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por el artículo 40.d de dicha Ley y artículo 24 de la Constitución Española.
Esta idea es reiterada en las Resoluciones de 12 de febrero de 1998 y
17 de febrero de 1993. Que, en definitiva, falta el emplazamiento del titular
registral y no basta con que lo sean dos de sus socios, ya que ello implicaría
una confusión entre la personalidad de la sociedad y la de los socios
que la integran.

V

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia desestimó
el recurso por interpuesto fuera de plazo, conforme a lo establecido en
el artículo 113 del Reglamento hipotecario, según redacción dada por el
Real Decreto 1867/1988, de 4 de septiembre.

VI

La Procuradora de los Tribunales, doña María de los Ángeles Fernández
Rodríguez, en representación de la entidad mercantil «Corviam, Sociedad
Anónima», apeló el auto presidencial, manteniéndose en sus alegaciones
y añadió: Que el Sr. Registrador comunicó la nota de calificación direc-
tamente el Juzgado de lo Penal número 2, de Ourense, y por tanto, la
recurrente no tuvo conocimiento de la Resolución del señor Registrador
hasta que le fue notificada por el Juzgado. Que como fundamentos de
derecho hay que señalar la Ley de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común de 26 de
noviembre de 1992, en los artículos 58 y siguientes, así como la disposición
adicional tercera y transitoria segunda; el artículo 9.3 de la Constitución
Española. Que el recurso está dentro del plazo de tres meses contando
desde que fue notificada la resolución del Registrador (el 16 de noviembre
de 1998). Que a la misma conclusión se llega en virtud del artículo 24
de la Constitución Española.

Fundamentos de Derecho

Vistos los artículos 24 de la Constitución Española 18, 20, 40, 79 y
82 de la Ley Hipotecaria, 100 de su Reglamento, y las Resoluciones de
esta Dirección General de 30 de marzo de 2000.

1. Son hechos relevantes para la resolución del presente recurso los
siguientes:

Se presenta en el Registro testimonio del fallo de una sentencia firme
del siguiente tenor: «Debo condenar y condeno a los acusados don José
R. A. y a doña María Luisa O. P. como autores responsables del delito
de alzamiento de bienes ...». «Se decreta la nulidad de las capitulaciones
matrimoniales otorgadas por los esposos acusados de fecha 13 de julio
de 1994, así como el acuerdo de ampliación de capital social de ”Inversiones
C., Sociedad Limitada”, de fecha 8 de agosto de 1994». Con dicho documento
se presenta mandamiento del siguiente tenor: «Llévese constancia de la
nulidad de las capitulaciones matrimoniales igualmente al Registro Civil
en el que consta inscrito el matrimonio de los penados, así como a los
Registros de la Propiedad en los que se hallan inscrito los bienes que
fueron atribuidos a cada uno de los cónyuges en virtud de la escritura
de capitulaciones de fecha 13 de julio de 1994 y al Registro Mercantil
en que se halla inscrita la sociedad ”Inversiones C., Sociedad Limitada”».

El Registrador deniega la cancelación por los siguientes defectos:

1) No se declara la nulidad de la escritura de ampliación de capital
señalando Notario autorizante y fecha de su otorgamiento.

2) No se ordena en la sentencia la cancelación de las correspondientes
inscripciones indicando asientos concretos o, al menos, ordenando su can-
celación genérica;

3) La finca cuyos asientos se pretenden cancelar figura inscrita a
favor de la citada compañía mercantil «Inversiones C., Sociedad Limitada»,
persona jurídica distinta de los acusados y que no ha tenido parte en
el proceso, en contra de los artículos 20 de la Ley Hipotecaria y 24 de
la Constitución Española.

El presentante apela, inadmitiendo el Tribunal Superior, pues el recurso
ha sido presentado transcurridos los tres meses que señalaba el artículo
113 del Reglamento en la redacción que le dio el Real Decreto 1867/1998.

El recurrente se alza de la decisión presidencial.

2. En lo que se refiere a si el recurso está interpuesto dentro de
plazo, teniendo en cuenta que la sentencia de 23 de mayo de 2000 declaró
nulo el plazo establecido por el artículo 113 del Reglamento hipotecario,
en la redacción que le dio el Real Decreto 1867/1998, ha de entenderse
vigente la redacción anterior, que en su artículo 113 señala el plazo de

cuatro meses, plazo dentro del cual se interpuso el recurso, por lo que
hay que entenderlo interpuesto en plazo, entrando en su resolución por
economía procedimental.

3. En cuanto al tercero de los defectos, debe mantenerse. En efecto,
si no ha sido parte en el procedimiento la sociedad a cuyo favor constan
inscritos los bienes, como consecuencia de la aportación a la misma en
virtud de la ampliación de capital, no es posible acceder a la cancelación
pretendida.

A este respecto, y, como ha señalado ya este Centro Directivo (cfr.
Resolución de 30 de marzo de 2000), ha de señalarse con carácter previo
que dentro del ámbito de la función calificadora del Registrador, cuando
de actos o documentos judiciales se trata, se incluyen indubitadamente
los obstáculos que surjan del Registro (cfr. artículo 18 de la Ley Hipotecaria
y 100 del Reglamento hipotecario), obstáculos que impiden la inscripción
de aquéllos documentos si no consta que en el procedimiento de que dima-
nan, el titular registral ha tenido la intervención que las leyes le confieren
en defensa de sus derechos y ello a fin de evitar que dicho titular sufra
en el propio Registro las consecuencias de su indefensión procesal (cfr.
artículos 24 de la Constitución Española y 20 y 40 de la Ley Hipotecaria).

Por otra parte, es regla general de nuestro sistema registral que los
asientos del Registro están bajo la salvaguardia de los Tribunales y que
no podrán ser rectificados si no media, bien el consentimiento de todos
aquéllos a quienes el asiento a rectificar concede algún derecho, bien la
oportuna resolución judicial en procedimiento seguido contra todos ellos
(cfr. artículos 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria).

De lo anterior se desprende la imposibilidad de acceder a la cancelación
pretendida, toda vez que el titular según el asiento cuestionado —la sociedad
a la que se aportó el bien— no ha sido parte en el procedimiento seguido,
ni ha prestado su consentimiento.

Las anteriores argumentaciones no quedan desvirtuadas por el hecho
de que uno de los condenados sea Administrador único de la Sociedad
titular del bien, pues no ha intervenido en el procedimiento en tal concepto.

4. Desestimado el recurso en cuanto al tercero de los defectos, es
irrelevante entrar en el examen de los demás.

Esta Dirección General ha acordado desestimar el recurso interpuesto,
confirmando la calificación en cuanto al defecto tercero.

Madrid, 4 de abril de 2001.—La Directora general, Ana López-Monís
Gallego.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

10747 RESOLUCIÓN de 5 de abril de 2001, de la Dirección General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por el «Banco Hipotecario de España, Sociedad
Anónima», contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de Murcia número 2, don Eugenio Aguilar Amador,
a inscribir una escritura de préstamo hipotecario, en vir-
tud de apelación del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tri-
bunales, don Alfonso Vicente Pérez Cerdán, en nombre del «Banco Hipo-
tecario de España, Sociedad Anónima», contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Murcia número 2, don Eugenio Aguilar Amador, a
inscribir una escritura de préstamo hipotecario, en virtud de apelación
del recurrente.

Hechos

I

El 4 de febrero de 1997, mediante escritura pública otorgada ante el
Notario de Murcia, don Antonio Deltoro López, el Banco Hipotecario de
España concedió un préstamo de determinada cantidad de dinero a don
Juan Carlos Colmena Carceles y doña Ascensión Rubio Fenor, los cuales
constituyen hipoteca sobre una finca urbana sita en dicha ciudad.

En la citada escritura se establecieron las siguientes cláusulas: 3ª. Bis.
«Tipo de interés variable. Índice de referencia. El tipo nominal anual pac-
tado en la cláusula anterior quedará revisado en la forma y condiciones
que establece, con arreglo a lo previsto en el artículo 11.b) del Real Decreto
2190/1995, de 28 de diciembre, el acuerdo del Consejo de Ministros publi-
cado por Resolución de 6 de septiembre de 1996 de la Subsecretaría del
Ministerio de Fomento (”Boletín Oficial del Estado” de 13 de septiembre),
que se transcribe en el anexo I de esta escritura, y los intereses se deven-
garán al nuevo tipo nominal, expresado en tasa porcentual anual, equi-
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valente, para vencimientos mensuales, al tipo de interés efectivo publicado,
desde la fecha que en cada acuerdo sucesivo se prevea o, en su defecto,
desde el día siguiente a la terminación de la mensualidad en curso, y
hasta que entre en vigor el tipo de interés revisado según un nuevo acuerdo.
El nuevo tipo de interés y las cuotas de amortización en su caso resultantes
se entenderán conocidas por la parte prestataria con la publicación oficial
del Acuerdo del Consejo de Ministros, sin perjuicio de que el Banco noti-
ficará a la parte prestataria las modificaciones que puedan tener lugar
en cuanto al tipo de interés, con ocasión de la presentación al cobro del
recibo correspondiente al vencimiento inmediatamente posterior al
corriente». 6.a «Intereses de demora. Cualquier débito vencido de la parte
prestataria y no pagado al Banco devengará intereses de demora a favor
de éste desde la fecha en que debió ser solventado hasta el día de su
completo pago, y sin necesidad de requerimiento alguno, sin perjuicio
de la facultad de vencimiento anticipado atribuida al Banco en la cláusula
6.a bis. Estos intereses se devengarán por días, y se calcularán a razón
del tipo anual resultante de incrementar en seis puntos porcentuales el
tipo de interés vigente con arreglo a las establecido anteriormente, redon-
deándose la suma por exceso a enteros por ciento y sin que en ningún
caso el tipo de interés de demora pueda ser inferior al 18 por 100 nominal
anual». 9.a «Constitución de hipoteca. Sin perjuicio de la responsabilidad
personal y solidaria de la parte prestataria, ésta constituye hipoteca, que
el Banco acepta, sobre la finca que a continuación se describe, para ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones contraídas en esta escritura,
respondiendo de la devolución del capital del préstamo en los casos, forma
y plazos convenidos, y además: a) del pago de los intereses ordinarios
convenidos en las cláusulas 3.a, limitándose esta responsabilidad a los
efectos del artículo 114 de la Ley Hipotecaria, a una cantidad máxima
igual al importe de cinco anualidades de tales intereses al tipo máximo
del 10,488 por 100, que se fija a este solo efecto, sin perjuicio de la modi-
ficación pactada dentro de los términos de la cláusula 3.a bis; b) del pago
de los intereses de demora pactados en la cláusula 6.a, limitándose hipo-
tecariamente la responsabilidad por este concepto, de manera que estos
intereses de demora, al tipo del 18 por 100, que se fija a este solo efecto,
ni por sí solos, ni sumados a los intereses ordinarios pendientes, sobre-
pasen el mismo importe de cinco anualidades de intereses ordinarios deter-
minado en el anterior apartado a), y...» 10.a «Fuero, domicilio, tipo de
subasta, título ejecutivo. ... A efectos de lo dispuesto en el artículo 1.435
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y para el sólo caso de que la entidad
acreedora decida acudir al procedimiento ejecutivo común, se pacta expre-
samente por los contratantes que la liquidación para determinar la deuda
ejecutivamente reclamable en dicho procedimiento podrá practicarse por
el Banco mediante la expedición de la oportuna certificación que recoja
el saldo que presente la cuenta del deudor. En su virtud, bastará para
el ejercicio de la acción ejecutiva la presentación de copia autorizada de
esta escritura y la aportación de un certificado expedido por el Banco
del saldo que resulta a cargo del deudor por todos los conceptos. En docu-
mento fehaciente hará constar fedatario público que intervenga, a reque-
rimiento de la Entidad acreedora, que el citado saldo coincide con el que
aparece en la cuenta abierta del deudor, que la liquidación de la deuda
se ha practicado en la forma pactada por las partes y que ha sido pre-
viamente notificada al deudor. En la liquidación se especificarán en su
caso, los tipos de referencia distintos del inicial que se hayan utilizado
en la misma...»

II

Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propiedad
de Murcia número 2, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado el
precedente documento en unión de otro de subsanación, respecto a la
cláusula 9ª, otorgada en Murcia ante el mismo Notario, con fecha 9 de
abril de 1997, Protocolo 1.301, se observan los defectos subsanables siguien-
tes. 1). Las cláusulas 3.a bis, 6.a y 9.a, infringen el principio de determinación
y la doctrina de las Resoluciones de la Dirección General de los Registros
y del Notariado de 16 de febrero de 1990; 12 de julio, y 20 de septiembre
de 1996, entre otras, por cuanto: En la cláusula 3.a bis. —tipo de interés
variable—, no se fija límite alguno de variabilidad del tipo de interés, al
alza y a la baja; en la cláusula 6.a, —intereses de demora—, se señala un
límite mínimo pero no máximo, y en la cláusula 9.a, —constitución de
hipoteca—, se establece un tipo máximo del 10,489 por 100, «a efectos
meramente hipotecarios», siendo así que el tipo máximo debe operar a
todos los efectos legales, tanto en las relaciones entre acreedor hipotecario
y deudor hipotecante, como en las que se produzcan entre aquél y el
tercer poseedor o los titulares de derechos reales o cargas posteriores
sobre la finca gravada, adquiridos a título oneroso o gratuito. 2) Las
cláusulas 1.a bis, 2.a3, 3..a 3, 4.a , 5.a , 7.a , 8ª, 11.a y 12.a, así como los

párrafos primero y cuarto de la cláusula 10.a, carecen de trascendencia
real, infringiendo además la cláusula 5.a el principio de determinación
y la cláusula 11.a el artículo 27 de la Ley Hipotecaria y 13 de la vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos. Por otro lado, las comisiones previstas
en la cláusula 4.a, no están aseguradas con la garantía hipotecaria. 3) El
párrafo quinto de la cláusula 10.a contiene un pacto sobre materia sustraída
a la autonomía de la voluntad e infringe lo dispuesto en los artículos
1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 153 de la Ley Hipotecaria y 245
de su Reglamento, así como la doctrina de la Resolución de la Dirección
General de los Registros y del Notariado de 19 de enero de 1996, entre
otras. 4) El inciso final del párrafo quinto de la cláusula 9.a (relativo a
la extensión de la hipoteca), no respeta la limitación establecida en el
artículo 112 de la Ley Hipotecaria. 5) La cláusula 6.a bis, vencimiento
anticipado, en cuanto se refiere a las obligaciones establecidas en las cláu-
sulas 1.a bis, 2.a3, 3.a4, 3.a bis, 4.a, 5.a, 6.a, 7.a, 8.a y 11.a participa de
los defectos anteriormente atribuidos a esas cláusulas. Y en su párrafo
segundo contiene pacto sobre materias sustraídas a la autonomía de la
voluntad. 6) Los apartados relativos a la T.A.E. y las declaraciones finales
tienen mero carácter informativo. Solicitada anotación de suspensión, se
ha tomado por plazo de sesenta días, respecto al defecto subsanable rese-
ñado en el apartado 1 de esta nota, al libro 282 de la Sección Octava,
folio 102 vuelto, finca 18.067. Anotación letra A, y denegados los pactos
y estipulaciones expresados en los apartados 2) al 6), inclusive, de dicha
nota por las causas que se indican. Murcia, 10 de julio de 1997. El Regis-
trador. Firma ilegible».

III

El Procurador de los Tribunales, don Alfonso Vicente Pérez Cerdán,
en nombre del «Banco Hipotecario de España, Sociedad Anónima», inter-
puso recurso gubernativo contra los defectos 1.o y 3.o de la nota de cali-
ficación y alegó: I. Que respecto al defecto señalado bajo el número uno,
corresponde hacer las siguientes precisiones: 1.o Que se formaliza en el
documento calificado un préstamo cualificado para la adquisición de una
vivienda a precio tasado, de conformidad con lo dispuesto en el capítulo
II del Real Decreto 2190/1995, en que se determinan las condiciones de
los préstamos para financiación de actuaciones protegibles en materia
de vivienda. Que las condiciones financieras de los expresados préstamos,
tanto relativas al tipo de interés inicial aplicable a los mismos, como sus
posteriores variaciones, así como los tipos de interés subsidiarios que
se aplican son aprobados por el Ministerio de Fomento para cada plan
de vivienda o, en su caso, para los ejercicios anuales dentro del mismo.
Que, en consecuencia, en la estipulación 3ª bis de la escritura de préstamo
con hipoteca, se remite a lo previsto en el artículo 11.b) del Real Decreto
2190/1995, de 26 de noviembre, y al Acuerdo del Consejo de Ministros
publicado por Resolución de 6 de septiembre de 1996 de la Subsecretaría
del Ministerio de Fomento («Boletín Oficial del Estado» de 13 de septiem-
bre), transcribiéndose como anexo I de la escritura el expresado acuerdo.
2.o En la cláusula 6.a se estipula el tipo de interés de demora aplicable
a los débitos vencidos no pagados en el préstamo, que se calculará incre-
mentado en seis puntos porcentuales el tipo de interés aplicable, con un
mínimo del 18 por 100 anual. 3.o La estipulación 9.a de constitución de
hipoteca, fija los topes de responsabilidad por intereses ordinarios y de
demora, bajo la fórmula que se establece en los apartados a) y b) de la
referida cláusula. Que la inscripción de hipotecas en garantía de préstamo
a interés variable es cuestión pacífica en nuestro Derecho (artículo 131,
regla 4.a, de la Ley Hipotecaria), existiendo bastante jurisprudencia de
la Dirección General de los Registros y del Notariado, respecto a dicha
inscripción (Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984; 23 y 26 de octubre
de 1987; 14 de enero de 1991, así como las citadas por el Registrador).
En las expresadas Resoluciones se exigen, para dar cobertura hipotecaria
al pacto de variabilidad de intereses, los siguientes requisitos: a) Que la
variación pactada permita su determinación con referencia a factores obje-
tivos; esto es, índices de referencia oficiales publicados en el BOE. Los
tipos de referencia pactados en el documento calificado corresponden con
dicha definición; b) Que se señale un límite máximo de responsabilidad
hipotecaria. En la estipulación 9ª se fija un tipo máximo de interés a
efectos hipotecarios, independiente del límite de anualidades frente a ter-
cero que se determine a los efectos del artículo 114 de la Ley Hipotecaria.
Que el señor Registrador requiere, para la inscripción de la hipoteca, que
se establezca una limitación que afecte no sólo al derecho real de hipoteca
que se quiere constituir, sino a la obligación en cuya garantía se constituye,
de tal forma que en el préstamo se fije un tipo máximo y mínimo a partir
o por debajo del cual no resultarían de aplicación las reglas de variabilidad
pactadas. Sin embargo, dicha interpretación no tiene fundamento legal,
ni se corresponde con la interpretación realizada por la Dirección General,
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por cuanto no se trataría únicamente de definir con precisión los límites
de la garantía hipotecaria (a todos los efectos legales) sino de limitar
la propia obligación garantizada. Que no tiene fundamento legal por cuanto
no existe norma alguna que exija, para la determinación del tipo de interés
variable, establecer un límite. El cálculo del tipo de interés tomado como
referencia un índice objetivo, elimina la posibilidad de un devengo excesivo
o usurario de los mismos. La Orden de 5 de mayo de 1994 sobre trans-
parencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios tam-
poco exige límite. Que contradice dicha interpretación las Resoluciones
citadas y, con mayor precisión, lo manifiesta la Resolución de 23 de octubre
de 1987. Que, de conformidad con lo expuesto, el documento calificado
no infringe el principio de especialidad respecto a la cuantía máxima de
que hipotecariamente responde la finca, en garantía de los intereses ordi-
narios y de demora, con independencia de la extensión del pacto de inte-
reses que, en cuanto exceda, operará únicamente en el ámbito obligacional.
II. Que respecto al defecto señalado bajo el número 3 en que se estima
contrario a la ley el pacto de liquidez contenido en la escritura de préstamo
hipotecario, a los efectos previstos en el artículo 1435 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, hay que señalar: 1.o Que en dicho artículo, entre los requi-
sitos previstos para despachar ejecución, se regula el llamado pacto de
liquidez. Que no puede interpretarse que es materia sustraída a la auto-
nomía de la voluntad un convenio entre las partes que se haya prevenido
en la ley y cuya existencia se requiere para producir determinados efectos
procesales. 2.o Que los artículos 153 de la Ley Hipotecaria y 245 de su
Reglamento no resultan de aplicación por cuanto en los mismos se regula
la ejecución de hipotecas en garantía de cuentas de crédito, formalizándose
en el documento calificado un préstamo hipotecario. Que, por otra parte,
los pactos contenidos en el párrafo quinto de la estipulación 10ª se refieren
a incoación de un procedimiento ejecutivo ordinario, y no al procedimiento
sumario hipotecario a que se aplica el artículo 131 y siguientes de la
Ley Hipotecaria y 225 y siguientes de su Reglamento. III. Que en lo referente
al párrafo final de la nota se señala que en la escritura de préstamo se
pacta una obligación principal para el prestatario y obligaciones jurídi-
camente accesorias a la misma, por cuanto no son esenciales para la per-
fección del contrato que se otorga. En la cláusula de constitución de hipo-
teca se garantiza la obligación principal y alguna de las obligaciones acce-
sorias. Que el artículo 12 de la Ley Hipotecaria debe interpretarse en
conexión con el principio de rogación (artículo 434 del Reglamento hipo-
tecario) que permite al solicitante o interesado solicitar la inscripción
parcial del título. Que dado el carácter accesorio del pacto de intereses,
el recurrente debe gozar del derecho de decidir si le satisface una garantía
parcial, aún limitada a la obligación de devolución del capital de préstamo,
o tener la posibilidad de recurrir únicamente contra la denegación de
dicho pacto, sin entender viciado íntegramente el título, con un efecto
aparentemente sancionador. Que así lo entienden las Resoluciones de 24
de abril de 1992 y 8 de noviembre de 1993.

IV

El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, informó: I. Que
en el escrito de interposición del recurso, el recurrente se refiere a los
defectos señalados en el apartado 1 de la nota de forma conjunta e incom-
pleta. Que para determinar con claridad las cuestiones planteadas, resulta
necesario considerarlos por separado: A. Pacto de variabilidad de intereses.
Que es cierto que la hipoteca en garantía de préstamos de interés variable
está admitida en nuestro derecho (artículo 131, regla tercera número 4
de la Ley Hipotecaria). Pero ni la citada regla ni ninguna otra contenida
en la Ley Hipotecaria, Código Civil o Código de Comercio establece los
requisitos de validez y eficacia de los pactos de variabilidad de intereses.
Estos requisitos han de ser deducidos de la jurisprudencia, de la analogía
o de los principios generales y, en último caso, de la doctrina especializada.
El recurrente no distingue entre pacto de variabilidad y responsabilidad
hipotecaria por intereses. Que ciertamente la objetividad de los índices,
factores o datos de que dependen al variación de interés, es requisitos
exigido, sin fisuras, por la Jurisprudencia y la doctrina; pero no es el
único, también se exige: que la variación del tipo puede ser tanto al alza
como a la baja; que las cláusulas y condiciones que se establecen para
calcular el tipo aplicable sean claras y específicas, y que se establezcan
topes de variabilidad. Este último, que es lo que ahora interesa, se fun-
damenta en las siguientes consideraciones: 1. La ausencia de límites con-
vierte en aleatorio un contrato conmutativo como el préstamo. 2. Si no
se fijan los límites se produciría un contrasentido jurídico. 3. El documento
calificado contiene un contrato de préstamo garantizado con hipoteca,
y una vez que tenga acceso al Registro, si no existen límites de variabilidad
quedaría indeterminada la extensión del derecho inscrito (crédito hipo-
tecario) en cuanto a los intereses. 4. El artículo 219.3o del Reglamento

hipotecario ofrece otro argumento aplicable por analogía. 5. Que también
hay que considerar la Directiva de la CEE, número 93/13, de 9 de abril
de 1993, y según la misma se considera que una cláusula no ha sido nego-
ciada individualmente cuando haya sido redactada previamente. Esto últi-
mo es lo que ocurre en este supuesto. Que hay que tener en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1996 y el artículo
10 de la Ley de Defensa de los Consumidores y usuarios. B. Responsabilidad
Hipotecaria por intereses. Que cuestión distinta es la de fijar un límite
máximo de responsabilidad hipotecaria por intereses. La escritura cali-
ficada fija un tipo máximo del 10,488 por 100, pero sólo «a efectos mera-
mente hipotecarios» y no a todos los efectos legales, tanto entre partes,
como respecto a terceros. Que hay que pensar que dicha frase encierra
algún significado. Que no puede ser otro que el de «a efectos de terceros»
o «en perjuicio de terceros». La equivalencia de la frase anterior y «a efectos
hipotecarios» es algo generalizado tanto entre la doctrina como en la juris-
prudencia (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1918).
C. Intereses de demora. Que todo lo que se ha dicho para los intereses
remuneratorios es aplicable para los intereses de demora, en cuanto que
éstos se determinan en función de aquéllos, o sea incrementando en un
tanto por ciento el interés ordinario aplicable. Pero el problema se agrava,
porque olvidando el límite máximo, se establece en la escritura un tope
mínimo para los intereses moratorios (no inferior al 24 por 100). Con
esto se contradice, desde el principio, la regla general pactada para este
tipo de intereses. II. En relación con el defecto tercero de la nota que
es objeto de recurso. Que el recurrente hace caso omiso de las declaraciones
de la Dirección General de los Registros y del Notariado en Resoluciones
de 19 de enero de 1996, que confirma la doctrina ya mantenida en Reso-
lución de 16 de febrero de 1990. III. Que el apartado tercero del escrito
de interposición del recurso, se plantea una cuestión más bien de carácter
procedimental, aunque de forma poco esclarecedora. Que se estima que
el Registrador lo que no debe hacer es despachar el documento, sin reflejar
parte de su contenido esencial y sin contar con el consentimiento del
interesado. Si así lo hiciera podrá dar lugar a un asiento de manera quizás
no querida por los contratantes, que incluso podrían preferir la no ins-
cripción al despacho del documento en forma no deseada; circunstancia
que no fue manifestada en modo alguno con arreglo al principio de rogación
(artículo 434 del Reglamento hipotecario).

V

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Región de Murcia,
confirmó la nota del Registrador fundándose: 1.o Que existe indetermi-
nación al alza del pacto de variabilidad de intereses, en la cláusula 3.a

bis. Esta cláusula, válida y aplicable en cualquier obligación con intereses
ha de tener sus limitaciones y matices cuando se pretenda extender al
ámbito hipotecario, por su especial contenido que abomina la indeter-
minación y la aleatoriedad. La cláusula es contraria al principio de espe-
cialidad y al de legitimación del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, y no
se conocerá la extensión al alza del derecho inscrito, en contra de lo dis-
puesto en el artículo 9.2 de la Ley Hipotecaria. 2.o Que existe oscuridad
de la cláusula por intereses «a efectos hipotecarios» que es tanto como
decir «a efectos de terceros». La Resolución de 12 de julio de 1996 declara
no inscribibles tales cláusulas. 3.o Que por aplicación analógica del artículo
219.3 del Reglamento hipotecario se deberían rechazar «las cláusulas de
interés variable» que permitan un incremento superior al 50 o al 25 por
100, según la duración del préstamo. 4.o Que no resulta plausible la pre-
tensión de acomodar los requisitos para la determinación del saldo del
procedimiento ejecutivo a su particular conveniencia, en contra de una
asentida jurisprudencia de la Dirección General de los Registros y del
Notariado, la Resolución de 16 de febrero de 1990 es sustancialmente
idéntica al caso que trata el recurso, y en esta misma tesis abunda la
Resolución de 3 de enero de 1996.

VI

El Procurador recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose
en sus alegaciones, y añadió: 1.o Que en cuanto a la determinación de
la responsabilidad hipotecaria por intereses. Que se considera se confun-
den obligación garantizada y garantía de la obligación. Que respecto a
la obligación no existe, como declara el auto, inconveniente en admitir
la fijación de un tipo de interés variable que, por su propia esencia, supone
una cierta indeterminación en la obligación asumida, lo que ha llevado
a incluir la garantía de los mismos, según doctrina consolidada, dentro
del grupo de las hipotecas de seguridad (Resoluciones de 26 y 31 de octubre
de 1984). La indeterminación, en cualquier caso, se ve constreñida por
la remisión a un tipo de referencia objetivo, externo a las partes y oficial.
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Que de esta forma se impide la aplicación de un tipo de interés desajustado
a las condiciones imperantes en el mercado hipotecario. Se facilita la finan-
ciación a largo plazo sin introducir en las condiciones iniciales de la ope-
ración una prima de riesgo por los cambios, de difícil predicción, del mer-
cado; y ello, sin perjuicio del necesario y obligado control de la propor-
cionalidad de las condiciones financieras aplicables, que corresponderá
a los Juzgados y Tribunales de forma continuada, así como, tratándose
de una entidad de crédito, a los Organismos Públicos, como señala la
Resolución de 16 de febrero de 1990. Que admitida la validez de la obli-
gación así pactada se centra el recurso en la necesidad o no de añadir
un nuevo requisito (la fijación de un límite). Cuando dicha obligación
quiera garantizarse con hipoteca o, más precisamente, si dicho límite es
requisito de la obligación o de la garantía real. Que se considera que un
límite (la responsabilidad máxima) se ha de predicar de la hipoteca que
se constituye, pero no de la obligación que se garantiza. Dicha limitación
no es exigida por el principio de especialidad y operaría únicamente en
el ámbito obligacional (Resolución de 23 de octubre de 1987). Que respecto
a la garantía establecida, se determina, a efectos hipotecarios, un tipo
máximo de interés ordinario, pactándose independientemente de la limi-
tación por anualidades prevista en el artículo 114 de la Ley Hipotecaria.
Que precisamente la doctrina de la Dirección General de los Registros
y del Notariado expresa que la fijación de la responsabilidad hipotecaria
opera a todos los efectos, favorables y adversos, frente a tercero y frente
al deudor hipotecario, sin que deba ser confundida con la limitación por
anualidades que sí se establece «en perjuicio de tercero» (Resolución de
9 de octubre de 1997). Que el artículo 219 del Reglamento hipotecario
exige «una cantidad máxima de responsabilidad hipotecaria», no un límite
a la cláusula de estabilización. Respecto a ésta se remite a índices oficiales
y objetivos. Que las cláusulas de estabilización del valor constituyen una
medida correctora del nominalismo y tratan de paliar las alteraciones
del poder adquisitivo del dinero, en el sentido de que transforman las
deudas de suma de dinero en deudas de valor por esto se aplican exclu-
sivamente al capital pactado (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
febrero de 1997). Que constituye un sistema gravoso tanto para el deudor
como para el crédito territorial ampliando la garantía del capital para
paliar la posible depreciación del mismo. En los préstamos a interés varia-
ble se persigue, en cambio, la reducción del riesgo sin ampliar la garantía
constituida. Que respecto a la extensión de la garantía por intereses mora-
torios, procede reiterar lo expresado respecto a los intereses ordinarios.
2.o En lo referente al pacto de liquidez. Que tanto el artículo 1435 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil como el artículo 153 de la Ley Hipotecaria
requieren convenio expreso entre las partes para otorgar eficacia ejecutiva
a la certificación del saldo expedido por la entidad acreedora. La existencia
del pacto no es contraria a ninguna norma imperativa. En la cláusula
1.a bis se regula la apertura de una cuenta especial donde, una vez entregado
el préstamo a la prestataria, queda depositado hasta el cumplimiento de
determinadas condiciones. No se trata de un depósito bancario en cuenta
corriente. El préstamo se perfecciona en el mismo acto de otorgamiento
mediante entrega al prestatario de la cantidad prestada. Dicha cuenta
especial se extingue en el momento que se acredita el cumplimiento de
las condiciones pactadas. El supuesto difiere del que dio lugar a la Reso-
lución de 16 de febrero de 1990. En este punto conviene mencionar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1990. La ejecución
de hipotecas en garantía de préstamos a interés variable se prevé expre-
samente en el artículo 131 de la Ley Hipotecaria, en cuya regla 3.a, apartado
4.a se determinan los documentos cuya anotación es necesaria para su
tramitación. No resulta de aplicación a las mismas el procedimiento esta-
blecido en el artículo 153 de la Ley Hipotecaria. 3.o En cuanto a la dene-
gación completa de la inscripción se mantienen las alegaciones contenidas
en el escrito de interposición del recurso gubernativo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los artículos 117 de la Constitución Española, 1.155, 1.281, 1.284,
1.285 y 1.286 del Código Civil, 1.435, 1.464 y 1.466 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1.881, 132 y 153 de la Ley Hipotecaria, 245 del Regla-
mento hipotecario y Resolución de 28 de septiembre y 18 de noviembre
de 2000.

1. Según el primer defecto de la nota que es objeto de impugnación,
estima el Registrador que hay indeterminación en las cláusulas relativas
a la fijación de los intereses ordinarios y moratorios que devengara el
préstamo que se garantiza con la hipoteca cuya inscripción se pretende,
toda vez que pactándose la variabilidad del tipo de interés aplicable, no
se establece tope máximo a la variación de unos y otros, y en la cláusula
de constitución de hipoteca, aunque se establece un tipo máximo al definir

la respectiva cobertura hipotecaria, se añade que tal fijación lo es a «efectos
meramente hipotecarios».

El defecto no puede ser estimado. Por una parte, debe tenerse en cuenta
que tratándose de préstamos hipotecarios, el principio de determinación
registral se predica solo respecto del derecho real que se inscribe, la hipo-
teca, la cual debe quedar perfectamente determinada en su alcance y exten-
sión, siendo irrelevantes respecto de aquel principio aquellos aspectos
del préstamo garantizado que no influyan en el juego de la garantía, y
en consecuencia, no cabe imponer, al amparo de dicho principio, la fijación
de un tipo máximo al que pueden ascender los intereses ordinarios o
moratorios en las relaciones personales entre acreedor y deudor si se
señala el límite al que puede ascender su cobertura hipotecaria, de modo
que mas allá del cual no podrán ser ya satisfechos con cargo al precio
de remate del bien hipotecado, aun cuando los efectivamente devengados
y exigibles en las relaciones personales acreedor—deudor, fueren supe-
riores. Por otra, es indudable que la expresión «a efectos meramente hipo-
tecarios» no puede ser entendida sino en el sentido de fijar la extensión
de la cobertura hipotecaria de tales intereses, esto es, de definir el alcance
del propio derecho real de hipoteca y, por ende, con alcance tanto inter-
partes como «erga omnes»; así resulta no sólo de la literalidad misma
de la expresión, sino también de la necesaria valoración de las cláusulas
del contrato en el sentido mas adecuado para que produzcan efectos, de
la valoración conjunta de todas ellas, y del entendimiento de las palabras
en la acepción mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato (cfr.
artículos 1.281, 1.284, 1.285 y 1.286 del Código Civil).

2. Respecto al segundo de los defectos que son objeto de impugnación,
se produce a propósito de la siguiente cláusula de la hipoteca calificada:
... «A efectos de lo dispuesto en el artículo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y para el sólo caso de que la entidad acreedora decida acudir al
procedimiento ejecutivo común, se pacta expresamente por los contra-
tantes que la liquidación para determinar la deuda ejecutivamente recla-
mable en dicho procedimiento podrá practicarse por el Banco mediante
la expedición de la oportuna certificación que recoja el saldo que presente
la cuenta del deudor. En su virtud, bastará para el ejercicio de la acción
ejecutiva la presentación de copia autorizada de esta escritura y la apor-
tación de un certificado expedido por el Banco del saldo que resulta a
cargo del deudor por todos los conceptos. En documento fehaciente hará
constar el fedatario público que intervenga, a requerimiento de la entidad
acreedora, que el citado saldo coincide con el que aparece en la cuenta
abierta del deudor, que la liquidación de la deuda se ha practicado en
la forma pactada por las partes y que ha sido previamente notificada
al deudor. En la liquidación se especificarán en su caso, los tipos de refe-
rencia distintos del inicial que se hayan utilizado en la misma...». En la
cláusula primera del negocio calificado se expresa que el prestatario recibe
«en este acto a su satisfacción el importe del préstamo», pero en la cláusula
inmediatamente siguiente, se señala que dicho importe se ha ingresado
en una cuenta abierta en el propio Banco prestamista, de la cual no podrá
disponer el prestatario sino después de cumplidas determinadas condi-
ciones. Además, en la cláusula séptima del contrato se establece expre-
samente que el importe del préstamo deberá destinarse a la financiación
de la vivienda que se hipoteca y que constituirá el domicilio habitual del
prestatario. El Registrador suspende la inscripción por tratarse de materias
sustraídas a la autonomía de la voluntad, y por vulnerar lo dispuesto
en los artículos 1.435 Ley de Enjuiciamiento Civil, 153 Ley Hipotecaria
y 245 Reglamento hipotecario.

Es incuestionable el carácter de orden público de la regulación del
juicio ejecutivo, sin que la autonomía de la voluntad pueda tener otro
margen que el expresamente previsto en las leyes (artículo 117 de la Cons-
titución Española); pero también lo es que la remisión del párrafo penúl-
timo del artículo 1.435 Ley de Enjuiciamiento Civil, a la Ley Hipotecaria,
para el caso de cuentas corrientes abiertas por Bancos y Cajas de Ahorro
y garantizadas con hipoteca —hipótesis en la que encaja el supuesto ahora
debatido, como ha señalado este Centro Directivo, toda vez que la cantidad
prestada y entregada al prestatario ha sido ingresada en una cuenta abierta
en el propio Banco concedente, y de la que aquel no podrá disponer sino
cumpliendo ciertas condiciones—, posibilita un cierto margen a la auto-
nomía de la voluntad, en cuanto viene a permitir el pacto por el cual,
a efectos de proceder ejecutivamente, el saldo pueda acreditarse por cer-
tificación de la entidad acreedora. Ciertamente, el artículo 153 de la Ley
Hipotecaria, contiene otras exigencias en orden a la operatividad de dicho
pacto —posibilidad de oposición por error o falsedad, etc.— que no se
recogen en la estipulación cuestionada; más si se tiene en cuenta que:
a) Aún cuando esas otras exigencias no se recogieran en el pacto que
atribuye a la certificación bancaria valor acreditativo del saldo adeudado,
serán de inequívoca observancia dado el carácter de «ius cogens» de esos
trámites procedimentales; b) que la estipulación cuestionada concreta la
aplicación del pacto considerado al procedimiento ejecutivo ordinario; c)
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que en la tramitación de dicho juicio se prevé expresamente la oponibilidad
por el demandado de las excepciones de falsedad y pluspetición (cfr. artí-
culos 1.464 y 1.466 Ley de Enjuiciamiento Civil); d) que las exigencias
adicionales del artículo 153 Ley Hipotecaria, parecen concebirse para la
hipótesis de ejecución por el procedimiento judicial sumario, dadas las
peculiaridades de su tramitación, que no contempla la alegación de excep-
ciones y en el que no cabe otras causas de suspensión que las del artículo
132 Ley Hipotecaria; e) que la propia literalidad de su párrafo segundo,
da a entender que todas las previsiones que le siguen se refieren a la
hipótesis de ejecución por este procedimiento (téngase en cuenta a este
respecto, la precedencia temporal del 153 de la Ley Hipotecaria sobre
el párrafo penúltimo del 1.435 Ley de Enjuiciamiento Civil); nada puede
objetarse a la validez e inscribibilidad de tal pacto.

Por lo demás, y habiendo sido así solicitada por el recurrente, ninguna
dificultad existe para inscribir parcialmente la hipoteca en cuanto al prin-
cipal y a las costas, suspendiéndola en cuanto a los intereses ordinarios
y moratorios; sobre ser conveniente obtener ya la garantía de aquellos,
ninguna razón hay para que el rechazo de la garantía respecto a la obli-
gación accesoria —que puede no haberse pretendido— implique también
el de la cobertura de la obligación principal, obligación cuya existencia
no queda afectada por los vicios de aquella (cfr. artículo 1.155 del Código
Civil).

Esta Dirección General ha acordado estimar el recurso interpuesto,
revocando el auto apelado y declarando que en el caso debatido podría
accederse a la inscripción parcial solicitada.

Madrid, 5 de abril de 2001.—La Directora general, Ana López-Monís
Gallego.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

10748 RESOLUCIÓN 6 de abril de 2001, de la Dirección General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por don Rafael Ripoll Bauzá, contra la nega-
tiva del Registrador de la Propiedad número 2 de Palma
de Mallorca, don Juan José Delgado Herrera, a cancelar
una inscripción en virtud de apelación del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Letrado don Antonio
Almansa Bailón, en nombre de don Rafael Ripoll Bauzá, contra la negativa
del Registrador de la Propiedad número 2 de Palma de Mallorca, don
Juan José Delgado Herrera, a cancelar una inscripción en virtud de ape-
lación del recurrente.

Hechos

I

Mediante escritura otorgada el 27 de septiembre de 1989, don P. A. V.
cedió a don R. R. B., la finca registral 25.818 del Registro de la Propiedad
de Palma de Mallorca número 2, a cambio de cuidados y servicios. Pos-
teriormente, en escritura de fecha 16 de noviembre de 1989, don P. A. V.
vendió a don J. R. F. una mitad indivisa de la finca antes dicha al tiempo
que le confirió poder general y le instituía heredero. Don J. R. F., el 20
de abril de 1990 otorgó escritura de aceptación y adjudicación de herencia
y adquirió por autocontratación, la restante mitad indivisa de finca. En
el Registro de la Propiedad se inscribe la compraventa de fecha 16 de
noviembre de 1989 respecto de la mitad indivisa adquirida por don J.
R . F . , e n s e g u n d o l u g a r l a a c e p t a c i ó n d e h e r e n c i a d e
fecha 27 de septiembre de 1989, y en tercer lugar la cesión de la finca
a cambio de cuidados a favor de don R. R. B., en cuanto a una mitad
por aparecer la otra mitad inscrita a favor de don J. R. F. Este último
interpuso demanda (autos 526/1992, de Juzgado de Primera Instancia
número 4 de Palma de Mallorca), ejercitando la acción de división de
cosa común. Don R. R. B. formula reconvención ejercitando acción decla-
rativa de dominio sobre la totalidad de la finca, solicitando la nulidad
y cancelación de la inscripción por la que adquiría su derecho don J.
R. F. Posteriormente se acumula demanda interpuesta por don J. R. F.
(autos 1131/1992), ejercitando acción declarativa de dominio sobre la tota-
lidad de la finca por ser nula la adquisición de su mitad por parte de
don R. R. B.

Por mandamiento de fecha 3 de noviembre de 1998, dictado por el
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia número 4 de Palma de Mallor-
ca, se ordena, en virtud de sentencia firme de fecha 22 de marzo de 1997,
confirmada por la Audiencia Provincial, adjuntando testimonio de las mis-

mas, la cancelación de la inscripción primera de compraventa obrante
al folio 1, tomo 2.230, libro 430 de Palma VI, finca 25.818.

En dicha sentencia dictada el 22 de marzo de 1997 desestimando la
demanda y estimando la reconvención se dijo, entre otros «...debo declarar
y declaro que el demandado reconviniente, don R. R. B. es dueño exclusivo
de la finca objeto de este pleito, declarando nula por falta de objeto la
escritura de compraventa otorgada en fecha 16 de noviembre de 1989
ante el Notario don Miguel Antich Pujol en favor de don J. R. F. y, en
consecuencia, mandando cancelar la inscripción primera, obrante en el
Registro de la Propiedad número 2 de Palma, al folio 1, tomo 2.230, libro
430 de Palma VI, finca 25.828, condenando al actor reconvenido a estar
y pasar por tales declaraciones...» Apelada que fue dicha sentencia por
don J. R. F., la Sección Cuarta de esta ilustrísima Audiencia Provincial
dictó sentencia en los términos siguientes: «Dejar sin efecto la declaración
de nulidad por falta de objeto de la escritura de compraventa otorgada
en fecha 16 de noviembre de 1989 ante el Notario don Miguel Antich
Pujol en favor de don J. R. F.... y se confirmen el resto de los pronun-
ciamientos de la sentencia recurrida». El 3 de noviembre de 1998 por
el Juzgado referido fue librado mandamiento en el que se ordena al señor
Registrador de la Propiedad que proceda a la cancelación referida.

II

Presentado el mandamiento citado junto con testimonio de las dos
sentencias en el Registro de la Propiedad número 2 de Palma de Mallorca,
fueron calificados con la siguiente nota: «Presentado el precedente man-
damiento, a las diez horas veinte minutos del 24 del corriente mes, según
el asiento número 1437/A del Diario 86 y previa calificación del mismo
y del examen de los asientos correspondientes del Registro, se deniega
la práctica de la cancelación ordenada en el mismo, por haberse observado
el siguiente defecto que se estima insubsanable: La contradicción existente
entre el mandamiento dictada por don José Luis de la Fuente Yanes, Magis-
trado-Juez de Primera Instancia número 4 de los de Palma, en autos de
juicio declarativo de menor cuantía número 526/1992, ordenó la cance-
lación de la inscripción 1.a de la finca registral número 25.818 de la sec-
ción VI del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, basada en la nulidad
del título que la motivó, de conformidad con lo establecido en el artículo
79.3.o de la Ley Hipotecaria, y la sentencia 735/1998, dictada en apelación
civil, por la Sección IV del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, que
revoca parcialmente la sentencia apelada y declara expresamente «dejar
sin efecto la declaración de nulidad —por falta de objeto— de la escritura
de compraventa otorgada el 11 de noviembre de 1989, ante el Notario
don Miguel Antich Pujol, a favor de don J. R. F.», quedando por tanto
sin causa la cancelación ordenada. Contra la precedente nota de califi-
cación cabe interponer recurso gubernativo, en la forma y plazo que deter-
minen los artículos 112 de siguientes del Reglamento Hipotecario. Palma
a 30 de noviembre de 1998. El Registrador de la Propiedad». Firma ilegible.

III

El Letrado don Antonio Almansa Bailón, en representación de don
Rafael Ripoll Bauzá, interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota
y alegó: Que no hay contradicción entre las dos resoluciones judiciales,
sino diferencia en la valoración entre lo sustantivo y formal con el resultado
de que la Audiencia prima a aquello sobre esto. Que la palabra «título»
se utiliza tanto como en sentido inmaterial para referirse al origen de
una situación jurídica (artículo 446 y 447 del Código Civil), como en sentido
material para referirse al documento (artículo 448). Que para la Audiencia
la palabra título se toma en su significado material de «causa, razón o
motivo». Que el Juzgado «ad quo» da a la palabra título el significado de
documento. La nulidad de contenido traslativo del dominio de la escritura
otorgada a favor del señor don Juan Ramón Ferrer está recogida implí-
citamente en toda la fundamentación de ambas sentencias pese a que
la Audiencia declare que debe mantenerse la validez del documento que
atañe a este señor. Que no se puede llevar la interpretación del artícu-
lo 79, 3º de la Ley hipotecaria al absurdo de considerar que, para cumplir
la orden judicial de cancelación, falta el requisito formal de «declarar la
nulidad del título» de don Juan Ramón Ferrer.

IV

El Registrador en su informe de defensa de la nota argumentó lo siguien-
te: 1. Que debería haberse precisado que el objeto del litigio no es la
totalidad de la finca, sino una mitad indivisa de la misma, que consta
inscrita a favor del demandante reconvenido. Que es fundamental tener


