas conceptua-
les, y siempre con la advertencia de que la finca responderd frente
a terceros por ¢l miximo pactado (con los limites legales),
incluyendo dentro de este maximo los intereses y sus impuestos
correspondientes; y en segundo lugar en cuanto al convenio de
imputacién de pagos, que se contiene en la misma cliusula tercera
de la escritura cah se estima que dicho pacto tiene validez
civil y debe tener acceso al Registro por tener trascendencia real y
en caso de incumplimiento es importante desde el punto de vista
hipotecario el que una entrega se impute a principal, intereses o
costas. Que en cuanto al tercer defecto de la calificacién registral
hay que considerar que el segundo parrafo de la clidusula cuarta no
se puede considerar un caso de anatocismo, y asi lo considera la
doctrina registral, estando dicho pacto permitido por el articulo 317
del Cédigo de Comercio y no se considera aplicable a este caso el
articulo 115 de la Ley Hipotecaria; por tanto, hay que remitirse a
lo expuesto a propésito del defecto segundo de la nota de
calificacién. Por dltimo, en la escritura no se especifica si el interés
de demora del 18 por 100 lo es anualmente o en otros periodos de
tiempo; €s una omisién que constituye un defecto subsanable. Que
en lo referente al cuarto defecto de la calificacion registral, de la
cldusula quinta de 1a escritura, se acepta el criterio del funcionario
calificador en las causas de vencimiento anticipado sefialadas con
las letras b), d), f) y g), y que lo consignado en la letra d) aparece
resuelto por la Resolucion de la Direccion General de 27 de enero
de 1986; y que en cuanto a la causa sefialada en la letra a), goza de
una gran generalidad, pero su aceptacion o rechazo no reviste gran
importancia porque se trata de una causa de vencimiento que
podriamos llamar con impropiedad resumen de las demds ya
consignadas expresamernte; en cuanto a la causa recogida bajo la
letra ¢) estd implicitamente admitida en la Resolucién de 4 de julio
de 1984 y no se da el supuesto del articulo 117 de la Ley
Hipotecana, estamos ante un pacto vilido al amparo del articulo
1.255 del Cé:lifo Civil, por ello se contempla la disminucién del
valor «por cualquier circunstancia», es decir, que incluye el caso
fortuito, y el «quid» de la cuestién reside en la objetividad de la
determinacién de la disminucién del valor; y por ultimo, en lo que
respecta a la causa de vencimiento anticipado establecido bajo la
letra e) si hubiere estado redactada en términos mais concisos y
referidos a cargas registrales preferentes a la hipoteca constituida,
se estima vilida e inscribible, en tanto que lo que se hace es elevar
a la categoria de condicién resolutoria del préstamo, la modifica-
cion de las circunstancias de cargas tenidas en cuenta al contratar.
Que en lo referente al quinto defecto de la calificacién se esta de
acuerdo con las alegaciones de la Entidad recurrente en lo referente
a este punto. Que en lo concerniente al sexto defecto de la
calificacion registral, se opta por la solucién de englobar en un solo
concepto los intereses ordinarios y los de demora y en su favor
aboga el hecho de que en los articulos 12 y 114 de la Ley
Hipotecaria, entre otros, se habla de intereses, sin distincién y de
otro lado también es de considerar que aunque unos y otros tienen
distinta base de cilculo y unos son periédicos y otros no 1o son, en
ambos casos se trata de rendimientos de un capital; y, por otro
lado, la cldusula octava es vilida en cuanto a la manera de expresar
la fijacién de los limites de responsabilidad de la finca por razén
de la hipoteca en lo que a intereses se refiere, respondiendo de los
intereses de tres afios y asi no se supera la limitacién del articulo
114 de 1a Ley Hipotecaria y como se trata de un préstamo a interés
variable se fija un tope de tipo de interés en perjuicio de ese tercero
posible adquirente de la finca hipotecada, segiin Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 y 31 de
octubre de 1984, y ademas, en dicha cldusula se indica que la suma
de esos intereses de tres afios al tipo del 18 por 100 supone una
cantidad que en ningia caso es superior a cinco anos de interés al
tipo inicial, dindose cumplimiento a lo establecido en el articulo
226 del Reglamento Hipotecario; por ultimo, en la cantidad
indicada para costas y gastos, se pretende incluir como garantiza-
das, una serie de prestaciones accesorias, y hay que preguntarse si
es contraria dicha resolucién al principio de especialidad; las
Resoluciones de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935 rechazan el
criterio afirmativo en lo que se refierc a los intereses de demora
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como quedd visto, pero no los supuestos que en la cldusula octava
se enumeran, y se considera que la esencia de la cuestién estd en
la posible imprecision de la enumeraciéon que en este caso se da.
Que en lo referente al séptimo defecto de la calificacién, se
considera que la cldusula en cuestion no es antijuridica por
oponerse a la Ley de 21 de julio de 1960 porque quien construye
es el titular de la finca y para ello tendra que tener en cuenta
necesariamente los predicados de esa Ley; la escritura se limita a
decir que realizada la construccion, a ella se extendera la hipoteca

siempre sera de aplicacion lo establecido en el articulo 112 de la

y Hipotecaria. Que en lo que afecta al octavo defecto de la
calificacion registral hay que considerar que en la cldusula décima,
apartado b), de la escritura estamos en presencia de una obligacién
legal que no se pretende alterar, sino que se trata de elevar el no
cumplimiento de la misma a la categoria de condicioén resolutoria
del crédito con las consecuencias en orden al ejercicio de la accion
hipotecaria que ello traeria consigo; la doctrina registral lo admite
como un pacto frecuente en las hipotecas. Que en lo referente al
noveno defecto de la calificacién registral, en la cliusula undécima
de la citada escritura no se dice que se obtendrd «ipso iure» la
administracién y posesién interina de la finca hipotecada, como
dice el sefior Registrador en su informe, y el rechazo de la clausula
no tiene su base en razdn de su ilegalidad sino tan sélo en el hecho
de que el simple hecho de poseer queda al margen del Registro
(articulo 5 de la Ley Hipotecaria).

VI

El Presidente de la Audiencia Territorial de Oviedo confirmé la
nota del Registrador, considerando que es ajustado a derecho el
defecto sexto, adecuadamente sefialado como insubsanable en la
citada nota, por afectar esencialmente a la hipoteca que se pretende
constituir, lo que imposibilita su inscripcién al quedar indetermi-
nada la responsabilidad hipotecaria, lo que implica la desestima-
cién del recurso en cuanto se pretende con el mismo que se ordene
inscribir la escritura de constitucién de hipoteca unilateral, todo
ello con abstraccioén de los demds motivos planteados en aquél que
no es preciso considerar en cuanto no son supuestos necesarios de
la definitiva denegacién de inscripcion.

VII

El Procurador de los Tribunales recurrente apelé el auto
presidencial, manteniéndose en sus alegaciones y afiadié: Que no se
ha pedido informe al Notario autorizante de la escritura no
recurrente, infringiéndose el articulo 115 del Reglamento Hipoteca-
rio. Que el auto presidencial infringe el articulo 118 del Reglamento
Hipotecario, puesto que no se ha entrado a conocer todos los
defectos que se han rebatido en el recurso interpuesto. Que las
Entidades financieras, los sefiores Registradores y los sefiores
Notarios, principalmente, a partir de la Ley de 25 de marzo de 1981
de Regulacion del Mercado Hipotecario, estin en permanente
contacto para aclarar las clausulas que puedan parecer dudosas de
los «préstamos hipotecarios con interés variable» por ser una
materia que al no estar toda ella especificamente regulada, ha de
acudirse al titulo preliminar y al hbro IV del Cédigo Civil, al
articulo 2 del Cadigo de Comercio y a la doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, que tiene admitido este
tipo de préstamos desde hace tiempo, entre otras, en la Resolucién
de 12 de septiembre de 1972. Que la nota del Registrador es
confusa y no se atiene a lo establecido en la vigente legislacién
hipotecaria, calificando de los diez defectos, cuatro como insubsa-
nables, no calificandose los demds, e introduciendo una categoria
especial que califica de «caracter esencial» cuando las faltas de los
documentos presentados en el Registro sé6lo pueden ser subsanables
o insubsanables, segun impidan 0 no su inscripcién. Que dicho
funcionario confunde, tanto en la nota como en su informe, el
préstamo con la hipoteca. Que en cuanto al defecto segundo, el
apartado a) es una cldusula normal en toda la contratacién, y el
apartado b) es una cldusula normal y vilida en los préstamos
bancarios. Que en lo que concierne al defecto quinto, hay que tener
en cuenta que el plazo es un elemento esencial en las operaciones
bancarias y el deudor cumple con pagar en el plazo convenido y en
las condiciones estipuladas, y en caso contrario incumple y ante
este incumplimiento es valida la indemnizacién pactada a favor del
acreedor. Que la cldusula octava es pricticamente idéntica a la que
declaré inscribible la Direccién General de los Registros y del
Notariado por Resolucién de 12 de septiembre de 1972.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 69, 1.129, 3.° 1.255 y 1.320 del Cédigo
Civil; 9, 12, 110, 112 y 114 de la Ley Hipotecaria; 6 de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria; 5.°, I1I, de la Ley del Mercado Hipotecario y
la Resolucién de 29 de octubre de 1984.

1. Conformado el recurrente con los defectos alegados por el
Registrador a las cldusulas 5.2, letras b, d, f'y g (defecto 4 en parte);
10, letras a y ¢ (defecto 8 en parte) y 12 y 15 (defecto 10); careciendo
de trascendencia real y, por tanto, debiendo quedar al margen de
los términos de este recurso las previsiones contenidas en las
clausulas 3.2 (defecto 2.°) (el ITE, como obligacién personal del
prestamista, no queda cubierto, como se verd, con la garantia
hipotecaria tal como ha sido estipulada, y el pacto entre prestamista
y prestatario en relacién con el orden de imputacién de los pagos
efectuados por el deudor en nada afecta a la operatividad del
mecanismo hipotecario articulado) y 6.2 (defecto 5.°) (la indemni-
zacién estipulada para el caso del reembolso anticipado es evidente,
sin prejuzgar su validez civil, que se desenvolveri en el dmbito
extrahipotecario); deberi concretarse este expediente a las cuestio-
nes que se relacionan seguidamente.

2. En cuando al defecto primero (cldusula 2.* de la escritura)
debe tenerse en cuenta que la clausula segunda —de la que se predica
aquél- se desenvuelve en la esfera puramente personal de configu-
racion del crédito ?' que, por tanto, dentro del respeto a las
prescripciones de la legislacion represiva de la usura, no tienen por
qQué circunscribirse los intereses a un limite maximo (cf. articulo
1.255 del Cadigo Civil). Solo en cuanto el crédito concedido y la
obligacién accesoria de intereses sean garantizados hipotecaria-
mente, el principio de especialidad y la trascendencia «erga omnes»
del gravamen establecido impondra la fijacion de topes de respon-
sabilidad, pero aun asi, éstos s6lo podrin predicarse respecto de la
afeccién real, pero nunca respecto de la responsabilidad personal
que incumbe al deudor.

3. Agrupamos la consideracién del defecto 3.° (clausula 4.2 de
la escritura) y el defecto 6.° (cldusula 8.2 de la escritura) porque en
ellos se plantean diferentes cuestiones, conexas entre si por referirse
a intereses asegurados por la hipoteca:

1.2 Cuestion: Hay que partir de que en la escritura (cldusu-
la 2.%) se ha estipulado un interés inicial anual del 14,50 por 100 y,
a la vez, se ha estipulado la variabilidad del interés en funcién de
determinados tipos de intereses preferenciales. Después, en otra
cldusula (cldusula 8.2) se establece que la hipoteca se constituye en
garantia del capital prestado, «de 810.000 pesetas de sus intereses
de tres afios al tipo de 18 enteros por 100». Hay que partir, porque
asi resulta —contra la objecién del Registrador- con clandad del
conjunto de la escritura, de que este tipo del 18 por 100 es anual.
Pero, no obstante, tiene razoén el Registrador cuando se opone a la
inscripcion de esta cldusula, porque la cantidad sefialada como fija,
por intereses, estaria en contradiccion con el juego variable de los
mismos; debe resultar con claridad de la escritura que los intereses
que la hipoteca garantiza -haya pasado o no la finca a tercer
poseedor- no son otros intereses que los variables que procedan
segin el contrato de préstamo, y que las cifras fijas -810.000
pesetas, 18 por 100- sélo tienen el valor de cifras maximas de
responsabilidad.

2.2 Cuestién: Relacionando la cliusula 4.2 de la escritura con
la 8.2 resulta que, en el concepto intergses, se ha querido englobar
-a efectos de extension de la garantia hipotecaria- tanto los
intereses convenidos en retribucion del préstamo (intereses remu-
neratorios) como los intereses producidos por no cumplirse a su
tiempo la obligacion de devolver la cantidad prestada (intereses
moratorios). El Registrador se opone a esta cifra global por exigirlo
el principio de determinacién. Y tiene también, en esto, razom,
porque una y otra obligacién por intereses tienen naturaleza y
régimen distintos; los remuneratorios nacen del contrato mismo y
vencen inexorablemente segin vencen los plazos pactados; los
moratorios, no derivan directamente del contrato, sino de la
conducta (incumplimiento por mora) ulterior de una de las partes.
Unos y otros van a tener, por consiguiente, distinto titulo para
conseguir su efectividad hipotecaria. Como la hipoteca puede, en
principio, garantizar todo tipo de obligaciones, cabrd también
extender la hipoteca a esta otra obligacion que no deriva directa-
mente del contrato de préstamo. Pero, por exigencia del principio
de especialidad (cf. articulos 9.° y 12 de la Ley Hipotecaria) ni
puede englobarse la cifra por intereses moratorios en la hipoteca
por costas y gastos (como se dijo ya en la Resolucién de 29 de
octubre de 1984), ni puede englobarse, tampoco, en la cifra por
intereses de préstamo; por el contrario, de quererse que también
estos intereses resulten hipotecariamente garantizados, deben preci-
sarse separadamente, en cuanto a esta otra obligacién futura
garantizada, las circunstancias que la identificaran y la cifra
maxima de responsabilidad. Si bien rige, para uno y otro tipo de
intereses —que a es10s solos efectos deben ser computados conjunta-
mente- ¢l limite miximo imperativo de las cinco anualidades
prescrito por el articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Por lo demis,
excluidos los intereses moratorios de la cobertura hipotecaria ahora
debatida, no procede examinar las otras cuestiones relacionadas
con ellos a que se alude en el defecto 3.° de 1a nota recurrida.
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4. El defecto 6.° (cldusula 8.* de la escritura) se refiere,
finalmente, a una cuestion muy importante porque esti muy
generalizada la practica de incluir en la cifra global por costas y
gastos no sélo las costas y gastos judiciales, sino cualesquiera otros
gastos mas o menos relacionados con el contrato y que, habiendo
sido anticipados por el prestamista, deban ser, en dehnitiva, segin
el contrato, de cargo del prestatario. De la Ley de Hipoteca
Mobiliaria (articulo 6.°) resulta un criterio favorable a la inclusion
en la misma cifra global, de aquellos gastos extrajudiciales que,
como las primas de seguro del bien hipotecado, estén en intima
conexion con la conservacion y efectividad de la garantia; éste
puede ser tarubién el caso de los anticipos por aquellos impuestos
que constituyen afecciones preferentes a la hipoteca, o por gastos de
la comunidad en régimen de propiedad horizontal y otros de
analoga trascendencia en relacion con la hipoteca misma. Pero una
formula que, como la de la escritura, comprende «en general los
gastos de esta operacion que siendo a cargo de la parte prestatana
o del titular del bien hipotecado hayan sido satisfechos por el
prestamista» no puede ser aceptada, porque, como resulta de otros
considerandos, la parte prestataria ha asumido obligaciones que
son, en rigor, ajenas a la obligacion garantizada y a la conservacion
y efectividad de la garantia. Si se quiere que los reembolsos por
anticipos relativos a estas otras obligaciones sean también garanti-
zados por hipoteca, se requerira constituir hipoteca especial por
deuda futura con las consiguientes precisiones relativas a cada
deuda y al respectivo importe miximo garantizado.

5. Por el defecto 4.° [en relacion con el apartado a) de la
clausula 5.%), el Registrador deniega la inscripcién de la estipula-
cién, segun la cual vencera el préstamo del pleno derecho cuando
el prestamista «incumpliere cualquiera de las obligaciones contrai-
das en virtud del presente contrato». Si s¢ repasan las miiltiples
clausulas de la escritura se ve que son muy diversas las obligaciones
que contrae personalmente el prestatario: Pago por intereses,
aunque excedieran del maximo asegurado hipotecariamente; pago
del ITE (o impuesto que lo sustituya) por intereses y amortizacion;
fidelidad de la prestataria en los datos que sirvan de base a la
concesion del préstamo o a la vigencia del mismo; obligacion de no
enajenar, gravar, arrendar o ceder el disfrute de la finca bipotecada
o alterar su destino; pagar las contribuciones y demas gastos que
deba safisfacer por razén de la finca hipotecada y de exhibir los
recibos; asegurarla contra dafios.

Para enjuiciar esta cliusula debe tenerse presente el doble efecto
del contrato en que se contiene; las relaciones obligatorias entre
prestamista y prestatario y la constituciéon de un derecho real sobre
una finca. En la configuraciéon de los derechos de obligacién
predomina el principio de autonomia de la voluntad y son
excepcionales los limites que impone el orden publico. En la
configuracion de los derechos reales predominan, en cambio, los
critenios de orden publico, sin negar totalmente el juego de la
autonomia de la voluntad; ello es consecuencia de la propia
naturaleza del dominio y de los derechos reales, pues tienen
trascendencia «erga omnes» y afectan directamente al estatuto
juridico dcl aprovechamiento y circulacién de los bienes y, por
tanto, a la economia de la nacion. Por eso la flexibilidad de la
configuracion de una obligacién debe ceder ante las exigencias del
orden publico en cuanto el contenido y alcance de esa misma
obligacion vengan a determinar, como ocurren en el caso, el
contenido y alcance de un derecho real (en esta hipétesis el de
hipoteca). A salvo las peculiaridades de la hipoteca de seguridad o
de maximo, no caben, a efectos hipotecarios, los pactos que, en
contradiccion con el principio de determinacion, dejen los contor-
nos del derecho real -el que, como tal, debe ser respetado por
cualquiera que devenga propietario de la finca- al arbitrio de una
persona (sea el acreedor, sea el deudor, sea un tercero). No cabe el
pacto por el que se haga depender el vencimiento de la obligacién
del arbitrio del deudor, con el consiguiente perjuicio del tercer
poseedor, ni cabe tampoco que se haga depender el vencimiento de
cualquier tipo de comportamiento del deudor distinto del incum-
plimiento mismo de la obligacién especificamente garantizada,
gues de la unica conducta del deudor de que ha de responder la

nca hipotecada es del cumplimiento a su tiempo de la obligacién
directamente garantizada con la hipoteca.

Una cldusula como la rechazada por el Registrador involucraria
en la obligacién garantizada otras miltiples obligaciones con
injustificado detrimento del claro perfil que el orden piblico y la
economia exigen a los derechos reales.

En el mismo defecto cuarto se rechaza el apartado b) de la
cldusula 5.* segin el cual el préstamo vence de pleno derecho
cuando se comprobase inexactitud de los datos de la parte
prestataria, o en Jos documentos aportados por ella, que sirvan de
base a la concesion o vigencia del mismo. La doctrina antes
indicada obliga, también y por las mismas razones, a rechazar esta
parte de la cldusula.

6. En cambio, debe aceptarse el apartado c¢) de la cldusu-
la 5.2 (defecto 4.°) en cuanto establece que vencera el préstamo de

pleno derecho «cnando por cualquier circunstancia sufriere dete-
rioro 0 merma ¢l bien hipotecado que disminuya su valor en mas
de un 20 por 100 (cf. los articulos 205 del Codigo de Comercio y
5.°, 111, de la Ley del Mercado Hipotecario) respecto al tipo fijado
para la subasta, y la parte prestaria -y hay que entender que el
tercer poseedor puede también cumplir esta carga- no ampliase la
hipoteca a otros bienes suficientes». Pues fundamentalmente este
pacto se limita a dar concrecion —lo cual es siempre deseable- a una
de las facultades que integran el crédito hipotecario conforme al
articulo 1.129-3.° del Cédigo Civil. Ahora bien, en este mismo
apartado de la clausula 5.2, se establece que «dicho deterioro o
disminuciéon del valor se acreditard por la prestamista mediante
certificacion de tasacion expedida» por determinada sociedad
anénima. En esta breve formula se intenta dar solucion extrajudi-
cial a un posible conflicto futuro sobre una cuestiéon de hecho. Si
se considera la cliusula como un compromiso de arbitraje eviden-
temente es rechazable por contrario a las prescripciones de la Ley
de 22 de diciembre de 1953 (sobre condiciones para ser nombrado
arbitro y garantias del procedimiento); pero tampoco resulta
admisible si se considera como una simple decisién de tercero,
sobre acontecimientos sobrevenidos, complementadora de la rela-
cion juridica preestablecida, pues la libre circulacion de los bienes,
la eficacia «erga omnes» de los derechos reales y el principio de
determinacién no consienten que el contenido de un derecho real
quede, «ab initio», pendiente del arbitrio de una persona privada
cb?yos intereses sobre el bien concreto, en el futuro, son impredeci-
es.

7. En cuanto al apartado e) de la cldusula 5.2 (defecto 4.9 y el
b) de la cldusula 10.2 (defecto 8.°) que, por su generalidad no pueden
tampoco pasar el Registro, habrian sido admisibles de haberse
limitado a establecer el vencimiento automitico de la obligacion
garantizada, si aparecieren sobre la finca cargas no consignadas en
esta escritura o si no fueren pagados a tiempo aquellos tributos y
gastos que tengan preferencia legal de cobro sobre el mismo
acreedor hipotecario, o si se trata del impago de obligaciones que
siguen a la cosa y que, como en la del seguro, determinan
detrimento potencial del bien, pues para todo ello existe el apoyo
de la previsién legal contenida en el articulo 1.129-3.° del Codigo
Civil, al ser indudable el eventual quebrando de la garantia
establecida.

8. El defecto 7.° (en relacién con la cldusula 9.%) plantea si
puede inscribirse esta cldusula: «Se pacta de forma expresa que la
hipoteca s¢ extiende a las nuevas construcciones existentes en la
finca hipotecada, aunque no se haya hecho inscripcién de obra
nueva, asi como también se extenderd dicha hipoteca a las
edificaciones que en el futuro pudieren construirse sobre dicha
finca». Probablemente la cliusula se acogié por inercia, al ser
redactado el contratato —como es tan frecuente en los contratos de
adhesion- con arreglo a un formulario; pues no hay gran interés en
tal clausula en el presente caso en que el bien hipotecado es un piso
en régimen de propiedad horizontal. Ahora bien, el interés, aunque
mas o menos remoto, no deja de existir, particularmente en la
hipétesis posible de transformacién de la propiedad del piso en un
derecho de cuota sobre el edificio entero, o sobre el solar, al
sobrevenir la extincién del régimen de propiedad horizontal.

Esto obliga a afrontar, en primer lugar, el grave problema de si
cabe inscnibir los pactos por los que se extienda la hipoteca a las
edificaciones. Y a este respecto la doctrina que surge de la Ley
(articulos 110 y 112) es la siguiente: 1) Sin pacto, la hipoteca se
extiende a la elevacidn de los edificios, pero no a las mejoras que
consistan en nueva construccién de edificios donde antes no los
hubiere. 2) Con pacto, se extiende incluso a la nueva construcciéon
de edificios. 3) Pero, haya pacto o no haya pacto, cuando la finca
pasare a un tercer poseedor, no serd extensiva la hipoteca ni a la
mejora que consiste en la elevacién de los edificios ni a la que
consiste en nueva construccidn, tratindose de mejoras costeadas
por ¢l nuevo duefio.

La Ley ha querido poner este limite imperativo en favor de
terceros poseedores, para estimular la explotacién de la finca y no
causar detrimento, sin causa suficiente que lo justifique, a su valor
en el trifico. La «mejora», en relacién con el objeto inicial sobre el
que el acreedor adquirié su derecho de garantia, constituye un
«plus valom -si no, no seria mejora— sobrevenido que se debe a un
tercero (fueron costeadas por el tercer poseedor) y con €l no se
contdé cuando se valoré la finca a efectos de la garantia. En la
inscripcioén de la hipoteca no habra confusién si, de acuerdo con la
escritura, se consigna la existencia de pacto expreso entre acreedor
e hipotecante para que la hipoteca se extienda a edificaciones
futuras.

Pero si los términos de la escritura sobrepasan el alcance
relativo que al pacto seiiala el articulo 112 de la Ley Hipotecaria
-como ocurre en el caso ahora enjuiciado pues de la escritura
resulta que se pretende extender, sin distingos, la hipoteca a las
edificaciones que en el futuro pudieran construirse sobre dicha
finca- entonces es procedente la denegacion de esta cliusula.
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9. En cuanto al defecto 9.* (cldusula 11 de la escritura), contra
lo que estima el Registrador no hay en la cldusula la facultad de
toma unilateral y extrajudicial de la posesion, puesto que clara-
mente se refieren los otorgantes a que el acreedor, en caso de
reclamacién judicial, puede «solicitar y obtener la administracién
de los bienes hipotecados y la posesién interina de los mismos». Y
a efectos hipotecarios no importa que se quiera, ademds, documen-
tar notarialmente la administracién y posesion interina obtenida en
via judicial. Si, ademas, el acreedor, por virtud de un pacto
especial, debe todavia soportar, a pesar de haber obtenido ya
{';ndicialmeme la posesion, el plazo de un mes para que el dueiio de

finca hipotecada ultime el desalojo no es pacto tampoco que
repugne a normas imperativas y que, por tanto, haya de ser
excluido del Registro.

Por todo ello, esta Direccion General ha acordado estimar

parcialmente el recurso interpuesto en cuanto a los defectos 1.2,

4.°y 9.° confirmando en lo demads el Auto apelado y la nota del
Registrador.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico
a V. E. para su conocimiento y demads efectos.

Madrid, 23 de octubre de 1987.-El Director general, Mariano
Martin Rosado.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Oviedo.

MINISTERIO DE DEFENSA

ORDEN 413/38876/1987, de 19 de octubre, por la que
se dispone el cumplimiento de la sentencia de la
Audiencia Territorial de Barcelona dictada con fecha
9 de abril de 1987 en el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por don José Ruiz Molina.

25828

Excmo. Sr.: En el recurso contencioso-administrativo seguido
en unica instancia ante la Audiencia Territorial de Barcelona, entre
partes, de una, como demandante, don José Ruiz Molina, quien
postula por si mismo, y de otra, como demandada, la Administra-
cioén Publica, representada y defendida por el Abogado del Estado,
contra Resolucion del Director general de Personal del Ministerio
de Defensa de 24 de febrero de 1986, sobre solicitud de pase a la
situacion a la Reserva Activa, se ha dictado sentencia con fecha 9
de abril de 1987, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallamos: En atencion a todo lo expuesto, la Sala Tercera de
lo Contencioso-Administrativo de la excelentisima Audiencia
Territorial de Barcelona ha decidido:

Primero.-Desestimar el presente recurso.
Segundo.-No efectuar atribucion de costas.»

En su virtud, de conformidad con lo establecido en la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de
diciembre de 1956 y en uso de las facultades que me confiere el
articulo 3.2 de 1a Orden del Ministerio de Defensa niimero 54/1982,
de 16 de marzo, dispongo que se cumpla en sus propios términos
la expresada sentencia.

Dios guarde a V. E. muchos aiios.
Madnd, 19 de octubre de 1987.-P. D., el Director general de
Personal, José Enrique Serrano Martinez.

Excmo. Sr. Subsecretario.

MINISTERIO
DE ECONOMIA Y HACIENDA

REAL DECRETO 1401/1987, de 13 de noviembre, por
el que se ar:?pta la donacion al Estado por el Ayunta-
miento de Almorox (Toledo) de un inmueble de 281,60
metros cuadrados, sito en calle Don Felipe Vizquez,
de dicha localidad, con destino a la construccion de la
casa-cuartel de la Guardia Civil.

25829

Por el Ayuntamiento de Almorox (Toledo) ha sido ofrecido al
Estado un inmueble de una extension superficial de 281,60 metros

cuadrados, sito en calle Don Felipe Vazquez, de dicha localidad,
con destino a la construccion de la casa-cuartel de la Guardia Civil.
Por el Ministerio del Interior se considera de interés la
aceptacion de la referida donacidn.
A propuesta del Ministro de Economia y Hacienda y previa
deliberacion del Consejo de Ministros en su reunién del dia 13 de
noviembre de 1987,

DISPONGO:

Articulo 1.° De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24
de la Ley del Patrimonio, se acepta la donacion al Estado por el
Ayuntamiento de Almorox (Toledo) de un solar de 281,60 metros
cuadrados, sito en la calle Don Felipe Vazquez, de dicha localidad,
cuyos linderos son: Norte, Escuelas publicas (solar Ayuntamiento);
sur, calle sin salida; este, edificio de don Fortunato Sinchez
Heredero, y noroeste, Aurelio Arias y calle Don Felipe Vazquez.

El solar se destinara a la construccion de la casa-cuartel de la
Guardia Civil, estando sujeto a las condiciones siguientes: Se
realizaran las obras de construccion en dos afnos y mantenimiento
posteriormente del Cuartel.

Art. 2.° El inmueble mencionado deberid incorporarse al
Inventario de Bienes del Estado, una vez inscrito a su nombre en
el Registro de la Propiedad, para su ulterior afectacién por el
Ministerio de Economia y Hacienda al del Interior para los
servicios de la casa-cuartel de la Guardia Civil, dependiente de este
ultimo Departamento. La finalidad de la donacion habra de
cumplirse de conformidad con lo dispuesto en la vigente legislacion
de Régimen Local.

Art. 3.° Por el Ministerio de Economia y Hacienda, a través
de l1a Direccién General del Patrimonio del Estado, se llevarin a
cabo los tramites necesarios para la efectividad de cuanto se
dispone en el presente Real Decreto.

Dado en Madrid a 13 de noviembre de 1987.
JUAN CARLOS R.

El Ministro de Economia y Hacienda,
CARLOS SOLCHAGA CATALAN

25830 REAL DECRETO 1402/1987, de 13 de noviembre, por

el que se acepta la donacion al Estado por el Ayunta-
miento de Tabernes de Valldigna (Valencia) de un
solar de 1.924 metros cuadrados, sito en dicha locali-
dad, con destino a la construccion de la casa-cuartel de
la Guardia Civil.

.. Por el Ayuntamiento de Tabernes de Valldigna (Valencia) ha
sido ofrecido al Estado un solar de una extensién superficial de
1.924 metros cuadrados, sito en dicha localidad, con destino a la
construccién de la casa-cuartel de la Guardia Civil.

Por el Ministerio del Interior se considera de interés la
aceptacion de la referida donacion.

A propuesta del Ministro de Ecofiomia y Hacienda y previa
deliberacion del Consejo de Ministros en su reunién del dia 13 de
noviembre de 1987,

DISPONGO:

Articulo 1.° De conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 24
de la Ley del Patrimonio, se acepta la donacién al Estado por el
Ayuntamiento de Tabernes de Valldigna (Valencia) de un solar de
1.924 metros cuadrados (compuesto por la agrupacién de tres
parcelas de 415, 519 y 990 metros cuadrados), siendo los linderos
del solar: Por norte, acequia y camino; sur, don Cristébal Amella
y dofia Encarnacién Juan Minana; este, don Jacinto Ciscar, y oeste,
don Eduardo Pérez Company.

Art. 2.° El inmueble mencionado deberid incorporarse al
Inventario de Bienes del Estado, una vez inscrito a su nombre en
el Registro de la Propiedad, para su ulterior afectacién por el
Ministerio de Economia y Hacienda al del Interior para los
servicios de la casa-cuartel de la Guardia Civil, dependientes de
este ultimo Departamento. La finalidad de la donacién habrd de
cumplirse de conformidad con lo dispuesto en la vigente legislacion
de Régimen o

Art. 3.° Por el Ministerio de Economia y Hacienda, a través
de la Direccién General del Patrimonio del Estado, se llevaran a
cabo los trimites necesarios para la efectividad de cuanto se
dispone en el presente Real Decreto.

Dado en Madrid a 13 de noviembre de 1987,

JUAN CARLOS R.

E! Ministro de Economia y Hacienda,
CARLOS SOLCHAGA CATALAN



