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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Recursos

RESOLUCION de 14 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso in-
terpuesto frente a la negativa del regis-
trador de la propiedad de El Rosario, a
cancelar una opcion de compra y el asiento
de presentacion de una hipoteca vinculada
con dicha opcion. (“BOE”niim. 32 de 7 de
febrero de 2011)

En el recurso interpuesto por don O. A.
H., en nombre y representacion de don
R. S., frente a la negativa del Registrador
de la Propiedad de El Rosario, don Oc-
tavio Linares-Rivas Lalaguna, a cancelar
una opcién de compra y el asiento de
presentacion de una hipoteca vinculada
con dicha opcién.

HECHOS
I

Como consecuencia del proyecto de
equidistribucién en la Unidad de Actua-
cion «Tabaida Alta-Media» del termino
municipal de El Rosario la parcela 16 de
la manzana AR-21 quedé inscrita de
forma provisional como nueva finca re-
gistral Gnica con el numero 50.784 como
reemplazo de las fincas 12.280 y 43.917
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del Registro de la Propiedad de El Rosario
anombre de los titulares de ambas fincas,
cuya inscripcion definitiva se practicaria
a favor de quien acreditara su mejor de-
recho.

Presentada demanda de doble inmatri-
culacion en el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 2 de Santa Cruz de Tene-
rife, se dictdé Auto con fecha 22 de abril
de 2009 por el que se homologaba la
transacciéon judicial acordada entre la
parte demandada y demandante en los
siguientes términos en la parte que a
efectos de este recurso interesa: «Don E.
E. R. renuncia a las acciones interpuestas,
reconociendo el pleno derecho de pro-
piedad de don R. S. sobre la finca des-
crita, asimismo dicha parte se compro-
mete a satisfacer la cantidad de 15.000 €
en concepto de costas por honorarios de
abogado y procurador a la parte deman-
dada... Una vez reconocido el pleno do-
minio de don R. S. sobre dicha finca, (la
registral 50.784) la parte demandada
otorga a don E. E. R. una opcién de
compra por dicha finca en la cantidad de
80.000 €. Dicha opcién de compra se
debera hacer efectiva en el plazo de 20
dias habiles a contar desde la homologa-
cién judicial del presente acuerdo, me-
diante el pago de dicha cantidad y el
correspondiente otorgamiento de la escri-
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tura publica de compraventa, cuyos
gastos correrian a cargo de la parte com-
pradora».

Testimonio de dicho Auto fue presen-
tado en el Registro de la Propiedad del El
Rosario acompanado de instancia sus-
crita por el representante de don R. S. en
el que se solicitaba «se proceda a la ins-
cripcién de la finca a favor de don R. S.
bajo un Gnico nimero, y se proceda a la
cancelacién de cualquier inscripcién que
contradiga el derecho de propiedad del
mi representado». Calificado por el Re-
gistrador de la Propiedad de El Rosario el
testimonio del citado Auto fue practicada
la inscripcion de dominio de la finca
50.784 a favor de don R. S., por titulo de
transaccion judicial, con sujecién al ré-
gimen econémico de su pais, y el de-
recho de opciéon de compra en los tér-
minos expresados, a favor de don E. E. R.
con caracter privativo.

v

Mediante instancia de 7 de septiembre
de 2009 que tuvo su entrada en el Re-
gistro de la Propiedad de El Rosario con
fecha 7 de octubre de 2009, don O. A.
H., en nombre y representacién de don
R. S. exponia que «la parte que represen-
taba en momento alguno habia solicitado
la inscripcion de tal opcién que incluso
en el momento de la nombrada instancia
ya habfa vencido sin que se hiciese efec-
tiva. Que tampoco era esa parte titular en
modo alguno de dicha opcién, razén por
la cual ni siquiera estaba legitimada para
solicitar su inscripcion, siendo en cual-
quier caso un derecho cuya inscripcién
podria haber solicitado don E. E. R. y no
esta parte. Que mostraba su disconfor-
midad con la factura emitida en cuanto a
la opcién de compra porque en ningln
momento se solicitd su inscripcion y en
cuanto a la inscripcién ya que la doble
inmatriculacién no fue advertida por el

Registro de la Propiedad de La Laguna
siendo por tanto un caso de patologia
registral cuyo coste en modo alguno
debia de ser asumido por su representado
sino por el Registro de la Propiedad como
subsanacién del error registral. Por todo
ello solicitaba la cancelacién sin coste de
la opcién de compra inscrita, asi como la
rectificacion de la factura eliminando los
importes por conceptos de inscripcion y
opcién de compra.»

v

El Registrador de la Propiedad de El
Rosario procedié a la calificacion de
dicha instancia acordando la suspensién
de la cancelacion solicitada en base a los
siguientes Hechos y Fundamentos: de
Derecho «Hechos: Como consecuencia
de proyecto de equidistribucién la par-
cela 16 de la manzana AR-21 en la
Unidad de Actuacién «Tabaiba Alta-
Media», del término municipal de El Ro-
sario, esta finca quedd inscrita con ca-
racter provisional a favor de don R. S. y
don E. E. R. cuya inscripcién definitiva se
practicaria a favor de quién acredite su
mejor derecho conforme al articulo 10.1
del Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio
por el que se aprueban las Normas com-
plementarias al Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad de
Actos de Naturaleza Urbanistica. Que
con fecha 10 de agosto de 2009 se pre-
sentd escritura publica autorizada el dia
cinco de marzo de dos mil siete, ante el
Notario de Santa Cruz de Tenerife, don
Carlos Sanchez Marcos, con el ndmero
296 de protocolo, por la que don E. E. R.
constituia hipoteca en garantia de un
préstamo a. favor de la Caixa D’Estalvis |
Pensions de Barcelona, sobre la finca de
origen. Con fecha 16 de julio Gltimo se
presentd testimonio expedido por dofa
Maria Elena Santamaria Manso, Secre-
taria del Juzgado de Primera Instancia
Ndmero Dos de Santa Cruz de Tenerife,
por la que se homologaba judicialmente
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la transaccion a la que habian llegado los
interesados consistente en que don E. E.
R. reconocia la propiedad de la finca de
resultado en favor de don R. S. y éste
concedia a aquel un derecho de opcién
de compra sobre la finca que debera
hacer efectivo en el plazo de veinte dias
hébiles a contar desde la homologacion
judicial del citado acuerdo (22 de abril de
2009). Este documento originé la inscrip-
cién 22 de la finca de reemplazo practi-
cada el 29 de julio de 2009. Ahora se
presenta la antedicha instancia por el re-
presentante del sefior S. en la que se dice
que nunca se solicité la inscripcién del
derecho de opcién ya que corresponderia
haberlo hecho al sefior E. R. indicdndose
ademds que en la instancia en la que en
su dia se pidi6 la inscripcion de la tran-
saccion judicial se pidié la cancelacién
de cualquier inscripcién que contradiga
el derecho de propiedad de mi represen-
tado. Esto dltimo interpreto que debe re-
ferirse a la escritura de préstamo hipote-
cario que estd hoy suspendida - Funda-
mentos de Derecho: 1° Sobre la no
inscripcion del derecho de opcién de
compra, dejando Gnicamente inscrito el
pleno dominio a favor del sefor S. Aqui
se plantea el problema de la inscripcion
parcial, es decir, si puede inscribirse parte
de un documento y otra no, bien de oficio
por el Registrador, bien a solicitud de las
partes o bien a solicitud del perjudicado.
El articulo 19bis-cuarta de la Ley Hipote-
caria solo podra practicarse si media el
consentimiento del presentante o intere-
sado. Lo mismo viene a decir el parrafo
quinto del articulo 434 del R. H. Sin em-
bargo la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado ha ido precisando
estas disposiciones a través de sucesivas
resoluciones. Asi el Registrador no puede
practicar una inscripcion en forma dis-
tinta de la solicitada, si obtener el con-
sentimiento de los interesados o la pre-
ceptiva resolucién judicial (RDGRN
19/6/1975 y RDGRN 17/3/2004). Por su
parte los interesados no pueden someter
a la calificacién del Registrador aquellas
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partes de los negocios que tengan por
conveniente, excluyendo determinadas
clausulas (RDGRN 27/11/86). Ejemplo de
lo anterior es que en una transmisién su-
jeta a condicion resolutoria no puede
inscribirse aquella y denegarse ésta, pues
ello altera totalmente el contenido del
negocio (RDGRN 16/10/1989). En re-
sumen el Registrador puede practicar ins-
cripciones parciales de oficio siempre
que lo no inscrito no afecte al contenido
del negocio, pues en otro caso es nece-
sario el consentimiento del o los intere-
sados o en su caso resolucién judicial, de
conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 1y 40 de la L. H. En el caso pre-
sente es indudable que el reconocimiento
del dominio y concesién del derecho de
opcién estan intimamente ligados, ya que
el sefior E. R. reconocié el dominio en la
otra parte a cambio de que el otro le
concediese un derecho de opcién y éste
dio el derecho de opcién porque le reco-
nocian el dominio. Por ello es necesario
el consentimiento del sefior E. R. para no
inscribir la opcién, o en su caso resolu-
cion judicial. Entiendo ademds que el
consentimiento del sefior E. R. deberia
prestarse en sede judicial por analogia
con lo dispuesto en el articulo 131 de la
L. H. 2° En cuanto a la cancelacion de
cualquier inscripcién que contradiga el
derecho de propiedad del sefor S.: esto
tiene que referirse a la hipoteca suspen-
dida y al derecho de opcién de compra
En cuanto al derecho de opcion de
compra es cierto que la dia de la fecha
esta caducado, pero una cosa es la cadu-
cidad del derecho y otra muy distinta la
cancelacion del asiento. Esto estd recono-
cido plenamente por las RRDGRN de
30/07/90 y 23/04/03, diciendo esta ul-
tima «que el transcurso del plazo fijado
para el ejecucién de la opcion supondra
la extincion del derecho, pero no permite
cancelar el asiento, pues los limitados
medios con que cuenta el Registrador a
la hora de calificar no permiten apreciar
un hecho negativo, como es la falta de
ejercicio extrarregistral de un derecho
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durante un plazo de vigencia». Ademas
este asiento estd advirtiendo a terceros de
la existencia de la opcién y de la posibi-
lidad de que su ejercicio haya sido efec-
tuado extrarregistralmente. La cancela-
cién de tal asiento necesitaria imperativa-
mente el consentimiento de su titular o la
pertinente resolucion judicial (Art. 40 de
la LH). En cuanto a la escritura de prés-
tamo hipotecario esta suspendida pero su
asiento vigente lo que implica que en
cualquier tipo de publicidad formal debe
expresarse y que ademas podria presen-
tarse la documentacion oportuna, que
acredite la efectividad del derecho de op-
cién y en este caso, dicho préstamo hipo-
tecario serfa perfectamente inscribible.
Estas faltas se califican de subsanables,
no tomdndose anotacion por defecto sub-
sanable al no haber sido solicitado por el
presentante. Contra la precedente (...) El
Rosario, a 26 de octubre de 2009. El Re-
gistrador, (firma ilegible).»

Vi

Notificada la calificacion al intere-
sado, este, por medio de su representante,
presento recurso en el que hacia las si-
guientes alegaciones: «Al Registro de la
Propiedad de El Rosario para su traslado
a la Direccién General de los Registros y
del Notariado. O. A. H., abogado en ejer-
cicio, en nombre y representacion de D.
R.S. como se acredita mediante copia del
poder aportado como documento nd-
mero 1, y con domicilio a efecto de noti-
ficaciones en (...) Santa Cruz de Tenerife,
ante el Registro de la Propiedad compa-
rezco y digo - Que mediante la presente
vengo a interponer Recurso potestativo
previo a la via judicial para su traslado a
la Direccion General de Registros y del
Notariado en virtud del articulo 327 de la
Ley Hipotecaria contra la calificacion del
Registrador de la Propiedad del Registro
de El Rosario de fecha 7 de octubre de
2009, notificada via fax a esta parte el dia
27 de dicho mes. Se aporta copia de
dicha resolucién como documento nu-

mero 2, asi como nota simple como do-
cumento ndmero 3; todo ello con base en
los siguientes motivos. Motivos: Primero.—
Esta parte solicité mediante instancia de
16 de julio de 2009 (documento niimero
4) la inscripcién de la finca 50784 a
nombre de mi representado en virtud de
acuerdo homologado judicialmente en el
Juicio Ordinario 1015/2007 que versaba
sobre la determinacién del mejor derecho
sobre dicha finca doblemente inmatricu-
lada bajo los nlimeros registrales 12.280
y 43.917. Se aporta copia testimoniada
del Auto que homologaba el acuerdo
para la determinacion del mejor derecho
como documento nimero 5. En la citada
instancia presentada por esta parte se so-
licitaba «que se tenga por presentado este
escrito, y en su virtud se proceda a la
inscripcion de la finca a favor de D. R. S.
bajo un Gnico ndmero, y se proceda a la
cancelacion de cualquier inscripcién que
contradiga el derecho de propiedad de
mi representado». Segundo.-Con fecha
de 29 de julio de 2009 el Registrador de
la Propiedad de El Rosario inscribié la
finca a nombre de mi representado. La-
mentablemente se excedié en cuanto a lo
solicitado por esta parte inscribiendo
ademas del derecho de propiedad de mi
representado cuya inscripcion efectiva-
mente se solicité también una opcién de
compra a favor de don E. E. R. por constar
en el acuerdo homologado en los Autos
del juicio arriba resefiados. Esta parte en
momento alguno ha solicitado la inscrip-
cion de tal opcién que incluso en el mo-
mento de la nombrada instancia ya habia
vencido sin que se hiciese efectiva. En
este sentido el Registrador de la Pro-
piedad se excedi6 en cuanto a su inscrip-
cién contraviniendo lo establecido en el
articulo 14.1 del Reglamento Hipotecario
que permite la inscripcién de opciones
de compra siempre y cuando exista «Con-
venio expreso de las partes para que se
inscriba» que no existio, ni siquiera se ha
pedido la inscripcién por ninguna de las
partes. Tampoco es esta parte titular en
modo alguno de dicha opcién, razén por
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la cual ni siquiera esta legitimada para
solicitar su inscripcion, siendo en cual-
quier caso un derecho cuya inscripcién
podria haber solicitado don E. E. R. y no
esta parte. Tercero.—Con fecha de 7 de
septiembre de 2009 esta parte interpuso
la instancia aportada como documento
nimero 6 a fin de que se proceda a la
cancelacién de la inscripcién de la op-
cién de compra a favor de don E. E. R.
Asimismo de forma verbal se recordé al
Registrador que correspondia la cancela-
cion de la inscripcion provisional de hi-
poteca a favor de la Caixa que segln esta
parte habia entendido se iba a producir
préximamente al ya no traer causa dicha
hipoteca constituida en su momento por
don E. E. R. antes de que se determinase
que el mejor derecho sobre la finca co-
rresponde a mi representado. En este sen-
tido el Registrador de la Propiedad indicé
que resolveria acerca de ello en la nota
de calificacién tal como hizo. Cuarto.—
Finalmente mediante la citada califica-
cién de fecha 7 de octubre de 2009 el
Registro de la Propiedad no dio lugar a la
cancelacién de la inscripcién de la op-
cion de compra de don E. E. R. ni a la
cancelacién de la hipoteca a favor de la
Caixa, razén por la cual interesa al de-
recho de esta parte que sea la Direccién
General de Registros y del Notariado
quien resuelva acerca de la procedencia
o no de las cancelaciones solicitadas. Por
todo lo cual, solicito a la Direccién Ge-
neral, que tenga por presentado el pre-
sente escrito, lo admita, y en su virtud
ordene la cancelacién de la opcién de
compra de don E. E. R., asi como de la
hipoteca a favor de La Caixa sobre la
finca 50784 del tomo 2.436, libro 617,
folio 39 del Registro de la Propiedad de
El Rosario. En Santa Cruz de Tenerife, a
25 de noviembre de 2009».

Vil

Admitido el recurso el Registrador de
la Propiedad de El Rosario, don Octavio
Linares-Rivas Lalaguna, emiti6 el precep-
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tivo informe reiterandose en sus argu-
mentos y haciendo constar en cuanto a la
cancelacién de la hipoteca, (cuyo asiento
de presentacion habia caducado y se
habia vuelto a presentar), que el mismo
no se podia cancelar interin no se deter-
minase cual serfa la evolucién del de-
recho de opcién de compra, ya que si la
opcién de compra decaia no podria prac-
ticarse la inscripcion del crédito hipote-
cario y que para cancelar dicho asiento
seria necesario el consentimiento de los
interesados o resolucién judicial. Segui-
damente procedi6é a remitir las actua-
ciones a este Centro Directivo para su
resolucién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1, 19 bis, 38 y 40
de la Ley Hipotecaria, 434 de su Regla-
mento, 19 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 7 de enero de 2000, 10.1 del
Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio, asi
como las Resoluciones de esta Direcciéon
General de 16 octubre de 1989, 27 de
marzo de 2000, 28 de mayo de 2005, 19
de junio de 2007 y 12 de marzo de
2009.

1. Para la adecuada resolucién de este
recurso conviene precisar los siguientes
hechos. Como consecuencia de una ac-
tuacion urbanistica (proyecto de equidis-
tribucion) se pone de manifiesto la exis-
tencia de una doble inmatriculacién por
lo que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 10.1 del Real Decreto
1093/1997 de 4 de julio por el que se
aprueban la Normas Complementarias al
Reglamento para la Ejecucién de la Ley
Hipotecaria sobre Inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad de Actos de Natu-
raleza Urbanistica, se practica la inscrip-
cién de la finca de reemplazo con ca-
racter provisional a nombre de los dos
titulares de las parcelas de procedencia
en tanto se acredite su mejor derecho
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sobre la finca resultante. Presentada de-
manda de doble inmatriculacion se llega
a un acuerdo transaccional que es homo-
logado judicialmente resultando del
mismo un reconocimiento del dominio
sobre la finca a favor de uno de los titu-
lares, concediéndose al otro una opcion
de compra por precio determinado y
plazo de 20 dias hébiles para su ejecu-
cién. El acuerdo transaccional se inscribe
en el Registro, inscribiéndose, por tanto,
el dominio y el derecho de opcién de
compra. Es de hacer notar que aparece
presentada una escritura de préstamo hi-
potecario recayente sobre la finca de pro-
cedencia que es titularidad de aquél a
quien luego se concederia la opcién de
compra.

Se presenta instancia suscrita por el
titular del dominio en la que se solicita la
cancelacion de la opcién de compra ale-
gando que nunca se ha solicitado la ins-
cripcién de la opcidn, por lo que no se
debi6 inscribir, y por ello, se solicita su
cancelacion, asi como la de cualquier
carga que recaiga sobre la finca.

El Registrador suspende la cancelacion
de la opcion por tres motivos. En primer
lugar por entender que, si bien existen
supuestos en que cabe la inscripcién par-
cial, ello no ocurre cuando, como sucede
en el presente caso, el derecho que se
inscribe y el que se pretende cancelar
estan intimamente ligados. En segundo
lugar porque la caducidad de la opcién
que se alega no resulta apreciable por el
Registrador, ya que una cosa es la cadu-
cidad del derecho y otra la del asiento.
Finalmente, con relacién a la hipoteca
presentada, porque considera que es-
tando el asiento de presentacion vigente,
no se puede cancelar y debera ser objeto
de inscripcion si se ejercita la opcion.

2. Se discuten en este recurso varias
cuestiones. La primera afectaria a la po-
sibilidad de inscripcién parcial del Auto
que homologa judicialmente el acuerdo
celebrado entre las partes. Sobre esta

cuestion hay que partir de la base de que
una vez practicado el asiento, este se en-
cuentra bajo la salvaguarda de los Tribu-
nales y por tanto no puede ser modificado
en tanto no medie acuerdo de los intere-
sados o resolucion judicial que asi lo es-
tablezca. No obstante, conviene precisar
que el recurrente denuncia en su escrito
una extralimitacion del Registrador en la
practica del asiento cuestionado.

Ya antes de la introduccién en la Ley
Hipotecaria del articulo 19 bis, este
Centro Directivo habfa declarado que la
inscripcion parcial de un documento
tenfa como presupuesto que el pacto o
estipulacién rechazados no afectaran a la
esencialidad del contrato. Se afirmaba
que, teniendo en cuenta que en el Re-
gistro de la Propiedad espafnol no se ins-
criben abstractamente las titularidades
reales inmobiliarias, sino el completo
hecho, acto o negocio que las causa,
cualquiera que sea su clase, no puede
desconocerse la unidad negocial tal y
como aparece configurada por las partes
en su acuerdo transaccional, de modo
que si han querido establecer como con-
traprestacion del reconocimiento del do-
minio un derecho de opcién de compra
no podra inscribirse aquel y denegar el
acceso registral a la opcion de compra,
por cuanto que ello implicaria la altera-
cién del equilibrio resultante del acuerdo,
atribuyendo a este efectos distintos de los
requeridos por los interesados.

Asi dispone el articulo 19.1 de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil que los
litigantes estan facultados para disponer
del objeto del juicio, excepto cuando la
Ley lo prohiba o establezca limitaciones
por razén de interés general o en bene-
ficio de tercero. Ahade al apartado si-
guiente que si las partes pretendieran una
transaccion judicial y el acuerdo fuera
conforme con lo anteriormente previsto,
serd homologado por el tribunal que esté
conociendo el litigio al que se pretenda
poner fin. En este caso el Auto que homo-
loga el acuerdo entre las partes sefiala
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que «de lo elementos obrantes en los
autos, no se desprende que el acuerdo
adoptado por las partes esté prohibido
por la ley, ni desconozca ninguna de las
limitaciones a las que hace referencia el
precepto antes citado, por lo que procede
la homologacion de la transaccion decla-
rando finalizado el proceso» en los tér-
minos expuestos en los antecedentes de
esta resolucién y que hacian referencia,
entre otros extremos, al reconocimiento
del dominio sobre la finca cuestionada y
la concesién de un derecho de opcién
sobre la misma. Por todo ello cabe con-
cluir que la inscripcion del testimonio del
Auto que homologaba el acuerdo entre
las partes fue practicada correctamente
por el Registrador. Ademas también esta
Direccién General ha afirmado reiterada-
mente que la sola presentacion del docu-
mento en el Registro implica la peticiéon
de los asientos que correspondan (vid
Resoluciones citadas en los «Vistos»).

3. Inscrita correctamente la opcién de
compra, la segunda cuestiéon que se
plantea es la posibilidad de su cancela-
cién a instancia del titular del dominio de
la finca por haber transcurrido el plazo
establecido para su ejercicio. Esta cues-
tion ha sido reiteradamente resuelta por
este Centro Directivo (vid Resoluciones
citadas en los «Vistos») en el sentido de
que si bien el transcurso del plazo fijado
para el ejercicio de la opcién (en este
caso 20 dias habiles) supone la extincion
del derecho, esto no implica que pueda
ser cancelado el asiento si no es con la
conformidad del interesado, en este caso
el optante, o la pertinente resolucion ju-
dicial que asi lo ordene (cfr articulo 40 de
la Ley Hipotecaria), pues dentro de los
medios con que cuenta el Registrador a
la hora de calificar, no se encuentra el de
apreciar un hecho negativo, como es la
falta de ejercicio extrarregistral de un de-
recho durante su plazo de vigencia. En
definitiva, el plazo de 20 dfas establecido
es el maximo durante el cual el optante
puede ejercitar su derecho con eficacia,
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que es plazo de caducidad, pero no esta
fijando una duracion predeterminada al
asiento que lo publica. Este tiene una vi-
gencia indefinida, de suerte que el ejer-
cicio tempestivo de la opcién puede ha-
cerse constar en el Registro en cualquier
momento, aun transcurrido este plazo
convencional fijado para su ejercicio. En
consecuencia, el mero transcurso del
plazo previsto para ejercitar la opciéon no
permite por si solo cancelar el asiento en
que consta. Unicamente en el caso en
que exista pacto de caducidad de la op-
cion y tal pacto esté redactado con indu-
dable claridad (lo que no sucede en el
caso ahora planteado) serd posible la
cancelacion registral llegado el término.

4. La dltima cuestion que se plantea es
si es posible cancelar el asiento de pre-
sentacion de una hipoteca que afecta a la
opcion concedida, peticion que se hace
también por el recurrente. Tal posibilidad
es forzosamente negativa. Con indepen-
dencia de cual sea la garantia del crédito
concedido, la finca de procedencia, el
derecho de opcién de compra o el pleno
dominio de la finca una vez ejercitado el
derecho, es evidente que en todos los
casos afecta a un derecho inscrito en el
Registro, de suerte, que Gnicamente de-
caera dicho asiento de presentacién en el
supuesto de que aquel derecho sea can-
celado.

Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso interpuesto.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 14 de diciembre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcalad Diaz.
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RESOLUCION de 18 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso in-
terpuesto por «Sanelec Electricidad, SL»,
contra la negativa de la registradora mer-
cantil y de bienes muebles 1V de Madrid,
a inscribir una escritura de aumento del
capital social de la citada entidad. («<BOE>
niim. 32 de 7 de febrero de 2011.)

En el recurso interpuesto por don M. A.
S. H., en nombre y representacion de la
sociedad «Sanelec Electricidad, S.L.»,
contra la negativa de la Registradora Mer-
cantil y de Bienes Muebles IV de Madrid,
dona Elofsa Bermejo Zofio, a inscribir
una escritura de aumento del capital so-
cial de la citada entidad.

HECHOS

Mediante escritura autorizada el 26 de
marzo de 2009 por la Notaria de Madrid,
dofia Aurora Ruiz Alonso, se elevé a pu-
blico el acuerdo adoptado por unani-
midad en la Junta General Universal de
la sociedad «Sanelec Electricidad, S.L.»,
de fecha 18 de marzo de 2009 consis-
tente en «ampliar el capital social de la
Compahia en la suma de trescientos se-
senta y un mil doscientos sesenta y ocho
euros con ocho céntimos de euro
(361.268, 08 €), mediante la creacion de
6.011 nuevas participaciones sociales,
ndmeros 61 a 6.071, ambas inclusive, de
60,10116 euros de valor nominal cada
una de ellas (...)». El contravalor del au-
mento estd constituido en parte por
nuevas  aportaciones  dinerarias
(209.933,36 €) y en parte por reservas
voluntarias preexistentes en la contabi-
lidad social (151.334,72 €).

A la escritura citada se incorporé un
balance cerrado a 30 de septiembre de

2008 y aprobado por la Junta General
Universal de la sociedad en el que se
reflejaba la existencia de reservas volun-
tarias por importe de ciento cincuenta y
tres mil setecientos ochenta y nueva euros
con treinta 'y cuatro céntimos (153.789,34
€), unas pérdidas de ejercicios anteriores
de 93.836,72 euros y del ejercicio co-
rriente de 167.090,74 euros, asi como
que el patrimonio neto de la entidad era
negativo en la cuantia de ciento dos mil
ochocientos diez euros con ochenta y
cuatro céntimos (-102.810,84 €).

El dia 6 de abril de 2009 se presentd
en el Registro Mercantil de Madrid copia
autorizada de dicha escritura y objeto de
la siguiente calificacion negativa:

«El Registrador Mercantil que suscribe
previo examen y calificacién del docu-
mento precedente de conformidad con
los articulos 18 del Codigo de Comercio
y 6 del Reglamento del Registro Mercantil
y habiéndose dado cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 15.2 de dicho
Reglamento, ha resuelto no practicar la
inscripcion solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defectos que im-
piden su practica: Entidad: “Sanelec Elec-
tricidad SL”

Defecto subsanable:

Al existir pérdidas en el balance no es
posible ampliar el capital sino por la di-
ferencia entre las reservas y aquéllas (arts.
74 LSL, 199 RRM y Res. 24-9-99, 18-10-
2002 y 9-4-05).

Sin perjuicio (...). Madrid, 23 de abril
de 2009. La Registradora (Firma ilegible;

existe un sello con nombre y apellidos de
la Registradora).»

Dicha calificacién negativa fue notifi-
cada a la Notaria autorizante de la escri-
tura el 27 de abril de 2009 y al presen-
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tante el 4 de mayo de 2009. Con fecha de
3 de junio de 2009, tuvo entrada en el
Registro Mercantil IV de Madrid un es-
crito suscrito por don M. A. S. H., en su
condicién de administrador solidario de
«Sanelec Electricidad, S.L.», interpo-
niendo recurso contra la calificacién no-
tificada. En dicho escrito, en esencia, in-
vocaba la doctrina derivada de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de
mayo de 1990 y sostenia que, en la doc-
trina de este Centro Directivo, la exis-
tencia de pérdidas sélo se habia conside-
rado obstaculo para proceder a un au-
mento del capital con cargo a reservas en
el caso de sociedades anénimas, no asi
de sociedades de responsabilidad limi-
tada.

v

Mediante escrito con fecha de 29 de
junio de 2009 la Registradora Mercantil
emitié informe y elevé el expediente a
esta Direccién General, con registro de
entrada el dia 7 de julio de 2009. En
dicho informe consta que el dia 9 de
junio de 2009, se dio traslado del escrito
de recurso a la Notario autorizante,
quien, con fecha de 24 de junio de 2009,
manifestd por correo no tener nada que
alegar o afadir al recurso interpuesto por
la representacion de «Sanelec Electri-
cidad, S.L.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 19, 20, 73, 74 y 84
de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada;
213 de la Ley de Sociedades Anénimas;
199 del Reglamento del Registro Mer-
cantil; las partes Tercera y Cuarta del Plan
General de Contabilidad aprobado por el
Decreto 1514/2007; la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de mayo de 1990;
y las Resoluciones de esta Direccién Ge-
neral de 24 de septiembre de 1999, de 18
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octubre de 2002 y de 9 de abril de
2005.

1. Se plantea en el presente recurso
si es o no inscribible un acuerdo de au-
mento del capital social de una sociedad
de responsabilidad limitada en
361.268,08 euros, realizado en parte
(151.334,72 euros) con cargo a reservas,
sobre la base de un balance que refleja
tanto la existencia de reservas por la can-
tidad de 154.510,55 euros (de las cuales
721,21 euros constituyen reservas legales
y estatutarias), como resultados negativos
del ejercicio social en curso y de ejerci-
cios anteriores, por lo que figura un patri-
monio neto negativo en la cuantia de
102.810,84 euros.

La Registradora suspende la inscrip-
cion de dicho acuerdo porque, a sujuicio,
«Al existir pérdidas en el balance no es
posible ampliar el capital sino por la di-
ferencia entre las reservas y aquéllas (arts.
74 LSL, 199 RRM y Res. 24-9-99, 18-10-
2002 y 9-4-05)».

2. En aras del principio de realidad
del capital social, no cabe crear partici-
paciones sociales que no respondan a
una efectiva aportacién patrimonial a la
sociedad. A tal efecto, el legislador esta-
blece determinadas cautelas (aparte la
proclamacién expresa de tal proscripcion
en el articulo 59 de la Ley de Sociedades
de Capital —que aun cuando no estaba
vigente en el momento de la calificacion
impugnada, es trasunto del articulo 47 de
la derogada Ley de Sociedades Ané-
nimas—), como es la exigencia de acre-
ditacion suficiente y objetivamente con-
trastada de la realidad de esas aporta-
ciones, como requisito previo a la
inscripcion (cfr., entre otros, los articulos
19y 20 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada entonces vigente
-articulos 62 y 63 de la Ley de Sociedades
de Capital-). Esta exigencia, en la hipé-
tesis de ampliacion del capital con cargo
a reservas, se traduce en la necesidad de
adecuada justificacién de la efectiva exis-
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tencia de esos fondos en el patrimonio
social y su disponibilidad para transfor-
marse en capital, justificacién que segtin
el legislador debera consistir en un ba-
lance debidamente aprobado por la Junta
General con una determinada antelacién
maxima (articulos 73 y 74.4 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada). Resulta por tanto necesario acre-
ditar que el valor del patrimonio neto
contable excederd de la cifra de capital
social y de la reserva legal hasta entonces
constituida en una cantidad al menos
igual al importe de la ampliacion, es
decir, la existencia de un efectivo contra-
valor patrimonial no desvirtuado por
otras partidas del activo o del pasivo del
balance.

El aumento de capital con cargo a re-
servas es una modalidad de autofinancia-
cién empresarial caracterizada por una
simple operacién contable, en cuanto
implica una transferencia de fondos de
una cuenta a otra del pasivo del balance,
por lo que como tal no supone alteracién
patrimonial cuantitativa alguna dado que
los recursos propios —suma de capital
social y reservas— seguirdn siendo los
mismos; y otro tanto cabe decir del patri-
monio social. Lo que si supone es una
modificacién cualitativa de dicho patri-
monio, pues los fondos asi transferidos
pasan del régimen de disponibilidad de
que gozaban como reservas a la indispo-
nibilidad a que quedan sujetos como ca-
pital. Por tanto, un requisito esencial para
la capitalizacion de las reservas o benefi-
cios no es s6lo que tengan la considera-
cién de recursos propios, sino también
que sean de libre disposicién, dado que
la capitalizacién es una de las formas a
través de las que la sociedad ejerce su
facultad de libre disposicién sobre ellas.

Por disponibilidad de las reservas ha
de entenderse, por tanto, la libertad para
aplicarlas a cualquier fin, entre ellos el de
reparto entre los socios. Y esa aplicacion
de las reservas tan sélo es posible en tanto

no existan perdidas que hayan de enju-
garse previamente.

El articulo 213 de la Ley de Sociedades
Andnimas (aplicable en el presente su-
puesto por remisién del articulo 84 de la
actualmente derogada Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada —cfr., en el
mismo sentido, el articulo 273.2 de la Ley
de Sociedades de Capital—) limita la li-
bertad de la Junta General a la hora de
aplicar los resultados, en primer lugar el
positivo del ejercicio corriente, pero tam-
bién el reparto de las reservas de libre
disposicion en tanto el valor del patri-
monio neto contable no siga siendo tras
el reparto superior al capital social. Es
mas, resulta de la légica del sistema que
también deberia incluirse junto al capital
la reserva legal en el porcentaje legal-
mente exigido a la hora de computar el
posible excedente de patrimonio neto
que quede de libre disposicion. En defi-
nitiva, la libre disponibilidad de las re-
servas viene limitada por la funcién que
estan llamadas a desempenar: la cober-
tura de pérdidas contabilizadas. Y si no
son plenamente disponibles no retinen
los requisitos legalmente exigidos por el
articulo 74.4 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada para su capita-
lizacion.

A pesar de que en nuestra Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada no
exista un precepto como, por ejemplo, el
pardgrafo 208.2 de la «Aktiengesetz» ale-
mana, que proscriba expresamente el
aumento del capital con cargo a reservas
si en el balance figuran pérdidas, es indu-
dable que lo importante no es el mero
reflejo de la partida de reservas en el
balance que sirva de base a la amplia-
cion, sino la efectiva existencia de exce-
dente del activo sobre el capital anterior
y el pasivo exigible, segtin dicho balance
—por mas que, como ocurre en el pre-
sente supuesto, sea el cerrado antes del
final del ejercicio—, aunque las vicisi-
tudes econémicas de la sociedad, poste-
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riores a aquél, puedan determinar luego
la eliminacién de esas pérdidas.

Por cuanto antecede, debe mantenerse
el criterio de la Registradora, segin la
doctrina sentada por este Centro Direc-
tivo en las Resoluciones citadas en la ca-
lificacion impugnada, la dltima de las
cuales —de 9 de abril de 2005— se re-
fiere también al aumento del capital so-
cial con cargo a reservas de una sociedad
de responsabilidad limitada.

Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso, en los términos que
resultan de los precedentes fundamentos
de Derecho.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cién, siendo de aplicacién las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la Disposicion Adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 18 de diciembre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 21 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso interpuesto
por «Manchester Building Society» contra la
nota de calificacion del registrador de la pro-
piedad deVera, por la que se deniega la ins-
cripcion de una escritura de constitucion de
hipoteca. («<BOE»nim. 38 de 14 de febrero
de 2011.)

En el recurso interpuesto por «Man-
chester Building Society» contra la nota
de calificacién del Registrador de la Pro-
piedad de Vera, don José Luis Lacruz
Bescds, por la que se deniega la inscrip-
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cion de una escritura de constitucion de
hipoteca.

HECHOS
[

Mediante escritura autorizada por el
Notario de Mojdcar don Diego Ortega
Leyva, el dia 22 de enero de 2009, los
cényuges don T.K. y dofa M.K. constitu-
yeron hipoteca a favor de la entidad
«Manchester Building Society».

Presentada copia autorizada de dicha
acta en el Registro de la Propiedad de
Vera, fue objeto de la siguiente nota de
calificacién: «En cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 322 de la Ley Hipo-
tecaria, procedo a notificarle la siguiente:
calificacién negativa del documento pre-
sentado el dia 30 de diciembre de 2009,
en el Registro de la Propiedad de Vera,
bajo el asiento 690 del Diario 158. He-
chos. Uno. El expresado dia ha sido pre-
sentada copia de la escritura autorizada
por el Notario de Mojacar, don Diego
Ortega Leyva, el dia 22 de enero de dos
mil nueve, protocolo ndmero 82 y deno-
minada de hipoteca inversa por la en-
tidad Manchester Building Society y los
cényuges casados en régimen legal brita-
nico de separacion de bienes don T. I. y
dofia M. I. Dos. En la configuracién del
contrato de crédito en cuenta corriente se
excluye la posibilidad de que los acredi-
tados puedan realizar disposiciones pe-
ribdicas o cargos en la cuenta. A la vista
de estos hechos, el Registrador ha resulto
calificar negativamente y suspender la
inscripcion por el siguiente defecto sub-
sanable: Falta incluir en la regulacion del
crédito el pacto de que los acreditados
puedan disponer de la cuenta pues en la
estipulacion Segunda se establece que se
cargaran determinados conceptos, y que
el crédito se dispondrd mediante los
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cargos de 4.540,80 euros y 46.999,20
euros, “sin que puedan efectuarse otras
disposiciones del crédito o del saldo que,
en su caso, pudiera presentar la cuenta a
favor del acreditado”, de donde resulta
que esos conceptos son las Gnicas dispo-
siciones de la cuenta que pueden reali-
zarse, cuando el contrato de crédito en
cuenta corriente, como se denomina en
la estipulacién primera y en la vigésima,
punto uno, exige como elemento esen-
cial que el deudor pueda libremente rea-
lizar disposiciones o cargos en la cuenta
hasta el Iimite convenido. Con la confi-
guracién que se le da en la escritura el
contrato no es de apertura de crédito en
cuenta corriente, contrato que no existe
al faltar su causa que es, precisamente, la
concesiéon de crédito a la parte acredi-
tada. Una vez subsanado el defecto no se
inscribiran los siguientes extremos: -El
apartado 13.1 de la estipulacién decimo-
tercera por haberse acordado expresa-
mente por las partes su naturaleza obliga-
cional. -El apartado 13.2 (iv) de dicha
estipulacién en su inciso primero en
cuanto a lo siguiente: “se denegara o sus-
pendiera la inscripcion de esta Escritura
en el Registro de la Propiedad correspon-
diente respecto de la finca hipotecada
por las causas imputables a la parte acre-
ditada o hipotecante” por inoperante
pues la inscripcion ya se habra produ-
cido, por lo que carece de transcendencia
real. -El apartado 14.6 de la estipulacion
decimocuarta por nota tener trascen-
dencia para el contrato ni para la hipo-
teca. -La estipulacién decimosexta y de-
cimoséptima y el apartado 21 2 de la
estipulacion vigésimo primera, por inne-
cesarias ya que sus efectos se producen
aunque no se hubieran pactado. -La ex-
presién “o que se establezcan en el fu-
turo” en la estipulacion vigésimo segunda
por no salvar el limite del articulo 112 de
la Ley Hipotecario, en cuanto al tercer
adquirente. -El apartado 24.2 de la esti-
pulacién vigésimo cuarta por inoperante
e innecesaria al no tratarse de obligacién
cuyo pago deba hacerse en plazos dife-

rentes, ya que su pago se hace al venci-
miento final conforme a lo pactado. Il
Fundamentos de Derecho. -Articulo 18
de la Ley Hipotecaria, que obliga al regis-
trador a calificar, bajo su responsabilidad,
la legalidad de las formas extrinsecas de
los documentos de toda clase, en cuya
virtud se solicite la inscripcidn, asi como
la capacidad de los otorgantes y la va-
lidez de los actos dispositivos contenidos
en las escrituras publicas por lo que re-
sulte de ellas y de los asientos del registro.
-Articulos 9, 12 de la Ley Hipotecaria y
51.6.* de su Reglamento en cuanto a la
exclusion de estipulaciones de caracter
puramente obligacional o carentes de
transcendencia real. -Articulo 112 de la
Ley Hipotecaria. -Articulo 693 de la. Ley
de Enjuiciamiento Civil que se aplica a
los casos en que se haya pactados pagos
en plazos periddicos. En este caso, el
pago del capital es Gnico y los intereses
no se deben pagar sino que se cargan en
la cuenta. -Articulos 1.261, apartado 3.°
y 1.275 del Cédigo Civil. -Disposicion
Adicional Primera la Ley 4/2007. Doc-
trina resultante. de la STS de 11 de junio
de 1999 y Resoluciones de la Direccién
General de Los Registros y del Notariado
de 23 de agosto de 1987 y 18 de junio de
2001. -Sentencia de 11 de junio de 1999
declara que el contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente se define por
la doctrina; como “contrato por el cual el
Banco se obliga, dentro del limite pac-
tado y mediante una comisiéon que per-
cibe del cliente, a poner a disposicion de
éste y a medida de sus requerimientos
sumas de dinero o realizar otras presta-
ciones que le permitan obtenerlo al
cliente”. -Resolucion de la Direccién Ge-
neral de Los Registros y del Notariado de
18 de junio de 2.001, declara que “la
apertura de crédito es una operacion, or-
dinariamente bancaria y esencialmente
crediticia por la que el Banco se obliga,
dentro del limite y por el tiempo pactado,
a poner a disposicion del cliente-acredi-
tado y a medida e sus requerimientos,
sumas de dinero o realizar otras presta-
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ciones que el permitan obtenerlo, a
cambio de la obligacién de éste de rein-
tegrarlas en la fecha pactada, satisfa-
ciendo los intereses y en su caso, comi-
siones convenidas. Se configure la aper-
tura de crédito de forma simple o se le
afada el convenio expreso de instrumen-
talizarla en cuenta corriente, no cabe ha-
blar en ella de una relacién juridica uni-
lateral en la que se contrapongan la posi-
cién acreedora de una de las partes frente
a la deudora de la otra, sino que en ella
existen derechos y obligaciones por parte
de ambas; el concedente por cuanto si
bien tendra derecho a los reintegros, in-
tereses y comisiones que procedan o al
saldo de liquidacion en su dia, tiene la
obligacién de mantener la disponibilidad
en los términos convenidos, disponibi-
lidad de que seguira gozando el acredi-
tado el acreditado como un derecho pese
a que surjan a su costa las obligaciones
correlativas a los derechos del conce-
dente”. En este caso, se permiten a la
parte acreditada sélo dos disposiciones
por los importes antes relacionados,
aparte del adeudo de intereses, comi-
siones, impuestos y gastos, y en la estipu-
lacién segunda se pacta que el crédito se
dispondrd “con el limite maximo sefia-
lado en la estipulacion primera, sin que
puedan efectuarse otras disposiciones...”
mediante aquellas Gnicas dos disposi-
ciones, de lo que resulta una contradic-
cién, pues si el limite maximo a las dis-
posicion es el de 154.620 euros parece
que se podria disponer hasta ese Iimite,
mientras que a continuacién permite la
disposicién tinicamente de 51.540 euros,
por lo que al excluirse la disponibilidad
hasta el limite del crédito impidiendo que
la parte acreditada pueda obtener mas
fondos, el contrato de crédito quede sin
causa, pues si se abre un crédito hasta un
[imite su funcidn es la posibilidad de dis-
posicién de los deudores hasta su limite.
-La Resolucién de la Direccién General
de Los Registros y del Notariado de 23 de
diciembre de 1987 declar6 que en el
caso que contemplaba, no se trata de una
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hipoteca en garantia de cuenta corriente
de crédito, “dado que en la misma escritura
se niega a los titulares de la cuenta que se
pretende garantizar que puedan, por ningdin
concepto, librar 6rdenes contra dicha
cuenta, ni disponer de ella”. En este caso,
después de la antedicha disposicién inicial,
se niega a los acreditados la facultad de
disposicién del saldo. Téngase en cuenta,
ademas, que en la estipulacion quinta se
prevé la posibilidad de amortizacion parcial
anticipada con lo que se podra producir el
absurdo de que se disminuyera la cantidad
adeudada sin poderse efectuar nuevas dis-
posiciones. Todo ello, por otra parte, contra-
dice la finalidad esencia de la hipoteca in-
versa que es el disfrute por personas de
avanzada edad o en estado de dependencia,
de dinero mediante un préstamo o un cré-
dito concedidos en atencién al valor del
inmueble, que, en este caso, segln certifi-
cado de tasacion, es de 171.800 euros.
Segtin Sanchez Calero (Instituciones de De-
recho Mercantil, 1994), “para diferenciar el
contrato de apertura de crédito y el de prés-
tamo, debemos prestar atencién al hecho
de que la apertura de crédito se caracteriza
por la creacion de una disponibilidad, a
favor del acreditado, pero ello no equivale
a la disponibilidad propia los depésitos de
efectivo, sino que debe ser entendida como
la facultad otorgada al cliente de tener ac-
ceso libre al patrimonio de la entidad acre-
ditante, para que —dentro de los limites pac-
tados— dicha entidad efectiie prestaciones
crediticias. En este caso debe entenderse
que el limite es de 154.620 euros estable-
cido en las estipulaciones 1.* referida al
Importe del crédito y en la vigésimo primera
de determinacion de la responsabilidad hi-
potecaria. C) Acuerdo de calificacién nega-
tiva: El Registrador de la Propiedad de Vera,
ha resuelto no inscribir el precedente docu-
mento por el defecto subsanable indicado.
No es posible acceder a lo solicitado en la
estipulacion trigésimo primera, apartado
31.2 —anotacién preventiva— por no poderse
determinar con exactitud las cantidades ga-
rantizadas, dada la contradiccién expuesta
en la nota de calificacion, entre la cuantia
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limite de la cuenta y el limite de las facul-
tades de disposicion lo que impide expresar
con claridad en la anotacién las circunstan-
cias del negocio garantizado. Conforme al
articulo 323 de la Ley Hipotecaria, quedara
prorrogada la vigencia del asiento de pre-
sentacion hasta un plazo de sesenta dias
habiles a contar desde el dia siguiente a
aquel en que tenga lugar la dltima de las
notificaciones efectuadas de acuerdo con el
articulo 322 de la Ley Hipotecaria. Contra
la presente (...).Vera a dieciséis de enero de
dos mil diez. El Registrador (Firma ilegible y
sello con nombre y apellidos del Regis-
trador), Fdo: José Luis Lacruz Bescos.»

Contra la anterior nota de calificacion,
don A. ). P. V. interpone recurso en virtud
de escrito de fecha 8 de febrero de 2010,
en base entre otros a los siguientes argu-
mentos: 1) El negocio es una hipoteca de
mdximo en garantia de cuenta corriente.
2) Aun cuando el acreditado no es mayor
de 65 anos y por ello no sean aplicables
los beneficios fiscales correspondientes a
la hipoteca inversa, nada obsta para la
configuracién juridica del negocio como
hipoteca inversa conforme a la disposi-
cion adicional primera punto 10 de la Ley
41/2007. 3) La entidad acreedora es una
de las previstas en el articulo 2 de la Ley
2/1981 de 25 de marzo; 4) Las clausulas
carentes de trascendencia real deben
transcribirse conforme al articulo 12 de
la Ley Hipotecaria segtn la interpretacién
que del mismo ha venido realizando la
doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

v

El Registrador emitié informe el dia 22
de marzo de 2010 y elevé el expediente
a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 348, 647, 1172,
1255, 1256, 1753, 1857 y 1911 del C6-
digo Civil; 317 del Cédigo de Comercio;
el Predambulo, el articulo 2 apartado 3, el
articulo 11y la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 41/2007 de 7 de diciembre
(publicada en el Boletin Oficial del Es-
tado de 8 de diciembre); los articulos 1,
2,9,11,12,18,23,33,37,82,104, 112,
114,130, 142, 153, 153 bis, 258.2 y 326
de la Ley Hipotecaria; articulos 7, 9, 51y
220 del Reglamento Hipotecario; los ar-
ticulos 517, 551, 681 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en su vigente
redaccion; 9, 22 y 23 de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre Condiciones Gene-
rales de la Contratacién; articulos 83, 84
y 85 del Texto Refundido de Ley General
para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, aprobado por Real Decreto-
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre;
el articulo 18 de la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contrata-
cién con los consumidores de préstamos
o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacién para la celebracién de
contratos de préstamo o crédito; articulos
1, 17 bis y 24 de la Ley del Notariado; la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en contratos celebrados con consumi-
dores —transpuesta al ordenamiento es-
pafiol mediante Real Decreto-Legislativo
1/2007-, la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08), las Resoluciones
de este Centro Directivo de 26 de julio de
1928, 25 de noviembre de 1935, 16 de
junio de 1936, 18 de noviembre de 1960,
4 de noviembre de 1968, 4 de julio de
1984, 27 de enero de 1986, 5 de junio,
23y 26 de octubre de 1987, 8 de octubre
de 1991, 24 de abril de 1992, 4 de marzo
y 8 de noviembre de 1993, 19 de enero,
23 de febrero, 8,11, 13, 15, 18, 20 y 21
de marzo y 16 de julio de 1996, 22 de
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abril de 1997, 15 de julio de 1998, 11 de
febrero y 24 de agosto de 1998, 28 de
abril y 27 de julio de 1999, 3 de abril, 27
de septiembre y 3, 6 y 18 de noviembre
de 2000, 7 de junio de 2001, 2 y 3 de
septiembre de 2005, 19 de abril de 2006,
21 de diciembre de 2007 (dos) y 14 de
enero, 1, 7, 8 (dos), 22, 28 y 29 de fe-
brero, 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24
(dos), 25y 27 de marzo, 5, 6, 14, 16, 19
y 20 de mayo y 24 de julio de 2008, y las
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2001, 4 de julio y 12 de di-
ciembre de 2008, y 16 de diciembre de
2009.

1. Mediante la escritura cuya califi-
cacion es objeto del presente recurso, se
formaliza un crédito en cuenta corriente
hasta un determinado Iimite, garanti-
zando el saldo resultante al cierre de la
cuenta con hipoteca de maximo, en su
modalidad de hipoteca inversa. Se de-
niega la inscripcién porque el Registrador
considera que no nos encontramos ante
una verdadera relacién de cuenta co-
rriente, pues no existe la obligacién de
mantener la disponibilidad.

2. Antes de entrar a resolver sobre los
referidos extremos, debe sefialarse que la
calificacion registral impugnada se ha
emitido vigente la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, que dio nueva redaccién al
articulo 12 de la Ley Hipotecaria, segln
el cual: «En la inscripcién del derecho
real de hipoteca se expresard el importe
del principal de la deuda'y, en su caso, el
de los intereses pactados, o, el importe
maximo de responsabilidad hipotecaria
identificando las obligaciones garanti-
zadas, cualquiera que sea la naturaleza
de éstas y su duracion. Las clausulas de
vencimiento anticipado y demds clau-
sulas financieras de las obligaciones ga-
rantizadas por hipoteca a favor de las
entidades a las que se refiere el articulo 2
de la Ley 2/1981, de 25 marzo, de Regu-
lacion del Mercado Hipotecario, en caso
de calificacién registral favorable de las
cldusulas de trascendencia real, se haran
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constar en el asiento en los términos que
resulten de la escritura de formali-
zacion».

El contenido del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria, tal y como aparece configu-
rado tras su ultima reforma, ha suscitado
un vivo debate en torno a su significado
y alcance, como consecuencia de las
dudas interpretativas que plantea su tenor
literal. Dichas dudas Gnicamente pueden
ser resueltas tras recordar los objetivos
perseguidas por el legislador con la re-
forma y después de realizar un adecuado
analisis del precepto que garantice su co-
herencia tanto con los principios que
rigen nuestro sistema registral como con
la normativa especifica que regula, al
igual que el precepto mencionado, otros
aspectos del mercado hipotecario.

A la luz de estos presupuestos, que
seran desarrollados a continuacion, es
posible alcanzar dos conclusiones ba-
sicas. La primera es que esas «cldusulas
de vencimiento anticipado y demds clau-
sulas financieras» a las que se refiere el
parrafo segundo del citado articulo 12
han de inscribirse en el Registro de la
Propiedad, siempre y cuando el Regis-
trador haya calificado favorablemente
aquellas otras que, por configurar el con-
tenido del derecho de hipoteca, tienen
trascendencia real. La segunda es que el
reflejo registral de tales cldusulas necesa-
riamente se efectuard en los términos que
resulten de la escritura de formalizacién
de la hipoteca, a menos que su nulidad
hubiera sido declarada mediante sen-
tencia o fueran contrarias a una norma
imperativa o prohibitiva redactada en tér-
minos claros y concretos, sin que el Re-
gistrador pueda realizar cualquier tipo de
actividad valorativa de las circunstancias
en las que se desenvuelva el supuesto de
hecho.

3. Como expresa el Preambulo de la
citada Ley modificativa (Apartado VII, pa-
rrafo cuarto), la reforma del articulo 12 de
la Ley Hipotecaria constituye una medida
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que, dirigida a impulsar el mercado de
préstamos hipotecarios, tiene «... por ob-
jeto precisar el contenido que haya de
tener la inscripcién del derecho real de
hipoteca, evitando calificaciones regis-
trales discordantes que impidan la unifor-
midad en la configuracién registral del
derecho que impone su contratacion en
masa». Pues bien, esta finalidad de la Ley,
que se plasma en el tenor literal del ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria, no se
alcanzaria si dicho precepto se interpre-
tase en el sentido de que las cldusulas
financieras y de vencimiento anticipado
debieran ser objeto de calificacion regis-
tral conforme a las reglas generales. Para
el legislador tal interpretacién supondria
el mantenimiento de la diversidad de ca-
lificaciones registrales y, con ello, la falta
de uniformidad de los asientos de inscrip-
cion de hipoteca, lo que en la practica
implicaria la frustracion de los objetivos
perseguidos con la reforma, centrados en
la necesidad de dotar de homogeneidad
a los contratos destinados a la contrata-
cién en masa utilizados en el mercado
hipotecario, con el objetivo de impulsar
y fomentar el mercado hipotecario. El le-
gislador ha considerado que de forma
excepcional y con base en razones de
politica legislativa que asi lo justifican,
resulta necesario delimitar la funcién ca-
lificadora en relacion con ciertos aspectos
del negocio, a fin de facilitar el acceso al
Registro de los productos financieros. Se
trata, en consecuencia, de una limitacion
al juego del articulo 18 de la Ley Hipote-
caria que responde a un intento de adap-
tacion a las necesidades concretas del
mercado hipotecario en el momento de
su promulgacion, con el objetivo de favo-
recer la contratacion en masa.

Sin embargo, asumido lo anterior, lo
cierto es que no resulta admisible inter-
pretar el articulo 12 de la Ley Hipotecaria
de forma aislada sino s6lo mediante su
necesaria coordinacién con otras normas
que operan en relacién con el mismo
mercado de productos financieros y que

se orientan hacia fines de politica legisla-
tiva distintos de los referidos. De este
modo, los objetivos perseguidos con la
redaccion dada al articulo 12 de la Ley
Hipotecaria tras la reforma introducida
por la Ley 41/2007 deben ser ponderados
con los principios que inspiran la norma-
tiva de proteccién de los consumidores y
usuarios, con caracter general y, singular-
mente, con la legislacién destinada a su
defensa en el ambito concreto del mer-
cado hipotecario, principios que apa-
recen perfectamente identificados en la
Ley 2/2009, de 31 de marzo, que dentro
de su ambito material de aplicacién de-
sarrolla un conjunto de normas cuya ratio
es garantizar la transparencia del mer-
cado hipotecario, incrementar la infor-
macién precontractual y proteger a los
usuarios y consumidores de productos
financieros ofertados en dicho mercado.
En el articulo 18.1 de dicha Ley se re-
afirma el control de legalidad de Notarios
y Registradores al sefialar que «En su con-
dicion de funcionarios publicos y deri-
vado de su deber genérico de control de
legalidad de los actos y negocios que
autorizan, los Notarios denegaran la au-
torizacién del préstamo o crédito con
garantia hipotecaria cuando el mismo no
cumpla la legalidad vigente y, muy espe-
cialmente, los requisitos previstos en esta
Ley. Del mismo modo, los Registradores
denegaran la inscripcion de las escrituras
publicas del préstamo o crédito con ga-
rantia hipotecaria cuando no cumplan la
legalidad vigente y, muy especialmente,
los requisitos previstos en esta Ley».

En segundo lugar, no es posible ignorar
el origen comunitario de gran parte de la
normativa espanola en materia de protec-
cién de consumidores y la necesidad de
que las autoridades nacionales realicen
una interpretacion conforme al Derecho
comunitario del ordenamiento nacional,
interpretacion que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha ampliado a la
aplicacién de las Directivas. Segln la
Sentencia Von Colson (As. 14/83) y la
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reiterada jurisprudencia posterior de la
Corte de Luxemburgo, la obligacion de
los Estados miembros, derivada de una
directiva, de conseguir el resultado pre-
visto por la misma, asi como su deber de
adoptar todas las medidas generales o
particulares necesarias para asegurar la
ejecucion de esta obligacién, se imponen
a todas las autoridades de los Estados
miembros, autoridades entre las que
deben incluirse tanto notarios como re-
gistradores. La Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en contratos cele-
brados con consumidores —transpuesta al
ordenamiento espanol mediante Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios— es
clara al respecto, tal y como ha puesto de
manifiesto recientemente la Abogada Ge-
neral en sus conclusiones al asunto
C-40/08, al exigir expresamente de los
Estados miembros, en interés de los con-
sumidores y de los competidores profe-
sionales, «<medios adecuados y eficaces»
para que cese el uso de clausulas abu-
sivas. Coherentemente con estos impera-
tivos, la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en su reciente Sentencia de 16 de
diciembre de 2009 reitera el papel activo
del Registrador en presencia de una clau-
sula abusiva, al confirmar la entidad
propia de la actividad registral respecto
de la judicial, y diferenciar entre no ins-
cribibilidad y nulidad de una clausula
(fundamento duodécimo).

En la misma linea, se acaba de mani-
festar recientemente la Corte Comunitaria
en la reciente Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08). Mediante la
mencionada resolucién, la Corte de
Luxemburgo da respuesta a una cuestion
prejudicial cuyo objeto era dilucidar si
podria interpretarse el articulo 6.1 de la
ya mencionada Directiva 93/13, en el
sentido de que la no vinculacion del con-
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sumidor a una clausula abusiva estable-
cida por un profesional no operase «ipso
iure», sino Unicamente en el supuesto de
que el consumidor impugnase judicial-
mente con éxito dicha clausula abusiva
mediante demanda presentada al efecto.
El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha
resuelto la citada cuestién declarando
que «el articulo 6, apartado 1, de la Di-
rectiva debe interpretarse en el sentido de
que una cldusula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que, a este res-
pecto, no es necesario que aquél haya
impugnado previamente con éxito tal
clausula».

Por dltimo, resulta necesario tener en
cuenta la oponibilidad frente a terceros
de las clausulas financieras y de venci-
miento anticipado y en consecuencia, la
posibilidad de promover la ejecucion hi-
potecaria con base en dichas clausulas.
Es cierto que se han levantado voces en
defensa de la supuesta inoponibilidad de
este tipo de clausulas pero una interpre-
tacion en este sentido, no sélo vulneraria
los principios rectores del sistema regis-
tral espanol, al permitirse el acceso al
registro de un tipo de clausulas carentes
de eficacia alguna frente a terceros, sino
que, ademas, resultaria contraria a lo es-
tablecido en el articulo 9 de la Ley Hipo-
tecaria y, muy en especial, al reformado
articulo 130 del mismo cuerpo legal. Re-
cuérdese que dicho precepto establece
que «el procedimiento de ejecucién di-
recta contra los bienes hipotecados sélo
podra ejercitarse como realizacién de
una hipoteca inscrita sobre la base de
aquellos extremos contenidos en el titulo
que se hayan recogido en el asiento res-
pectivo». En consecuencia, al estar con-
tenidas en el asiento de inscripcion las
clausulas financieras y de vencimiento
anticipado pueden legitimar el ejercicio
de la accion real hipotecaria.

De hecho, con la lectura de los tra-
bajos parlamentarios se advierte sin es-
fuerzo la estrechisima relacion existente
entre el mencionado precepto y el ar-



— 1151 —

ticulo 12 de la Ley Hipotecaria, hasta el
punto de que la redaccién de ambos evo-
lucionaba en paralelo. Ello evidencia de
forma incontestable que el legislador, al
sefialar en el articulo 130 de la Ley Hipo-
tecaria que la ejecucién directa de los
bienes hipotecados debera realizarse
sobre la base de aquellos extremos con-
tenidos en el titulo y que se hayan incor-
porado al asiento respectivo, sin hacer
exclusion de ninguno de estos extremos
y con independencia de su naturaleza,
era plenamente consciente de la inclu-
sion en el mencionado precepto de las
clausulas financieras y de vencimiento
anticipado a las que se refiere el articulo
12 de la Ley Hipotecaria. Tal y como ha
sido configurado por el legislador tras la
dltima reforma, el articulo 12 constituye
una concrecion de lo dispuesto en los
articulos 9 de la Ley Hipotecariay 51 del
Reglamento Hipotecario, sin que el con-
tenido del inciso final del articulo 51 6°
del mencionado Reglamento suponga
obstaculo alguno a esta interpretacién,
desde el momento en que debe conside-
rarse, en su concreto ambito de aplica-
cién y en cuanto sea incompatible, taci-
tamente derogado por la Ley 41/2007.

En definitiva, s6lo una interpretacion
de los objetivos especificos del articulo
12 de la Ley Hipotecaria coordinada y
ponderada con la normativa de protec-
cion de consumidores, unida a la posibi-
lidad de apertura de la ejecucion real
hipotecaria con base en el articulo 130
de la Ley Hipotecaria y a los imperativos
demandados por el ordenamiento comu-
nitario, permiten definir el dambito de la
funcién calificadora del Registrador res-
pecto de las cldusulas financieras y de
vencimiento anticipado a la que se refiere
el parrafo segundo del reiterado articulo
12 de la Ley Hipotecaria. Y el resultado
necesario de tal interpretacion impide
asumir la exclusion absoluta de la califi-
cacion de las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado, aunque si una
modalizacion en cuanto a su extension.

De este modo, dentro de los limites inhe-
rentes a la actividad registral, el Regis-
trador podra realizar una minima acti-
vidad calificadora de las clausulas finan-
cieras y de vencimiento anticipado, en
virtud de la cual podrd rechazar la ins-
cripcion de una clausula, siempre que su
nulidad hubiera sido declarada mediante
resolucién judicial firme, pero también
en aquellos otros casos en los que se
pretenda el acceso al Registro de aquellas
clausulas cuyo cardcter abusivo pueda
ser apreciado por el Registrador sin rea-
lizar ningln tipo de valoracién de las
circunstancias concurrentes en el su-
puesto concreto. Ello supone que la fun-
cion calificadora se limitard exclusiva-
mente a la mera subsuncién automatica
del supuesto de hecho en una prohibi-
cién especificamente determinada en
términos claros y concretos. Dicho de
otro modo, el control sobre dichas clau-
sulas deberd limitarse a las que estén
afectadas de una tacha apreciable objeti-
vamente (porque asi resulte claramente
de una norma que exprese dicha tacha),
sin que puedan entrar en el andlisis de
aquellas otras que, por tratarse de con-
ceptos juridicos indeterminados o que
puedan ser incluidos en el ambito de la
incertidumbre sobre el cardcter abusivo
(p. €j., basado en el principio general de
la buena fe o el desequilibrio de derechos
y obligaciones), s6lo podran ser decla-
radas abusivas en virtud de una decisién
judicial.

Una interpretacién diferente a la que
ahora se propone supondrfa, como con-
secuencia inevitable, la exclusion de
estas clausulas de las presunciones regis-
trales de validez del contenido de los
asientos sin que exista ningln tipo de
base legal para ello, dado que el articulo
12 de la Ley Hipotecaria no ha variado,
claro estd, el articulo 6.3 del Cédigo Civil.
Mas adn, una solucion diferente a la
ahora sostenida convertiria la interven-
cion del Registrador en un mero tramite
impuesto al particular, sin que ello le re-
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portara ninguna ventaja desde la perspec-
tiva de los fines de las normas dictadas en
defensa de sus intereses, obligdndole asi
a renunciar por imperativo legal a los
instrumentos de proteccién que le dis-
pensa nuestro modelo de seguridad juri-
dica preventiva. Como sefiala el Pream-
bulo de la propia Ley 41/2007 (Ap. VII),
«La sentida necesidad de avanzar y flexi-
bilizar el régimen juridico de las hipo-
tecas, con requisitos y figuras juridicas
que acojan las nuevas demandas, obliga
también a todos los operadores que inter-
vienen en el proceso formativo de los
contratos y de las garantias reales, espe-
cialmente a los Notarios y a los Registra-
dores de la Propiedad, de manera que
como operadores juridicos, en la redac-
cién de los documentos y en la practica
de los asientos, entiendan dirigida su
labor en el sentido de orientar y facilitar
el acceso al Registro de los titulos autori-
zados por los medios legales existentes,
para lograr que la propiedad y los dere-
chos reales sobre ella impuestos queden
bajo el amparo del régimen de publi-
cidad y seguridad juridica preventiva, y
disfruten de sus beneficios, de confor-
midad, en todo caso, con las disposi-
ciones legales y reglamentarias que deter-
minan el contenido propio de la inscrip-
cion registral, los requisitos para su
extension, y sus efectos». Téngase en
cuenta ademas que, segn reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, «a falta
de normativa comunitaria en la materia,
la determinacion de la regulacion pro-
cesal destinada a garantizar la salva-
guarda de los derechos que el Derecho
comunitario genera en favor de los justi-
ciables corresponde al ordenamiento ju-
ridico interno de cada Estado miembro en
virtud del principio de autonomia pro-
cesal de los Estados miembros, a condi-
cioén, sin embargo, de que esta regulacién
(...) no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento
juridico comunitario» (principio de efec-
tividad) (véanse, al respecto las senten-
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cias del Tribunal de Justicia en los asuntos
C-168/2005, C-78/98, (C-392/04,
C-422/04 y C-40/08). No resulta exage-
rado afirmar que la eliminacién del con-
trol registral en el ambito de los contratos
de consumo -ambito calificado por la
propia jurisprudencia comunitaria como
«equivalente a las disposiciones nacio-
nales que, en el ordenamiento juridico
interno, tienen rango de normas de orden
publico» (As, C-40/08)—, unido a la posi-
bilidad de promover la ejecucion hipote-
caria con base en dichas clausulas, aten-
taria de forma palmaria contra esta exi-
gencia.

Atodo lo apuntado cabe afiadir, que la
absoluta exclusion de la calificacién re-
gistral de este tipo de clausulas puede
suponer una seria cortapisa para el fo-
mento del mercado hipotecario que la
Ley 41/2007 asume como objetivo espe-
cifico. Piénsese que una interpretacion en
tales términos puede dar lugar a que pros-
peren de forma considerable las peti-
ciones de anotacion preventiva de las
demandas de nulidad de las clausulas fi-
nancieras y de vencimiento anticipado de
todos aquellos deudores que anticipen
una inminente ejecucion, desde el mo-
mento en que ya no se podrd contar como
argumento en contra de la apreciacién
del requisito del fumus boni iuris para la
concesion de dicha medida, la previa ca-
lificacion registral de las mismas. Resulta
evidente que la intervencién simultanea
de Notarios y Registradores, en el caso de
estos Ultimos, en los términos antes apun-
tados, constituye un serio desincentivo a
la solicitud de tales medidas y, claro est3,
un evidente obstaculo a su concesién.

4. Pasando ya a analizar las cues-
tiones materiales o de fondo planteadas
en el recurso, han de realizarse primera-
mente dos precisiones a la vista de la re-
gulacién que se contiene en la disposi-
cién adicional primera de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre.
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En primer lugar, por lo que resulta del
propio titulo (en este punto no cuestio-
nado por el Registrador en su califica-
cién) y como afirma el recurrente en su
escrito, la entidad «Manchester Building
Society» es una entidad financiera de las
referidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mer-
cado Hipotecario, estando acreditada
ante el Banco de Espana, en tanto que
inscrita en el Registro Oficial de Enti-
dades desde el 22 de enero de 2008, por
lo que la entidad acreedora cuyo derecho
se garantiza con la hipoteca inversa cons-
tituida cumple el requisito establecido
por el apartado 2 de la citada disposicion
adicional primera de la Ley 41/2007,
conforme al cual las hipotecas inversas
previstas en la misma «sélo podran ser
concedidas por las entidades de crédito y
por las entidades aseguradoras autori-
zadas para operar en Espafa», circuns-
tancia ésta de la que se derivan una serie
de consecuencias, y no sélo las previstas
en la citada disposicién adicional, sino
también las resultantes del parrafo se-
gundo del articulo 12 de la Ley Hipote-
caria, con la interpretacién y las preci-
siones antes apuntadas.

En segundo lugar, debe tenerse en
cuenta que aunque el Ministerio de Eco-
nomia no haya dictado atn las normas de
desarrollo previstas en los apartados 3 y
4 de la disposicion adicional primera de
la citada Ley 41/2007, tales normas de
desarrollo no son imprescindibles para
que el nuevo producto ~hipoteca inversa—
pueda desplegar sus efectos, ya que como
sefialara la Resolucién de 26 de octubre
de 1973, a propésito de una figura ca-
rente de una completa regulacion legal
(hipoteca cambiaria), «no debe haber
obstaculo para que, en principio, pueda
inscribirse una hipoteca que aparece re-
conocida en el ordenamiento legislativo,
aunque de manera incompleta e insufi-
ciente, ya que esta deficiencia legal
puede ser en varios aspectos eficazmente
suplida por la actuacién de Notarios y

Registradores, que como 6rganos cualifi-
cados, contribuyen asi al desarrollo del
Derecho, a través de su actividad crea-
doray calificadora, al configurar juridica-
mente aquellos actos de la vida real ca-
rentes, en mayor o menor grado, de regu-
lacién legal...». Y es que en los supuestos
de remisién normativa hecha por una Ley
mediante un reenvio a una normativa re-
glamentaria ulterior a favor de la Admi-
nistracién, fuera de los supuestos de de-
legacion legislativa o remisién recepticia
(caso de las Leyes de Bases a que se re-
fiere el articulo 82 de la Constitucion Es-
panola), la Ley remitente tiene fuerza
normativa directa y propia, de forma que
del desarrollo de la remision legal al Re-
glamento surge una norma estrictamente
reglamentaria, y por ello subordinada a
la propia Ley de remisién, sin que la «vis
obligandi» de ésta quede condicionada a
la previa produccion de la norma regla-
mentaria, salvo que asi lo hubiere pre-
visto expresamente aquella Ley o resulte
imprescindible por razén de su conte-
nido. Por ello, a diferencia de las Leyes
de Bases que no tienen fuerza normativa
directa y propia, en los casos de delega-
cién no recepticia la Ley delegante remite
al Reglamento para completar con mayor
0 menor extension su propia regulacion,
pero sin impedir la entrada en vigor y
aplicabilidad de sus mandatos norma-
tivos, pues la actuaciéon reglamentaria
debe producirse «en términos de subor-
dinacién, desarrollo y complementa-
riedad» (vid. Sentencias del Tribunal Su-
premo de 11 de diciembre de 1992 y 14
de octubre de 1995, entre otras muchas).
Esta relacion de subordinacion la ha con-
firmado el Tribunal Constitucional afir-
mando que no se excluye «que las Leyes
contengan remisiones a normas regla-
mentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulacién indepen-
diente y no claramente subordinada a la
Ley, lo que supondria una degradacion de
la reserva formulada por la Constitucién
a favor del legislador» (cfr. Sentencia del
Tribunal Constitucional 83/1984, de 23

Boletin nim. 2128-Pag. 77



— 1154 -

de julio, fundamento juridico 4, confir-
mado, por todos, en el fundamento juri-
dico 14 de la Sentencia 292/2000, de 30
de noviembre). Por ello, como ha desta-
cado también nuestra jurisprudencia, las
normas reglamentarias de desarrollo de
un texto legal no pueden, en ningdn caso,
limitar los derechos, las facultades ni las
posibilidades de actuacion contenidas en
la misma Ley (cfr. Sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 1967 y 6 de
julio de 1972).

Lo sefalado supone en el presente
caso que las previsiones que contiene la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre en su
disposicién adicional primera, sobre re-
gulacion de la hipoteca inversa, entraron
en vigor, con el resto de la Ley, el dia si-
guiente a la su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado (cfr. disposicion final
décima), sin que la misma se haya de
entender postergada al momento en que
el Ministerio de Economia y Hacienda
proceda a dictar las normas reglamenta-
rias sobre transparencia y proteccién de
clientela previstas en los apartados 3 y 4
de la citada disposicion adicional pri-
mera, conforme a la habilitacién norma-
tiva contenida en la misma.

5. Entrando en el fondo de la cues-
tién, entiende el Registrador que se in-
fringen las normas propias de la hipoteca
en garantia de crédito en cuenta corriente.
Frente a tal apreciacion, argumenta el
recurrente que si estamos ante una hipo-
teca inversa en su modalidad de cuenta
corriente y que en la calificacién se con-
funde «limite de responsabilidad» con
«limite de crédito», toda vez que, en el
supuesto que motiva el recurso, la tota-
lidad del crédito disponible ya habria
sido dispuesto tras el otorgamiento de la
escritura y su posterior inscripcion regis-
tral, devengando desde entonces inte-
reses hasta el Iimite de la responsabilidad
hipotecaria.

Varias son las razones que impiden
confirmar la calificacién recurrida en este
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extremo. En primer lugar, porque se in-
curre en la confusién de extender el ré-
gimen juridico del préstamo mutuo a lo
que es en realidad una hipoteca inversa
en garantia de apertura de crédito en
cuenta corriente, siendo asi que es esta
figura contractual, acompanada de la
constitucion del gravamen hipotecario, y
no aquella la que se ha convenido entre
los contratantes en el presente caso.
Ambas modalidades contractuales
pueden ser utilizadas como instrumento
financiero en el caso de las hipotecas
inversas por preverlo asi expresamente la
referida disposicion adicional primera de
la Ley 41/2007, al definir esta figura su
apartado primero como «el préstamo o
crédito garantizado mediante hipoteca
sobre un bien inmueble que constituya la
vivienda habitual del solicitante» y
siempre que cumplan los requisitos que
establece el mismo apartado primero.
Pero debiendo diferenciarse los con-
ceptos y regimenes juridicos de ambos
contratos. La distincion es clara y ha sido
puesta de manifiesto por este Centro Di-
rectivo subrayando que en el caso del
préstamo hipotecario éste se ha de ade-
cuar al régimen que para el contrato de
préstamo regulan los articulos 1.753 a
1.757 del Cédigo Civil y 311 y siguientes
del Cédigo de Comercio, de naturaleza
real en cuanto se perfeccionan con la
entrega de la suma prestada, y unilate-
rales por cuanto de ellos tan sélo surgen
obligaciones para el prestatario. Ambas
notas caracterizadoras del préstamo
mutuo (real y unilateral) han sido desta-
cadas igualmente por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (cfr. Sentencia de 7
de abril de 2004).

Frente al préstamo, la apertura de cré-
dito es una operacién, ordinariamente
bancaria y esencialmente crediticia, por
la que el banco se obliga, dentro del Ii-
mite y por el tiempo pactado, a poner a
disposicion del cliente —acreditado-y a
medida de sus requerimientos, sumas de
dinero o realizar otras prestaciones que
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le permitan obtenerlo, a cambio de la
obligacién de éste de reintegrarlas en la
fecha pactada, satisfaciendo los intereses
y, en su caso, comisiones convenidas. Se
configure la apertura del crédito de forma
simple o se le aflada el convenio expreso
de instrumentalizarla en cuenta corriente
—como sucede en el presente caso—, no
cabe hablar en ella de una relacién juri-
dica unilateral en la que se contrapongan
la posicion acreedora de una de las partes
frente a la deudora de la otra, ya que en
ella existen derechos y obligaciones por
parte de ambas. De este modo el conce-
dente, si bien tendra derecho a los rein-
tegros, intereses y comisiones que pro-
cedan, o al saldo de liquidacién en su
dia, tiene la obligacion de mantener la
disponibilidad en los términos conve-
nidos, disponibilidad de la que seguira
gozando el acreditado como un derecho
pese a que surjan a su costa las obliga-
ciones correlativas a los derechos del
concedente (cfr. Resolucién de 18 de
junio de 2001). Se trata de un contrato
que, aunque aludido en el ndmero 7 del
articulo 175 del Cédigo de Comercio, no
adquirié carta de naturaleza en nuestro
Ordenamiento Juridico, hasta que lo re-
conocieron expresamente las Sentencias
de la Sala Primera del Tribunal Supremo
que se citan en la de 1 de marzo de 1969
y las Resoluciones de esta Direccién Ge-
neral de 28 de febrero de 1933 y 16 de
junio de 1936, y que, como aclara la
Sentencia de la misma Sala y Tribunal de
11 de junio de 1999 se trata de un «con-
trato de caracter consensual y bilateral,
no puede ser confundido con el contrato
de préstamo regulado en los articulos
1753 a 1757 del Cédigo Civil, y 311 y
siguientes del Codigo de Comercio, de
naturaleza real que se perfecciona por la
entrega de la cosa prestada, y unilateral
por cuanto de €l s6lo surgen obligaciones
para uno de los contratantes, el presta-
tario» (vid. en el mismo sentido Senten-
cias del Tribunal Supremo de 12 de junio
de 1976 y de 27 de junio de 1989).

Tratdndose en el presente supuesto de
un crédito en cuenta corriente, en los
términos en que acaba de ser definida
esta figura, no es correcto afirmar que la
naturaleza de la operacién es la de un
préstamo y aplicar su régimen juridico ni
la doctrina de esta Direccion General
para supuestos de préstamos hipoteca-
rios. No existe contradiccion con el ré-
gimen juridico de la hipoteca en garantia
de cuenta corriente, pues existe disponi-
bilidad a favor del deudor, lo que ocurre
es que se ha agotado, en virtud de la
disponibilidad inicial, la totalidad del Ii-
mite disponible por razén de capital,
siendo el resto hasta el limite de la cifra
de responsabilidad hipotecaria la parte
del saldo garantizado correspondiente a
las partidas de cargo de los intereses, co-
misiones y demds gastos garantizados.

6. En segundo lugar, por el Regis-
trador se advierte que no se procedera a
inscribir determinadas cldusulas que ca-
recen de trascendencia real o de efecto.
Ninguna de ellas se puede calificar de
clausula financiera, por lo que no pro-
cede aplicar la interpretacion anterior-
mente referida del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria en la nueva redaccién dada
por Ley 41/2007.

La primera de ellas (13.1), relativa a las
obligaciones del deudor para el caso de
concurrencia de causas de vencimiento
anticipado, no es propiamente una clau-
sula financiera, y ha sido calificada ex-
presamente por las partes como de natu-
raleza obligacional, por lo que no proce-
dera llevar a cabo su inscripcion.

La segunda, relativa al vencimiento
por falta de inscripcion de la hipoteca
(13.2 iv) y la tercera, relativa a pactos
sobre la posibilidad de grabaciones tele-
fonicas (14.6), tampoco son inscribibles
por carecer de transcendencia real, la pri-
mera porque una vez inscrita devendra
intrascendente y la segunda por su al-
cance puramente obligacional, conforme
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a los articulos 9, 12 y 98 de la Ley Hipo-
tecaria y 51.6 de su Reglamento.

7. El Registrador advierte la no ins-
cripcion de determinadas clausulas —que
no son financieras— por innecesarias,
dado que producirdn los mismos efectos
que los previstos por Ley, en particular la
cldusula 24.2 relativa al vencimiento an-
ticipado, segun lo dispuesto en el articulo
693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin
embargo, no puede compartir este Centro
Directivo el criterio de que el pacto rela-
tivo al vencimiento anticipado segin lo
dispuesto en el articulo 693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sea intrascendente,
pues precisamente el precepto determina
que sélo «podrd reclamarse la totalidad
de lo adeudado por capital y por intereses
si se hubiese convenido el vencimiento
total en caso de falta de pago de alguno
de los plazos diferentes y este convenio
constase inscrito en el Registro». Por lo
que en absoluto puede considerarse in-
necesaria la inscripcién, sino mas bien
todo lo contrario, pues sin dicho pacto
inscrito en el Registro no cabrd venci-
miento anticipado.

8. Finalmente se rechaza por con-
traria al Iimite del articulo 112 de la Ley
Hipotecaria la inscripcién del pacto de
extension de la hipoteca a nuevas cons-
trucciones (estipulacién 22) por no salvar
la proteccion del tercero establecida en
el citado articulo. Dado el caracter no
dispositivo y de orden pdblico de la eje-
cucion hipotecaria y en consecuencia del
régimen de responsabilidad de la hipo-
teca frente a terceros adquirentes del in-
mueble hipotecado, no cabe admitir mo-
dalizaciones convencionales en este am-
bito. Como sefialé la Resolucién de este
Centro Directivo de 19 de enero de 1996,
vulneran el articulo 112 de la Ley Hipo-
tecaria los pactos por los que se extiende
la hipoteca a las nuevas construcciones
realizadas sobre la finca hipotecada cual-
quier que sea el titular que realice tales
construcciones y, por tanto, sin excluir de
dicha extensién el supuesto en que éstas
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son realizadas por un tercer poseedor. En
tal sentido dichas clausulas de extensién
objetiva de las hipotecas a las nuevas
construcciones sélo pueden admitirse
por referencia a las realizadas por el
propio deudor o por quien se subrogue
en su lugar.

En consecuencia, esta Direccién Ge-
neral ha acordado estimar el recurso par-
cialmente, confirmando también en parte
la nota de calificacion, en los términos
que resultan de los anteriores funda-
mentos de Derecho.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacién, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 21 de diciembre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcala Diaz.

RESOLUCION de 11 de enero de 2011, de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto por
«Manchester Building Society», contra la
nota de calificacion del registrador de la
propiedad de Estepona n.° 2, por la que se
deniega la inscripcion de una escritura de
constitucion de hipoteca. («<BOE»nim. 38
de 14 de febrero de 2011.)

En el recurso interpuesto por dona M.
P. L. P., Abogada, en nombre y represen-
tacion de la entidad «Manchester Buil-
ding Society», contra la nota de califica-
cion del Registrador de la Propiedad de
Estepona niimero 2, don Javier de Angulo
Rodriguez, por la que se deniega la ins-
cripcion de una escritura de constitucion
de hipoteca.
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HECHOS
|

Mediante escritura autorizada por el
Notario de Estepona, don José Maria
Garcia Urbano, el dia 19 de diciembre de
2008, dofa S. M. C. constituyd hipoteca
a favor de la entidad «Manchester Buil-
ding Society».

Presentada copia autorizada de dicha
escritura en el Registro de la Propiedad
de Estepona niimero 2, fue objeto de la
siguiente nota de calificacion: «Visto por
don Javier de Anulo Rodriguez, Regis-
trador de la Propiedad nimero dos del
Distrito Hipotecario de Estepona, pro-
vincia de Malaga, el procedimiento regis-
tral identificado con el nimero de en-
trada 1954 del presente afio, iniciado
como consecuencia de presentacién en
el mismo Registro, de los documentos
que se dirdn, en virtud de solicitud de
inscripcion. En el ejercicio de la califica-
cion registral sobre la legalidad de los
documentos presentados, obrantes en el
procedimiento de referencia, resultan los
siguientes: Hechos 1.—El documento ob-
jeto de la presente calificacion, autori-
zado por don José Maria Garcia Urbano
- Notario de Estepona, el dia 19 de di-
ciembre de 2008, con nimero 4736/2008
de Protocolo, fue presentado por “Ges-
torfa Administrativa Calve”, a las 10:38
horas del dia 3 de enero de 2009, seg(n
el asiento nimero 441 del Diario 46, y
retirado el 8 de enero de dos mil nueve y
vuelto a presentar el 15 de enero del
mismo ano. Fue calificado negativamente
el 30 de enero de 2009. Caducado este
asiento, fue nuevamente presentado el 21
de abril de 2009, segln el asiento 1589
del Diario 46, el cual caducé igualmente.
Y finalmente ha sido presentado de nuevo
alas 10:21 horas de 15 de junio de 2009,
segln el asiento 355 del Diario 47, pro-

cediéndose a calificar nuevamente su
contenido, lo que se hace por la presente
nota en términos sustancialmente iguales
a los correspondientes a las anteriores
presentaciones del mismo documento, si
bien para una mejor comprensién de las
causas impeditivas de la inscripcién que
se pretende, se amplian los argumentos,
no los motivos, expuestos en su momento.
Il.—En dicho documento se contienen una
serie de estipulaciones y circunstancias,
que a continuacion se resefian, y que han
sido objeto de calificacién desfavorable:
Il.-Se constituye una hipoteca inversa a
favor de la entidad Manchester Building
Society, domiciliada en Inglaterra (Reino
Unido) y constituida conforme a las leyes
de dicho pais. Ill.-Del documento modi-
ficado resultan los siguientes extremos:
1.-Segtn el apartado IV de la Exposicién
“las partes convienen en otorgar la pre-
sente escritura de hipoteca de maximo en
garantia de crédito en cuenta corriente en
su modalidad de hipoteca inversa de con-
formidad con lo establecido en la Dispo-
sicibn Adicional Primera de la Ley
41/2007 de 7 de diciembre”. 2.—Aunque
segln la Estipulacién Primera la acredi-
tante concede al acreditado un crédito en
cuenta corriente hasta el limite de
219.640,21 €, de la Estipulacion Segunda
resulta que el acreditado sélo ha podido
disponer de 39.424,31 € en concepto de
Comisién de Apertura, y podria disponer
de 31.347,69 € una vez hubiere sido ins-
crita la hipoteca en el Registro, de ma-
nera que, en cuanto al resto del principal
se trataria de un crédito indisponible (“sin
que puedan efectuarse otras disposi-
ciones del crédito o del saldo que, en su
caso, pudiera presentar la cuenta a favor
del acreditado”). 3.—En diversas Estipula-
ciones de la escritura se prohibe al deudor
vender la finca, gravarla, arrendarla e in-
cluso dejar de destinarla a vivienda habi-
tual (Estipulaciones décima puntos 1, 2,
y 4, undécima puntos 2, 6 y 11, decimo-
tercera apartado 2, puntos 6, 7, 9, 11y
12, Vigésima apartados 4 y 5.1...). 4.—
Segun el expositivo Il de la escritura, la
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oferta del acreditante, que se incluye re-
dactada en inglés en la propia escritura
como anexo |, se considera parte inte-
grante de la escritura a todos los efectos.
5.—En la Estipulaciéon decimonovena se
incluyen diversos aspectos relativos al
tratamiento de datos personales, inclu-
yendo el tratamiento automatizado, la
realizacién de perfiles de evaluacion para
la toma de decisiones, y autorizaciones
de cesion, incluso con cardcter transfron-
terizo. 6.—En diversas Estipulaciones de la
escritura estd prevista la inclusion dentro
del principal de la deuda de comisiones,
gastos, impuestos, seguros... de toda in-
dole (Estipulaciones segunda, tercera,
cuarta, quinta, sexta, séptima, décimopri-
mera, décimosegunda, décimotercera,
décimoquinta...), sin que dichas canti-
dades hayan sido objeto de contempla-
cién, mediante la correspondiente ga-
rantia especial y separada, en la Estipula-
cién vigésimoprimera, de constitucion de
hipoteca. 7.—En la Estipulacion trigésima,
apartados 2 y 4, se concede por el deudor
al acreedor un poder irrevocable. A los
anteriores hechos, son de aplicacion los
siguientes: Fundamentos de Derecho I.—
Los documentos de todas clases, suscep-
tibles de inscripcion, se hallan sujetos a
calificacion por el registrador, quien, bajo
su responsabilidad, ha de resolver acerca
de la legalidad de sus formas extrinsecas,
la capacidad de los otorgantes y la va-
lidez de los actos contenidos en los
mismos, de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 18 y 19 de la Ley
Hipotecaria y 98 a 100 del Reglamento
para su ejecucion. Il.—En relacion con la
imposibilidad de disponer de los fondos
que resulta de lo indicado en el Hecho
[1.2 anterior, a pesar de que pueda re-
sultar admisible en la legislacion inglesa,
debe analizarse conforme al derecho es-
panol, en el que, aunque las partes pre-
tendan constituir una “hipoteca inversa”,
y se precise la garantia de unos intereses
que hasta el vencimiento resulta com-
plejo cuantificar, no cabe articular la ga-
rantia de tales intereses mediante su in-
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clusién en la cifra del principal de un
crédito en cuenta corriente, pues dicho
principal, por su propia naturaleza —la de
un préstamo-, precisa de la entrega o al
menos de la posibilidad de disposicion,
sin que puedan tampoco confundirse y
ser tratados conjuntamente los conceptos
y cantidades correspondientes al prin-
cipal de la deuda y a los intereses que
genere dicho principal. La apertura de
crédito en cuenta corriente o cuenta de
crédito es aquel “contrato de caracter
consensual y bilateral”, dice la sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de junio de
1989 (R —-marginal Aranzadi-1989/4787),
“por el cual el Banco se obliga, dentro del
limite pactado y mediante una comisién
que percibe del cliente, a poner a dispo-
sicion de éste, y a medida de sus reque-
rimientos, sumas de dinero o a realizar
otras prestaciones que le permitan obte-
nerlo al cliente”, “no puede ser confun-
dido con el contrato de préstamo regu-
lado en los articulos 1753 a 1757 del
Cadigo Civil y 311 y siguientes del Cé-
digo de Comercio, de naturaleza real,
que se perfecciona por la entrega de la
cosa prestada, y unilateral por cuanto de
él sélo surgen obligaciones para uno de
los contratantes, el prestatario” (vid, en
igual sentido, la sentencia de 1 de marzo
de 1969 (R) 1969/1137) y las resoluciones
de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 28 de febrero de 1933
(R) 1933/88) y 16 de junio de 1936 (R]
1936/1544). En este mismo sentido, dice
la resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 18 de
junio de 2001 (R) 2002/7716), “frente al
préstamo, la apertura de crédito es una
operacién, ordinariamente bancaria y
esencialmente crediticia, por la que el
Banco se obliga, dentro del limite y por
el tiempo pactado, a poner a disposicion
del cliente -acreditado- y a medida de sus
requerimientos, sumas de dinero o rea-
lizar otras prestaciones que le permitan
obtenerlo, a cambio de la obligacién de
éste de reintegrarlas en la fecha pactada,
satisfaciendo los intereses y, en su caso,
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comisiones convenidas”. Y, asi, dice la
Direccidn, “se configure la apertura del
crédito de forma simple o se le afada el
convenio expreso de instrumentalizarla
en cuenta corriente, no cabe hablar en
ella de una relacién juridica unilateral en
la que se contrapongan la posicion acree-
dora de una de las partes frente a la deu-
dora de la otra, sino que en ella existen
derechos y obligaciones por parte de
ambas: el concedente, por cuanto si bien
tendrd derecho a los reintegros, intereses
y comisiones que procedan o al saldo de
liquidacién en su dia, tiene la obligacién
de mantener la disponibilidad en los tér-
minos convenidos, disponibilidad de que
seguird gozando el acreditado como un
derecho pese a que surjan a su costa las
obligaciones correlativas a los derechos
del concedente”. Por lo cual, dice la re-
solucidn, “si en un momento inicial, en
tanto la entrega no ha tenido lugar o esta
abierta la disponibilidad, existe una rela-
cion juridica compleja, una vez culmina
aquélla o se cierra la facultad de disponer
se transforma en una relacién idéntica a
la del préstamo ordinario, con un acreedor
exento ya de obligaciones que a partir de
entonces tan s6lo recaen sobre el deudor.
Y si la relacion juridica entre las partes
sufre esa transformacion”, concluye la
Direccion, “necesariamente ha de reper-
cutir en la hipoteca que garantiza el cré-
dito, que de ser una hipoteca de segu-
ridad en garantia de una obligacién futura
o condicional y hasta un maximo de res-
ponsabilidad, pasara a ser una hipoteca
ordinaria o de trafico en garantia de una
obligacién ya existente y de cuantia de-
terminada, conversion de la hipoteca que
puede tener su reflejo registral conforme
a los articulos 143 y 144 de la Ley Hipo-
tecaria”. Por lo que, no habiéndose con-
venido entre las partes, en nuestro caso,
la disponibilidad de fondos propia de la
cuenta de crédito, agotandose el crédito
concedido en dos tnicas disposiciones
iniciales, por el importe total prestado, no
puede entenderse organizada entre aqué-
llas la estructura negocial —jurispruden-

cial y doctrinalmente- tipica de la cuenta
de crédito. Surgiendo del contrato, por
ello, la simple obligacion de restitucién a
favor del acreedor, sin imponer al mismo,
después de las dos Gnicas entregas ini-
ciales, obligacién alguna de puesta a dis-
posiciéon de cantidades en favor del
deudor. Esto es, como ocurria en la reso-
lucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 23 diciembre
de 1987 (R) 1987/9722), “no se trata, en
el presente caso, de una hipoteca en ga-
rantia de cuenta corriente de crédito,
dado que, en la misma escritura se niega
a los titulares de la cuenta que se pre-
tende garantizar que puedan, por ningln
concepto, librar 6rdenes contra dicha
cuenta ni disponer de ella”, No tratan-
dose pues de una auténtica cuenta de
crédito, desaparecen las posibilidades,
propias de aquel tipo negocial, de inte-
gracion en la cuenta -y, con ella, en la
cobertura hipotecaria unitaria derivada
del saldo de la misma, a su cierre— de los
intereses devengados. Puesto que, al no
existir facultad alguna de disposicion de
crédito por parte del deudor, este no
puede ordenar el abono de los intereses
devengados por el capital previamente
utilizado con cargo a un crédito inexis-
tente. O, lo que es igual, al no existir
crédito concedido que pueda aplicarse a
la satisfaccién de los cargos, en concepto
de intereses remuneratorios, moratorios,
costas o gastos, derivados del crédito pre-
viamente dispuesto, la contabilizacién de
todos ellos en una sola cuenta instru-
mental no puede ser consecuencia de
una misma causa de pedir —la disposicion
del crédito—; s6lo podra ser el fruto de
una voluntad expresa de integracion, en
el mecanismo de la cuenta, de los di-
versos créditos independientes, derivados
de causas de pedir también distintas, que,
con efectos novatorios o sin ellos, sea
manifestada por las partes en el propio
contrato celebrado. En efecto, como
afirma la resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de
16 de junio de 1999 (R} 1999/4379) -y,
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de forma practicamente idéntica, la de 13
de julio del mismo afio (R) 1999/4757)-,
“la atipicidad del contrato de crédito en
cuenta corriente permite un amplio juego
a la autonomia de la voluntad, de suerte
que respetando el efecto basico del sis-
tema de instrumentacién adoptado, la
refundicién en una sola obligacion, la
constituida por el saldo resultante de la
liquidacion de la cuenta al tiempo y en la
forma convenidos, de los débitos y cargos
que en ella se asienten que quedan redu-
cidos a simples partidas contables, per-
diendo asi su autonomia y exigibilidad
aislada, las particularidades pueden ser
multiples. Y del mismo modo”, continta
la Direccién, “que nada obsta a la fija-
cién de plazos o instrumentos para la
disponibilidad, al senalamiento de cuan-
tias minimas para cada disposicion o
amortizacion, el establecimiento de li-
quidaciones periédicas, de reducciones
o ampliaciones del limite del crédito dis-
ponible, etc., nada impide que en materia
de intereses se fije no s6lo la forma y
tiempo de liquidarlos, sino también, y es
lo que aqui interesa, que los mismos se
configuren como créditos independientes
aunque accesorios del principal, no asen-
tables en la cuenta y exigibles con inde-
pendencia del saldo de la misma o, por
el contrario, se convenga en que se inte-
gren como una partida mas a los efectos
de contabilizarias para fijar el saldo de
liquidacién perdiendo asi su relativa au-
tonomia”. “Ahora bien, incluso en este
Gltimo supuesto”, aclara la resolucién,
“aquel adeudo ha de estimarse que tan
s6lo es vinculante para el acreedor en la
medida en que el saldo de disponibilidad
de la cuenta lo permita, pues sélo hasta
el limite fijado se obliga a conceder cré-
dito y a asentar en la cuenta las partidas
de cargo convenidas, con pérdida de su
autonomia y exigibilidad aislada, pues
tan s6lo hasta ese Iimite serd el contrato
inicial de apertura del crédito el titulo del
resultante de la liquidacion de la cuenta,
pero no asi de los excedidos que por
cualquier causa arroje aquélla. Tales ex-
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cedidos”, dice la resolucion, “habran de
tener su propia causa de pedir, que al no
ser ya el titulo de apertura del crédito,
sera el que haya determinando su naci-
miento. En este sentido”, concluye la Di-
reccién, “ha de entenderse que el crédito
resultante de los intereses devengados
por el saldo de la cuenta tan sélo perdera
su autonomia y su exigibilidad auténoma
en la medida en que, por un lado, se haya
convenido su adeudo en la propia cuenta
y, por otro, quepa esa posibilidad sin ex-
ceder del limite del crédito concedido”.
Lo que provoca dos efectos inmediatos:
de una parte, dice el Centro Directivo, “la
posibilidad de que esos intereses, ante la
eventualidad de que no puedan ser adeu-
dados en la cuenta, hayan de quedar ne-
cesariamente sin cobertura hipotecaria si
asi se conviene”; y, de otra, la necesidad
de “justificar, llegado el caso de ejecu-
cién de ese crédito remuneratorio, el pro-
cedimiento para acreditar su existencia y
cuantia”.Y, de este modo, respecto de los
intereses —tanto ordinarios como de de-
mora— que no quepan en la cuenta, “nin-
guna duda ha de ofrecer”, dice la Direc-
cién, “la posibilidad de garantizar(los) de
forma independiente”. Puesto que,
“aparte de razonamiento anterior en
cuanto a la primera de las causas de su
devengo, los excedidos sobre el limite de
la cuenta, los otros, los devengados a
partir de su cierre y fijacién del saldo
exigible hasta el momento del pago, es
evidente que constituyen una obligacién
nueva, no susceptible de integrarse ya en
el saldo de la cuenta ni aun en el caso de
que no se hubiera agotado su limite de
disponibilidad”. Esto es, dice la segunda
de las resoluciones citadas, “una vez li-
quidada la cuenta a su cierre y con rela-
cién al saldo que resulte exigible (los),
intereses que a partir de entonces ya no
pueden integrarse en ella como una de
sus partidas aun cuando no se hubiera
agotado el limite de disponibilidad (...),
pasaran a constituir obligacién indepen-
diente y, como tal, susceptible de garan-
tizarse de forma auténoma con indepen-
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dencia de la principal constituida por el
saldo de liquidacion que los devengue”.
Afirmaciones que, aunque realizadas en
relacion con los intereses que excedan de
la cobertura o limite de disponibilidad de
la cuenta, son igualmente predicables,
con idénticos argumentos, de los inte-
reses que no pueden ser contabilizados
en el mecanismo de aquélla, por la au-
sencia de auténtica apertura de crédito en
cuenta corriente en las relaciones entre
las partes, derivadas del contrato cele-
brado. Manteniendo cada uno de los cré-
ditos anotados en la cuenta su propia
causa de pedir —al no ser su exigibilidad
el fruto de la mecdnica o aplicacion de
un crédito disponible, concedido en favor
del deudor—, no puede eludirse la aplica-
cién del régimen legal establecido para
cada uno de dichos créditos, en funcion
del origen, fuente o causa de pedir, co-
rrespondiente a cada uno de ellos; pues,
en este caso, los créditos accesorios, por
razon de intereses, comisiones, costas o
gastos, no pueden satisfacerse con cargo
o por disposiciéon de un crédito en cuenta
—que no se concede—, sino que son objeto
de reclamacion directa, por su propia exi-
gibilidad en virtud del contrato, cual-
quiera que sea su forma de computacion
o acreditacion, dentro o fuera del instru-
mento de la cuenta corriente. Asi, en re-
lacion con los intereses, dice la Direccion
General de los Registros y del Notariado
—vid., entre otras muchas, las resoluciones
de 21 de diciembre de 2007 (R
2008/2086), 1y 8 de febrero (R) 2008/633
y 2008/ 639) y 15 y 19 de marzo (R]
2008/807 y 2008/1483) de 2008-, “en el
ambito hipotecario o de actuacién de la
garantia constituida, los intereses sélo
pueden reclamarse en cuanto tales y
dentro de los limites legales y pactados”.
“Asi resulta claramente”, dice la resolu-
cién, “del principio registral de especia-
lidad que en el ambito del derecho real
de hipoteca impone la determinacion se-
parada de las responsabilidades a que
queda afecto el bien por principal y por
intereses (vid. arts. 12 de la Ley Hipote-

cariay 220 del Reglamento Hipotecario)”,
“y asi lo impone igualmente el necesario
respeto de la limitacion legal de la res-
ponsabilidad hipotecaria en perjuicio de
tercero, establecida en el art. 114 de la
Ley Hipotecaria, si bien esta Gltima, tiene
precisamente en el ambito de la hipoteca
inversa (figura, como hemos dicho, de
contornos semejantes a la que ahora en-
juiciamos), la excepcién prevista actual-
mente —aunque no en el momento de la
calificacién impugnada— en el apartado
6 de la disposicion adicional primera de
la Ley 41/2007 de 7 de diciembre”. “Es
decir”, concluye el Centro Directivo, “lo
que no cabe es que la hipoteca asegure
(en perjuicio de tercero), intereses por
plazo superior a cinco anos (fuera de la
excepcion legal previa expresamente
para las hipotecas inversas), ni que pueda
rebasarse ese limite englobando los inte-
reses en el capital (Vid. Resoluciones de
19 de enero [1996/586] y 23 de febrero
[R) 1996/1032], 8 [R) 1996/1852], 11 [R]
1996/1853], 13 [R) 1996/1929], 15 [R)
1996/1930], 20 [R) 1996/1932] y 21 de
marzo de 1996 [R] 1996/1933] y 22 de
abril de 1997 [R) 1997/3594], entre otras),
cuestiones ambas que estan relacionadas
con la cldusula de constitucion de la hi-
poteca”. Y, de esta forma, manteniendo
cada uno de los créditos, por razén de
capital e intereses, su propia autonomia,
en virtud de su propia causa o fuente de
creacion respectiva, y hallandose some-
tido cada uno de ellos, por tanto, a su
propio régimen legal —en funcién de
dicha causa—, no pueden eludirse las li-
mitaciones derivadas de dicho régimen,
mediante una pretendida integracién de
los mismos en el instrumento de la cuenta
corriente. Puesto que la novacion de los
distintos créditos asentados en al cuenta
—la cual, por cierto, no ha sido convenida
expresamente por las partes en el titulo
calificado—, si bien determina la sustitu-
cién de cada una de las obligaciones in-
tegradas en la cuenta por el saldo resul-
tante del cierre de la misma, no puede ser
utilizada, en fraude de ley (vid., articulo
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6, apartado 4, del Cédigo civil), con el fin
de burlar prohibiciones legales que tienen
su fundamento en principios conside-
rados esenciales en el trafico inmobi-
liario; como ocurre con la limitacion re-
lativa al plazo maximo de reclamacién de
intereses, establecida por el articulo 114
de la Ley hipotecaria -segun el cual “salvo
pacto en contrario, la hipoteca consti-
tuida a favor de un crédito que devengue
interés no asegurard, con perjuicio de ter-
cero, ademas del capital, sino los inte-
reses de los dos dltimos afios transcu-
rridos y la parte vencida de la anualidad
corriente”; sin que “en ningln caso”,
concluye el precepto, pueda “pactarse
que lo hipoteca asegure intereses por
plazo superior o cinco afios”. Por tanto,
del articulo 12.1 de la Ley Hipotecaria
resultaria, dado que en la presente hipo-
teca no se expresa una cifra maxima de
responsabilidad en concepto de intereses,
ni el nimero de afos a que se extiende la
garantia de los mismos, que sélo estu-
viesen garantizados los intereses de dos
anos y la parte vencida de la anualidad
corriente, pues para extender la cobertura
a los intereses de cinco afos tal y como
estd previsto en el articulo 114.2 de la
Ley Hipotecaria, es preciso el pacto en
contrario que permite el articulo 114.1 de
la ley Hipotecaria. Ill.-Desde otro punto
de vista, y en contravencion de lo exigido
por el articulo 12.1 de la Ley Hipotecaria,
en la presente hipoteca no se expresa una
cifra maxima de responsabilidad en con-
cepto de intereses, ni el nimero de afios
a que se extiende la garantia de los
mismos. De ello resultaria que sélo estu-
viesen garantizados los intereses de dos
afos y la parte vencida de la anualidad
corriente, pues aunque a las hipotecas
inversas no les afecte, conforme al apar-
tado 6 de la Disposicion Adicional Pri-
mera de la ley 41/2007 de 7 de diciembre,
el limite de cinco afos previsto en el ar-
ticulo 114.2 de la Ley Hipotecaria, no se
acuerda en la escritura presentada el
pacto en contrario que permite el articulo
114.1 de la ley Hipotecaria. IV.~Ademas,
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y sin que se determine mediante un pacto
expreso al respecto, toda lo que sea ob-
jeto de cargo en el supuesto crédito
abierto en cuenta corriente, devengara
intereses, lo que supone de hecho un
pacto de anatocismo. El pacto de anato-
cismo, consistente en la acumulacién de
los intereses vencidos y no satisfechos al
capital principal para que, a su vez, sigan
produciendo intereses, se considera de-
fecto insubsanable, por la posibilidad de
que su aplicacion incremente de forma
imprevisible la cifra de responsabilidad
hipotecaria por principal, mas alla de lo
convenido en la Clausula de Constitucién
de la hipoteca. Sin prejuzgar la validez
obligacional del pacto de anatocismo, no
cabe que unas mismas cantidades puedan
devengar intereses por distintos con-
ceptos, ni duplicar las garantias para unas
mismas cantidades, ni mezclar la garantia
por principal con la garantia por inte-
reses, ni confundir la garantia por inte-
reses con la garantia por intereses nueva-
mente devengados por los intereses no
satisfechos, de manera que cada cantidad
que en su dia sea reclamada lo tendra que
ser por un determinado concepto, y de-
bera caber dentro de la cifra de responsa-
bilidad prevista para dicho concepto. No
hacerlo asi es contrario al orden publico
(articulo 6 del Cédigo Civil) y vulnera las
exigencias del principio de especialidad
y a los articulos 104 y 114 de la Ley Hi-
potecaria y 220 de su Reglamento (Reso-
luciones de la DGRN de 20 de mayo de
1987; 31 de enero y 2 de febrero de
1998). El mecanismo incluido en la escri-
tura que se califica supondria que, disfra-
zados de capital, los intereses superarian
el limite de dos ahos de cobertura im-
puesto por el articulo 114 de la Ley Hi-
potecaria —al no existir pacto en con-
trario—, limite que tiene por objeto, segln
la primera de las citadas Resoluciones,
“evitar que el acreedor acumule grandes
cantidades de intereses, con grave confu-
sion para los adquirentes y para la circu-
lacién de las fincas hipotecadas en el
trafico juridico”. La barrera del articulo
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114 es un tope infranqueable tanto entre
partes como frente a terceros, segin Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 12 de
marzo de 1985, que analiza ademds este
problema desde el punto de vista de la
prescripcién. Ni siquiera en el ambito de
la hipoteca inversa ha querido el legis-
lador, pudiendo hacerlo, dar entrada al
anatocismo, pues en el apanado 6 de la
Disposiciéon Adicional Primera de la Ley
41/2007, ha sefialado una excepcién ex-
traordinaria al principio general del limite
maximo de cobertura de intereses, al se-
fnalar que no serd en estos casos de apli-
cacion el articulo 114 de la Ley Hipote-
caria, pero ni siquiera en una hipoteca
rodeada de tan exigentes requisitos ha
admitido que los intereses vencidos de-
venguen nuevos intereses, ni puedan in-
discriminadamente mezclarse con la res-
ponsabilidad por principal, sin ser objeto
de una cifra de responsabilidad separada,
por contrariar el principio de especia-
lidad, posibilitar que unas mismas canti-
dades devenguen doblemente intereses,
o puedan ser objeto de una duplicidad de
garantias. Pero es que ademas, no sélo
esta prevista en la escritura la capitaliza-
cién de los intereses devengados, sino
que se pretende la extensién del pacto de
anatocismo a las comisiones y gastos, lo
que carece absolutamente de justifica-
cién. V.—En relacién a las circunstancias
resefadas en el Hecho II1.3 anterior, debe
indicarse que no puede condicionarse el
vencimiento anticipado de la hipoteca a
los supuestos de venta de la finca, arren-
damiento o gravamen, y légicamente
menos adln al caso de dejar de constituir
la vivienda habitual del acreditado, y ello
ni siquiera en el caso de una hipoteca
inversa (en la que s6lo es admisible el
vencimiento en caso de enajenacion si se
da al deudor la posibilidad de sustituir la
garantia en caso de venta de la finca hi-
potecada, seglin exige el parrafo segundo
del apartado 5 de la Disposicion Adi-
cional Primera), por contravenir de forma
frontal los principios de libertad de con-
tratacion, libre circulacién de los bienes

y fomento del crédito territorial, ademds
de asi resultar del articulo 27 de la Ley
Hipotecaria, y de abundantisima juris-
prudencia del Tribunal Supremo y cons-
tante doctrina de la DGRN (véase “Ra-
zones por las que no debe inscribirse el
pacto de vencimiento anticipado de la
hipoteca por enajenacién a arrenda-
miento indiscriminados de la finca hipo-
tecada, atin después de la Ley de reforma
hipotecaria 41/2007, de 7 de diciembre”,
Juan José Bernal-Quirés Casciaro en Bo-
letin del Colegio de Registradores n.> 141
de diciembre de 2007). A ello debe afia-
dirse que la prevision contenida en el la
Estipulacion Decimotercera apartado 2,
punto 1, sobre el vencimiento anticipado
en caso de producirse cualquier incum-
plimiento del acreditado de sus obliga-
ciones frente a la acreditante, es inadmi-
sible por su generalidad y por envolver
pactos obligacionales que no pueden
trascender a terceros, conforme a los ar-
ticulos 9 y 51.6 del Reglamento Hipote-
cario. Si segun reiterada doctrina del Tri-
bunal Supremo no puede declararse ven-
cida la total obligacién garantizada por la
hipoteca por impago de una cuota,
mucho menos podrd vencer por incum-
plir, genéricamente, cualquier tipo de
obligacién de entre las innumerables, la
mayoria de ellas accesorias, que se con-
tienen en la escritura presentada. A mayor
abundamiento, declarar el vencimiento
de la hipoteca por cualquier incumpli-
miento, hasta accesorio, vulnera la letra
¢ del apartado 1 de la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley 41/2007, segtn
la cual es requisito de esta nueva figura
de la hipoteca inversa “que la deuda s6lo
sea exigible por el acreedor y la garantia
ejecutable cuando fallezca el prestatario
0, si asi se estipula en el contrato, cuando
fallezca el Gltimo de los beneficiarios”.
Aunque la Ley 41/2007 ha admitido la
constitucién de hipoteca en garantia de
una pluralidad de obligaciones, se trata
de obligaciones principales, y aunque el
nuevo articulo 153 de la Ley Hipotecaria
exija “la descripcién general de los actos
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juridicos basicos de los que deriven o
puedan derivar en el futuro las obliga-
ciones garantizadas”, el articulo 12 de la
misma Ley requiere que “se identifiquen
las obligaciones garantizadas”. No puede
estimarse que las obligaciones garanti-
zadas queden identificadas con la gené-
rica remision a “cualquier incumpli-
miento de la escritura”. En consecuencia,
lo indicado en tal apartado de los hechos,
es contrario a lo establecido en los ar-
ticulos 27 LH y 57 de su Reglamento, en
que niega el acceso al Registro, de las
prohibiciones de disponer que tengan su
origen en actos o contratos no compren-
didos en el apartado anterior. Supone una
limitacién injustificada de los principios
de libertad de contratar (articulo 1.258
CQ), y de libre disposicién del dominio
(articulo 348 CC), es una coaccion injus-
tificada al hipotecante para que no vuelva
a hipotecar (articulo 107.3 LH), y obsta-
culiza que la propiedad de las fincas hi-
potecadas cumpla el destino y fin social
que les corresponde (articulos 33.2, 33.5
y 128.1 de la Constitucién Espafiola). La
propia DGRN en Resolucién de 27 de
enero de 1986 califica este pacto de
“abusivo”, contrario por tanto al articulo
7.2 del CC. Tanto las prohibiciones de
vender como de arrendar, como las de-
claraciones de vencimiento anticipado si
la finca se grava o es objeto de embargo,
son contrarias ademas a los principios de
libertad de contratacién y de fomento del
crédito territorial. (Resoluciones de la
DGRN de 26 de julio de 1928; 25 de
noviembre de 1935; 16 de junio de 1936;
18 de noviembre de 1960; 4 de no-
viembre de 1968; 27 de enero de 1986;
24 de abril de 1992; 8 de noviembre de
1993; 15 de julio de 1998, etcétera). VI.—
En relacién a las circunstancias resefiadas
en el Hecho Ill.4 anterior, resulta que la
oferta vinculante redactada en inglés y
que forma parte de la escritura, no ha sido
objeto de traduccién al castellano, lo que
impide analizar su contenido, aln
cuando, dentro de las limitaciones que
causa la falta de traduccién, pueden
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apreciarse importantes contradicciones
en diversos aspectos, en los que se aparta,
incluso de manera radical, del texto de la
escritura, imposibilitando saber cual es el
verdadero contenido del contrato (por
ejemplo, mientras el apartado 11 de la
Estipulacion Undécima prohibe de ma-
nera radical el arrendamiento de la finca,
el apartado 14.a de la oferta vinculante lo
permite en ciertas condiciones), imposi-
bilitando saber cual es el verdadero con-
tenido del contrato, en contra de lo exi-
gido por la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios. VII.—En relacién a las cir-
cunstancias resefiadas en el Hecho III.5
anterior, las obligaciones relativas a co-
municacion, cesién y uso de datos perso-
nales, dada la generalidad de los términos
que se utilizan, suponen la recogida del
consentimiento del titular de los datos de
un modo genérico, que no resulta inequi-
voco, lo que se opone a lo establecido en
el articulo 6.1 de la Ley Organica de Pro-
teccion de Datos de Caracter Personal
15/1999, de 13 de diciembre, coartando
los derechos de privacidad del deudor,
“habeas data”, cuyo poder de disposicion
sobre sus datos, derecho fundamental
segln reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, es objeto de una
renuncia anticipada, condicionando la
revocacién de su posible consentimiento,
al anudar a ella el vencimiento de la hi-
poteca, lo que resulta contrario al articulo
6.3 de la Ley Organica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal 15/1999, de
13 de diciembre. Todo ello, en ejercicio
del principio de ponderacién, resulta des-
proporcionado a la finalidad perseguida,
resultando por ello contrario al articulo
6.2 del Coédigo Civil y al articulo 10 del
Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios,
de 16 de noviembre de 2007. Ademas, el
contenido de la Estipulacién citada vul-
nera lo dispuesto en los articulos 13 y 33
de la Ley Organica de Proteccién de
Datos. VIII.—En relacién a las circunstan-
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cias resenadas en el Hecho l11.6 anterior,
todas las referencias contenidas a lo largo
del clausulado a comisiones (apertura,
modificacidn, reclamacién de posiciones
deudoras...), gastos e impuestos (salvo los
vinculados a la ejecucién hipotecaria) y
primas de seguro, no son inscribibles, por
no estar garantizados hipotecariamente
de forma separada de los gastos de ejecu-
cién, ni es inscribible tampoco la preten-
sion de acomodados en la garantia por
principal, sin que la denegacién implique
prejuzgar su eficacia obligacional entre
las partes contratantes, de conformidad
con los articulos 9y 51.6 del Reglamento
Hipotecario (Resoluciones de la DGRN
de 19 de enero, 8, 15,20y 21 de marzo,
y 1y 2 de abril de 1996). IX.—El poder
irrevocable del deudor al acreedor a que
se refiere el Hecho I11.7 anterior, previsto
para que este Gltimo proceda a realizar
declaraciones y subsanaciones ante No-
tarios y Registradores, que sean necesa-
rias para inscribir la presente escritura,
incluso en caso de autocontratacion, re-
sulta contrario a los articulos 1732y 1733
del Coédigo Civil, a los que sélo caben
excepciones basadas en una justa causa,
entendiendo por tal un negocio cuyo
medio de ejecucién deba ser el poder
irrevocable, el cual subsistird mientras
subsista el negocio que lo motivé, sin que
sea posible su admision indiscriminada,
como senala el Tribunal Supremo, en
Sentencias de 31 de octubre de 1987, de
11 de mayo de 1993 y 19 de noviembre
de 1994. En el presente caso el poder
irrevocable se refiere a una actuacién que
puede interesar o no al deudor, y cuyo
momento de ser ejecutada queda a la
exclusiva determinacion del acreedor. En
consecuencia, el apoderamiento previsto
vulnera lo establecido por el articulo
1.256 del Cédigo Civil, al quedar la va-
lidez y el cumplimiento del contrato al
arbitrio de uno de los contratantes. X.—En
caso de haber podido ser inscrita la hipo-
teca, hubiesen sido denegadas ademas:
a) las causas de vencimiento anticipado
contenidas en la escritura, pues, ademas

de las razones particulares para denegar
por sus propios términos cada una de
ellas (las referidas a materias de indole
obligacional, de conformidad con lo es-
tablecido en los articulos 9 y 51.6 del
Reglamento Hipotecario; las indemniza-
ciones a que se refiere el apartado 13.1
ii), por su caracter obligacional, segin se
expresa en la propia escritura, y por no
haber sido objeto de garantia especial y
separada; los apartados 13.2 i) y x), por
envolver pactos obligacionales que no
pueden trascender a terceros, conforme a
los articulos 9y 51.6 del Reglamento Hi-
potecario, y ser contrario, dada la gene-
ralidad de los términos que se emplean,
al principio de especialidad o determina-
cién, seglin Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado
de fechas 23 y 26 de octubre de 1987, y
los apartados 13.2 v) vi) vii) viii) ix) xi) y
xii), por lo indicado en el Fundamento V
anterior), el apartado 1.c de la Disposi-
cién Adicional Primera de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, impone que la deuda
sélo puede exigirse y la garantia ejecu-
tarse cuando fallezca el prestatario; y b)
las comisiones de cancelacién o amorti-
zacién anticipada, total o parcial, por
exceder lo permitido por el articulo 7 y 8
de la citada Ley. XI.-De conformidad con
el articulo 81 del Texto Refundido de la
Ley General de Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, de 16 de noviembre de
2007, y en relacion con el completo con-
tenido de la escritura, dados los términos
oscuros, discrecionales y genéricamente
favorables a la parte prestamista, utili-
zados en el contrato que se pretende ins-
cribir, y sujeto a la existencia de condi-
ciones generales, se advierte que el con-
junto de la operacién pudiera resultar
contrario a las exigencias de claridad y de
no abuso de una posiciéon dominante,
dimanantes del Texto Refundido de la Ley
General de Defensa de los Consumidores
y Usuarios, de 16 de noviembre de 2007,
conforme a sus articulos 82 y siguientes,
cuya incidencia puede ocasionar, ya su
no incorporacién, ya su completa nu-
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lidad, conforme a los articulos 7 y 8 de la
Ley 7/1998 de Condiciones Generales de
la Contratacion. Xll.—Finalmente, en la
escritura presentada a inscripciéon se
constituye una hipoteca de maximo en
garantia de crédito en cuenta corriente en
su modalidad de hipoteca inversa de con-
formidad con lo establecido en la Dispo-
sicion Adicional Primera de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, resultando
que la citada figura se encuentra some-
tida a una serie de requisitos establecidos
en la propia disposicién, resultando
ademas que el Ministerio de Economia
no ha dictado aln las normas de desa-
rrollo previstas en los apartados 3 y 4 de
la Disposicion Adicional Primera, normas
que son imprescindibles para que el
nuevo producto pueda desplegar sus
efectos, dado su riesgo elevado para
ambas partes contratantes, y la circuns-
tancia de ser sujeto de importantes ex-
cepciones al régimen hipotecario ordi-
nario, como son las establecidas en ma-
teria de vencimiento por transmision
voluntaria del inmueble, limitacién de la
responsabilidad patrimonial universal sin
necesidad de que el acreedor haga, como
hace en el pentltimo parrafo de la Estipu-
lacion Primera y en el Gltimo parrafo de
la vigésima, ningln tipo de renuncia al
respecto, maxime cuando se contradice
en el dltimo parrafo de la vigésimopri-
mera-, o las que dejan sin aplicacion el
[imite de cobertura de intereses fijado en
el parrafo 2° del articulo 114 de la Ley
Hipotecaria. En su virtud, acuerdo de-
negar, la inscripcién del documento ob-
jeto de la presente calificacion, en rela-
cién con las circunstancias expresamente
consignadas en el Hecho Il de la presente
nota de calificacion, por la concurrencia
de los defectos que igualmente se indican
en el Fundamento de Derecho Il de la
misma nota. Quedando automaticamente
prorrogado el asiento de presentacion
correspondiente durante el plazo de se-
senta dias a contar desde que se tenga
constancia de la recepcién de la dltima
de las notificaciones legalmente perti-
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nentes, de conformidad con los articulos
322 y 323 de la Ley Hipotecaria. No
cabe, dado el caracter insubsanable de
los defectos apreciados, solicitar que se
practique la anotacién preventiva pre-
vista en el articulo 42.9 de la Ley Hipote-
caria. Notifiquese al presentante y al No-
tario autorizante del titulo calificado en
el plazo maximo de diez dias. Contra la
presente nota (...) Estepona, a veintinueve
de junio de dos mil nueve (firma ilegible
y sello con el nombre y apellidos del
Registrador).»

Contra la anterior nota de calificacién,
dofa M. P. L. P, Abogada, en nombre y
representacion de la sociedad «Man-
chester Building Society», interpuso re-
curso contra la calificacion mediante es-
crito con fecha de 27 de julio de 2009,
con base en las siguientes alegaciones: a)
La entidad «<Manchester Building Society»
es una entidad financiera de las que re-
fiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario, y asi consta acreditada ante
el Banco de Espafia, concretamente en el
Registro Oficial de Entidades, desde el 22
de enero de 2008, cumpliendo con el
requisito establecido en el punto 2 de la
Disposicion Adicional Primera de la Ley
41/2007, con las consecuencias que ello
comporta en relacién con el nuevo tenor
del articulo 12.2 de la Ley Hipotecaria. b)
Reuniendo el crédito hipotecario forma-
lizado en la escritura los citados requi-
sitos, éste deberd gozar de las ventajas
fiscales y reducciones arancelarias nota-
riales y registrales que conllevan, con
independencia de ulteriores desarrollos
normativos que pudieran, lo que no im-
pide su inscripcién y, en cualquier caso,
no afectan a la funcion calificadora de los
Registros de la Propiedad, por quedar
fuera de sus funciones (articulo 18 de la
Ley Hipotecaria), puesto que las normas
legales obligan por si a todos salvo que
prevean otra cosa —que esta Ley no lo
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previene—sin necesidad de complemento
o desarrollo. c) En cuanto al fundamento
juridico Il de la calificacién (presunta im-
posibilidad de disponer fondos), debe
ponerse de relieve cémo la Resolucién de
esta Direccién General que se cita en la
nota no contempla el caso presente sino
otros distintos, pues en la escritura califi-
cada se permite disponer de numerario,
confundiendo la nota el limite de respon-
sabilidad con el limite de crédito dispo-
nible (el primero es el maximo de respon-
sabilidad y no del crédito dispuesto), ya
que de la totalidad del crédito disponible
ya habria dispuesto el contratante tras la
firma del contrato y su inscripcién regis-
tral, devengando el mismo intereses hasta
el limite de crédito de la responsabilidad
hipotecaria. d) Respecto de los funda-
mentos Il y IV de la nota, la Ley 41/2007
no exige ninglin pacto expreso contrario
al articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
siendo evidente, a la vista de lo regulado
en la escritura calificada, que se esta pac-
tando en contra del [imite de cinco afios,
como permite la disposicién adicional
primera de dicha Ley 41/2007, lo que se
deduce de la simple lectura del inciso
final del apartado 6.° de dicha disposi-
cién adicional, dado que una hipoteca
inversa es una forma especial de hipoteca
en garantia de una cuenta corriente ban-
caria, y, al igual que en ésta, hasta el
cierre (en este caso, hasta la muerte) no
hay que realizar pagos, de modo que las
cantidades dispuestas generan intereses
que no estan sujetos a devolucién antes
del cierre de la cuenta; y porque no son
pagaderos, ni estdn sujetos al articulo
1966 del Codigo Civil nial 114 de la Ley
Hipotecaria. Estas normas presuponen
que los intereses son debidos y por eso
no pueden acumularse mas de cinco
anos, ya que el acreedor ha podido co-
brarlos sin dejar que se acumulen engro-
sando la deuda. Si los intereses deven-
gados no son pagaderos, forzosamente
deberan acumularse al capital y generar
nuevos intereses, como sucede cuando se
inscriben hipotecas de los articulos 153 y

153 bis de la Ley Hipotecaria, que no
exigen, por ser imposible, una cobertura
de responsabilidad especifica para inte-
reses. e) Respecto de las clausulas de ven-
cimiento anticipado, debe ponerse de
manifiesto su total validez, amparadas
por el Tribunal Supremo -Sala Primera-,
en su Sentencia de 4 de junio de 2008,
cuando declaré que sélo se entenderan
nulas aquellas clausulas de vencimiento
anticipado en relacion con el ejercicio
abusivo de la entidad acreedora, tales
como: incumplimientos irrelevantes;
concurrencia de circunstancias dejadas
al libre albedrio de la entidad financiera
y causar perjuicio de manera despropor-
cionada y no equitativa. Ademds, se des-
conoce por el Registrador la regulacion
impuesta por el articulo 12 de la Ley Hi-
potecaria en la reforma de 2007, y en la
doctrina de esta Direccién General, pues
si estas clausulas conculcan el principio
de libertad de contratacién, entonces no
tienen efecto juridico real, conforme al
articulo 27 de la Ley Hipotecaria, de-
biendo ser s6lo «transcritas» sin realizar
calificacién alguna; y lo mismo respecto
de los denunciados «pactos obligacio-
nales» a que se sigue refiriendo la nota.
Por todo ello, debe entenderse que el
citado precepto 12.2 de la Ley Hipote-
caria es taxativo, de modo que sélo cabe
inscribir mediante calificacion previa las
clausulas especificadas en el parrafo 1.°
del articulo 12 de la Ley Hipotecaria y, si
éstas se califican favorablemente, en-
tonces en los préstamos a favor de enti-
dades de la Ley de Regulacién del Mer-
cado Hipotecario se transcribiran (sin
calificarlas) las demas clausulas en los
términos que resulten de la escritura de
formalizacion. Este ha sido el criterio de
este Centro Directivo ya desde la Resolu-
cion de 21 de diciembre de 2007 (Reso-
luciones de 22 de marzo y 16 de mayo
de 2008). Asimismo, el apartado 1.c) de
la disposicion adicional primera de la Ley
41/2007 no tiene como propdsito esta-
blecer que la muerte del prestatario es la
Gnica causa de vencimiento anticipado
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posible de la hipoteca inversa. La norma
estd describiendo los rasgos tipicos de
una hipoteca inversa, en el sentido de
que es una hipoteca cuyo devengo de
amortizacion se produce con la muerte.
Pero no quiere decir que no quepan
causas de vencimiento anticipado dis-
tintas de la contingencia tipica descrita
como rasgo definitorio en la norma. f) En
cuanto a la clausula de vencimiento an-
ticipado por enajenacion de la vivienda
habitual, la propia Ley 41/2007, en su
disposicién adicional primera, apartado
cinco, parrafo 2.°, la establece como
causa expresa de vencimiento anticipado.
La hipoteca constituida cumple con los
requisitos establecidos en tal precepto, y
serfa contraproducente para los intere-
sados negar la inscripcién de tales clau-
sulas, pues constituyen la condicién
misma de posibilidad de este producto
hipotecario perfectamente adaptado a
personas mayores, pues de lo contrario
las personas mayores no podrian con-
tratar hipotecas inversas, o lo harian a un
coste mucho mayor, ya que la entidad
financiera tendria que cobrarse el riesgo
de enajenacion del inmueble. g) Respecto
del arrendamiento como posible cldusula
de vencimiento anticipado (cldusula
13.2.7 de la escritura) el examen de tal
clausula ha de partir del hecho de que la
esencia de la hipoteca inversa consiste en
centrarse en la vivienda habitual del hi-
potecante, por lo que no tendria sentido
que si se constituyera una hipoteca sobre
la vivienda habitual (para gozar de las
exenciones y bonificaciones previstas por
el legislador), luego desaparezca tal ca-
racteristica esencial de la misma (arren-
darse a un tercero o dejar de habitarla
con caracter permanente), y conlleve un
perjuicio para el acreedor, que esta sujeto
a la imposibilidad de reclamar los inte-
reses que se van generando hasta un
plazo de 12 meses desde el fallecimiento
del dltimo de los acreditados, pudiendo
deducirse la admisibilidad de la clausula
de la doctrina de la Resolucién de esta
Direccion General de 24 de marzo de
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2008. h) Respecto de las condiciones ge-
nerales de la contratacion, este Centro
Directivo ha repetido con contundencia
en reiteradas ocasiones que no es tarea
del Registrador realizar un control de las
cldusulas conforme al régimen de condi-
ciones generales o clausulas abusivas,
arrogandose una potestad judicial. En re-
sumen, la calificacién recurrida topa
frontalmente con la doctrina de este
Centro Directivo, una de cuyas mds des-
tacadas funciones, como puso de relieve
la Exposicién de Motivos de la Ley Hipo-
tecaria, fue formar una jurisprudencia
ajustada al espiritu de la Ley, que consti-
tuya complemento necesario del pre-
cepto escrito y asegure la uniformidad en
su aplicacion, correspondiendo, por tanto
al Centro Directivo aclarar y fijar la ver-
dadera interpretacién de las Leyes. Por
ello, se solicita que, tras los trdmites per-
tinentes, se deje sin efecto la calificacion
recurrida y en consecuencia se inscriba
el derecho real de hipoteca y se trans-
criban todas las cldusulas financieras y de
vencimiento anticipado, de conformidad
con el articulo 12.1 y 12.2 de la Ley Hi-
potecaria y las Resoluciones de esta Di-
reccién General.

I\

El Registrador emiti6 informe el dia 20
de agosto de 2009 y elevo el expediente
a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 348, 647, 1172,
1255, 1256, 1753, 1857 y 1911 del Cé-
digo Civil; 317 del Cédigo de Comercio;
el Preambulo, el articulo 2 apartado 3, el
articulo 11 y la Disposicién Adicional
Primera de la Ley 41/2007, de 7 de di-
ciembre (publicada en el «Boletin Oficial
del Estado» de 8 de diciembre); 1, 2, 9,
11,12,18,23,33,37,82,104, 114, 130,
142, 153, 153 bis, 258.2 y 326 de la Ley
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Hipotecaria; 7, 9, 51 y 220 del Regla-
mento Hipotecario; 517, 551, 681 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en su vigente redaccion; 9, 22y 23 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacion; 83,
84 y 85 del Texto Refundido de Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre; 18 de la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contrata-
cién con los consumidores de préstamos
o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacién para la celebracién de
contratos de préstamo o crédito; 1, 17 bis
y 24 de la Ley del Notariado; la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en con-
tratos celebrados con consumidores
—transpuesta al ordenamiento espafiol
mediante Real Decreto-Legislativo
1/2007—; la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08); las Resoluciones
de este Centro Directivo de 26 de julio de
1928: 25 de noviembre de 1935; 16 de
junio de 1936; 18 de noviembre de 1960;
4 de noviembre de 1968; 4 de julio de
1984; 27 de enero de 1986; 5 de junio,
23y 26 de octubre de 1987; 8 de octubre
de 1991; 24 de abril de 1992; 4 de marzo
y 8 de noviembre de 1993; 19 de enero,
23 de febrero, 8, 11, 13, 15, 18, 20 y 21
de marzo y 16 de julio de 1996; 22 de
abril de 1997; 11 de febrero, 15 de julio
y 24 de agosto de 1998; 28 de abril y 27
de julio de 1999; 3 de abril, 27 de sep-
tiembre y 3, 6 y 18 de noviembre de
2000; 7 de junio de 2001; 2 y 3 de sep-
tiembre de 2005; 19 de abril de 2006; 21
de diciembre de 2007 (dos), y 14 de
enero, 1, 7, 8 (dos), 22, 28 y 29 de fe-
brero, 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24
(dos), 25y 27 de marzo, 5, 6, 14, 16, 19
y 20 de mayo y 24 de julio de 2008; vy las
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2001, 4 de julio y 12 de di-
ciembre de 2008, y 16 de diciembre de
2009.

1. Mediante la escritura cuya califi-
cacion es objeto del presente recurso, se
formaliza un crédito en cuenta corriente
hasta un determinado Iimite, garanti-
zando el saldo resultante al cierre de la
cuenta con hipoteca de maximo, en su
modalidad de hipoteca inversa.

Denegada la inscripcién por las ra-
zones que el Registrador expresa en su
extensa nota de calificacion, el recurrente
impugna determinados extremos de ésta.
Por ello, la presente Resolucién se centra
en el examen de tales extremos, lo que se
llevard cabo siguiendo el mismo orden
expresado en el recurso, para una mayor
claridad expositiva. No obstante, algunas
de tales cuestiones se relacionan con el
alcance que la ley atribuye a la funcion
calificadora del Registrador cuando de la
inscripcion de la hipoteca se trata, por lo
que las consideraciones que se expresan
sobre tales extremos han de ser aplica-
bles, en lo pertinente, a toda la califica-
cion efectuada en el presente caso, pues
el recurrente solicita en su escrito impug-
natorio que se inscriba el derecho real de
hipoteca y se transcriban todas las cldu-
sulas financieras y de vencimiento antici-
pado pactadas en la escritura calificada.

2. Antes de entrar a resolver sobre los
referidos extremos, debe senalarse que la
calificacion registral impugnada se ha
emitido vigente la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, que dio nueva redaccién al
articulo 12 de la Ley Hipotecaria, segln
el cual: «En la inscripciéon del derecho
real de hipoteca se expresard el importe
del principal de la deuda'y, en su caso, el
de los intereses pactados, o, el importe
maximo de responsabilidad hipotecaria
identificando las obligaciones garanti-
zadas, cualquiera que sea la naturaleza
de éstas y su duracién. Las cldusulas de
vencimiento anticipado y demds clau-
sulas financieras de las obligaciones ga-
rantizadas por hipoteca a favor de las
entidades a las que se refiere el articulo 2
de la Ley 2/1981, de 25 marzo, de Regu-
lacién del Mercado Hipotecario, en caso
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de calificacion registral favorable de las
clausulas de trascendencia real, se haran
constar en el asiento en los términos que
resulten de la escritura de formali-
zacion».

El contenido del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria, tal y como aparece configu-
rado tras su Ultima reforma, ha suscitado
un vivo debate en torno a su significado
y alcance, como consecuencia de las
dudas interpretativas que plantea su tenor
literal. Dichas dudas Gnicamente pueden
ser resueltas tras recordar los objetivos
perseguidas por el legislador con la re-
forma y después de realizar un adecuado
andlisis del precepto que garantice su co-
herencia tanto con los principios que
rigen nuestro sistema registral como con
la normativa especifica que regula, al
igual que el precepto mencionado, otros
aspectos del mercado hipotecario.

A la luz de estos presupuestos, que
seran desarrollados a continuacion, es
posible alcanzar dos conclusiones ba-
sicas. La primera es que esas «cldusulas
de vencimiento anticipado y demds clau-
sulas financieras» a las que se refiere el
parrafo segundo del citado articulo 12
han de inscribirse en el Registro de la
Propiedad, siempre y cuando el Regis-
trador haya calificado favorablemente
aquellas otras que, por configurar el con-
tenido del derecho de hipoteca, tienen
trascendencia real. La segunda es que el
reflejo registral de tales clausulas necesa-
riamente se efectuara en los términos que
resulten de la escritura de formalizacién
de la hipoteca, a menos que su nulidad
hubiera sido declarada mediante sen-
tencia o fueran contrarias a una norma
imperativa o prohibitiva redactada en tér-
minos claros y concretos, sin que el Re-
gistrador pueda realizar cualquier tipo de
actividad valorativa de las circunstancias
en las que se desenvuelva el supuesto de
hecho.

3. Como expresa el Preambulo de la
citada ley modificativa (Apartado VII, pa-
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rrafo cuarto), la reforma del articulo 12 de
la Ley Hipotecaria constituye una medida
que, dirigida a impulsar el mercado de
préstamos hipotecarios, tiene «...por ob-
jeto precisar el contenido que haya de
tener la inscripcion del derecho real de
hipoteca, evitando calificaciones regis-
trales discordantes que impidan la unifor-
midad en la configuracién registral del
derecho que impone su contratacion en
masa». Pues bien, esta finalidad de la Ley,
que se plasma en el tenor literal del ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria, no se
alcanzaria si dicho precepto se interpre-
tase en el sentido de que las cldusulas
financieras y de vencimiento anticipado
debieran ser objeto de calificacion regis-
tral conforme a las reglas generales. Para
el legislador tal interpretacién supondria
el mantenimiento de la diversidad de ca-
lificaciones registrales y, con ello, la falta
de uniformidad de los asientos de inscrip-
cién de hipoteca, lo que en la practica
implicaria la frustracién de los objetivos
perseguidos con la reforma, centrados en
la necesidad de dotar de homogeneidad
a los contratos destinados a la contrata-
cién en masa utilizados en el mercado
hipotecario, con el objetivo de impulsar
y fomentar el mercado hipotecario. El le-
gislador ha considerado que de forma
excepcional y con base en razones de
politica legislativa que asi lo justifiquen,
resulta necesario delimitar la funcién ca-
lificadora en relacién con ciertos aspectos
del negocio, a fin de facilitar el acceso al
Registro de los productos financieros. Se
trata, en consecuencia, de una limitacion
al juego del articulo 18 de la Ley Hipote-
caria que responde a un intento de adap-
tacién a las necesidades concretas del
mercado hipotecario en el momento de
su promulgacién, con el objetivo de favo-
recer la contratacion en masa.

Sin embargo, asumido lo anterior, lo
cierto es que no resulta admisible inter-
pretar el articulo 12 de la Ley Hipotecaria
de forma aislada sino s6lo mediante su
necesaria coordinacién con otras normas
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que operan en relacién con el mismo
mercado de productos financieros y que
se orientan hacia fines de politica legisla-
tiva distintos de los referidos. De este
modo, los objetivos perseguidos con la
redaccion dada al articulo 12 de la Ley
Hipotecaria tras la reforma introducida
por la Ley 14/2007 deben ser ponde-
rados, en primer lugar, con los principios
que inspiran la normativa de proteccién
de los consumidores y usuarios, con ca-
racter general y, singularmente, con la
legislacion destinada a su defensa en el
ambito concreto del mercado hipote-
cario, principios que aparecen perfecta-
mente identificados en la Ley 2/2009, de
31 de marzo, que dentro de su ambito
material de aplicacién, desarrolla un con-
junto de normas cuya ratio es garantizar
la transparencia del mercado hipotecario,
incrementar la informacién precontrac-
tual y proteger a los usuarios y consumi-
dores de productos financieros ofertados
en dicho mercado, y que en su articulo
18.1 reafirma el control de legalidad de
notarios y registradores al sefalar que «En
su condicién de funcionarios publicos y
derivado de su deber genérico de control
de legalidad de los actos y negocios que
autorizan, los Notarios denegaran la au-
torizacién del préstamo o crédito con
garantia hipotecaria cuando el mismo no
cumpla la legalidad vigente y, muy espe-
cialmente, los requisitos previstos en esta
Ley. Del mismo modo, los Registradores
denegaran la inscripcion de las escrituras
publicas del préstamo o crédito con ga-
rantia hipotecaria cuando no cumplan la
legalidad vigente y, muy especialmente,
los requisitos previstos en esta Ley».

En segundo lugar, no es posible ignorar
el origen comunitario de gran parte de la
normativa espanola en materia de protec-
cién de consumidores y la necesidad de
que las autoridades nacionales realicen
una interpretacion conforme al Derecho
comunitario del ordenamiento nacional,
interpretacion que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha ampliado a la

aplicacion de las Directivas. Segin la
Sentencia Von Colson (As. 14/83) y la
reiterada jurisprudencia posterior de la
Corte de Luxemburgo, la obligacién de
los Estados miembros, derivada de una
directiva, de conseguir el resultado pre-
visto por la misma, asi como su deber de
adoptar todas las medidas generales o
particulares necesarias para asegurar la
ejecucion de esta obligacién, se imponen
a todas las autoridades de los Estados
miembros, autoridades entre las que
deben incluirse tanto Notarios como Re-
gistradores. La Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en contratos cele-
brados con consumidores —transpuesta al
ordenamiento espafnol mediante Real
Decreto-Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios— es
clara al respecto, tal y como ha puesto de
manifiesto recientemente la Abogada Ge-
neral en sus conclusiones al asunto
C-40/08, al exigir expresamente de los
Estados miembros, en interés de los con-
sumidores y de los competidores profe-
sionales, «<medios adecuados y eficaces»
para que cese el uso de cldusulas abu-
sivas. Coherentemente con estos impera-
tivos, la Sala primera del Tribunal Su-
premo, en su reciente Sentencia de 16 de
diciembre de 2009 reitera el papel activo
del Registrador en presencia de una clau-
sula abusiva, al confirmar la entidad
propia de la actividad registral respecto
de la judicial, y diferenciar entre no ins-
cribibilidad y nulidad de una cldusula
(fundamento duodécimo).

En la misma linea, se acaba de mani-
festar recientemente la Corte Comunitaria
en la reciente Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 4 de junio
de 2009 (As. C-243/08). Mediante la
mencionada resolucién, la Corte de
Luxemburgo da respuesta a una cuestion
prejudicial cuyo objeto era dilucidar si
podria interpretarse el articulo 6.1 de la
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ya mencionada Directiva 93/13, en el
sentido de que la no vinculacién del con-
sumidor a una clausula abusiva estable-
cida por un profesional no operase «ipso
iure», sino nicamente en el supuesto de
que el consumidor impugnase judicial-
mente con éxito dicha clausula abusiva
mediante demanda presentada al efecto.
El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha
resuelto la citada cuestién declarando
que «el articulo 6, apartado 1, de la Di-
rectiva debe interpretarse en el sentido de
que una cldusula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que, a este res-
pecto, no es necesario que aquél haya
impugnado previamente con éxito tal
clausula».

Por dltimo, resulta necesario tener en
cuenta la oponibilidad frente a terceros
de las clausulas financieras y de venci-
miento anticipado y en consecuencia, la
posibilidad de promover la ejecucién hi-
potecaria con base en dichas clausulas.
Es cierto que se han levantado voces en
defensa de la supuesta inoponibilidad de
este tipo de cldusulas pero una interpre-
tacion en este sentido, no s6lo vulneraria
los principios rectores del sistema regis-
tral espanol, al permitirse el acceso al
registro de un tipo de clausulas carentes
de eficacia alguna frente a terceros, sino
que, ademas, resultaria contraria a lo es-
tablecido en el articulo 9 de la Ley Hipo-
tecaria y, muy en especial, al reformado
articulo 130 del mismo cuerpo legal. Re-
cuérdese que dicho precepto establece
que «el procedimiento de ejecucién di-
recta contra los bienes hipotecados sélo
podrd ejercitarse como realizacién de
una hipoteca inscrita sobre la base de
aquellos extremos contenidos en el titulo
que se hayan recogido en el asiento res-
pectivo». En consecuencia, al estar con-
tenidas en el asiento de inscripcion las
clausulas financieras y de vencimiento
anticipado pueden legitimar el ejercicio
de la accion real hipotecaria.

De hecho, si recurrimos a la lectura de
los trabajos parlamentarios se advierte sin
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esfuerzo la estrechisima relacién exis-
tente entre el mencionado precepto vy el
articulo 12 de la Ley Hipotecaria, hasta
el punto de que la redaccién de ambos
evolucionaba en paralelo. Ello evidencia
de forma incontestable que el legislador,
al sefialar en el articulo 130 de la Ley
Hipotecaria que la ejecucién directa de
los bienes hipotecados debera realizarse
sobre la base de aquellos extremos con-
tenidos en el titulo y que se hayan incor-
porado al asiento respectivo, sin hacer
exclusion de ninguno de estos extremos
y con independencia de su naturaleza,
era plenamente consciente de la inclu-
sion en el mencionado precepto de las
clausulas financieras y de vencimiento
anticipado a las que se refiere el articulo
12 de la Ley Hipotecaria. Tal y como ha
sido configurado por el legislador tras la
Gltima reforma, el articulo 12 constituye
una concrecién de lo dispuesto en los
articulos 9 de la Ley Hipotecariay 51 del
Reglamento Hipotecario, sin que el con-
tenido del inciso final del articulo 51 6.
del mencionado Reglamento suponga
obstaculo alguno a esta interpretacion,
desde el momento en que debe conside-
rarse, en su concreto dmbito de aplica-
cién y en cuanto sea incompatible, taci-
tamente derogado por la Ley 41/2007.

En definitiva, sélo una interpretacion
de los objetivos especificos del articulo
12 de la Ley Hipotecaria coordinada y
ponderada con la normativa de protec-
cién de consumidores, unida a la posibi-
lidad de apertura de la ejecucion real
hipotecaria con base en el articulo 130
de la Ley Hipotecaria y a los imperativos
demandados por el ordenamiento comu-
nitario, permiten definir el dmbito de la
funcién calificadora del Registrador res-
pecto de las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado a la que se refiere
el parrafo segundo del reiterado articulo
12 de la Ley Hipotecaria. Y el resultado
necesario de tal interpretacién impide
asumir la exclusién absoluta de la califi-
cacion de las clausulas financieras y de
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vencimiento anticipado, aunque si una
modalizacién en cuanto a su extension.
De este modo, dentro de los limites inhe-
rentes a la actividad registral, el Regis-
trador podra realizar una minima acti-
vidad calificadora de las clausulas finan-
cieras y de vencimiento anticipado, en
virtud de la cual podrd rechazar la ins-
cripcion de una clausula, siempre que su
nulidad hubiera sido declarada mediante
resolucion judicial firme, pero también
en aquellos otros casos en los que se
pretenda el acceso al Registro de aquellas
clausulas cuyo caracter abusivo pueda
ser apreciado por el Registrador sin rea-
lizar ningln tipo de valoracién de las
circunstancias concurrentes en el su-
puesto concreto. Ello supone que la fun-
cién calificadora se limitara exclusiva-
mente a la mera subsuncién automatica
del supuesto de hecho en una prohibi-
cién especificamente determinada en
términos claros y concretos. Dicho de
otro modo, el control sobre dichas clau-
sulas deberd limitarse a las que estén
afectadas de una tacha apreciable objeti-
vamente (porque asi resulte claramente
de una norma que exprese dicha tacha),
sin que puedan entrar en el andlisis de
aquellas otras que, por tratarse de con-
ceptos juridicos indeterminados o que
puedan ser incluidos en el ambito de la
incertidumbre sobre el cardcter abusivo
(p. €j., basado en el principio general de
la buena fe o el desequilibrio de derechos
y obligaciones), sélo podran ser decla-
radas abusivas en virtud de una decision
judicial.

Una interpretacién diferente a la que
ahora se propone supondria, como con-
secuencia inevitable, la exclusién de
estas clausulas de las presunciones regis-
trales de validez del contenido de los
asientos sin que exista ningln tipo de
base legal para ello, dado que el articulo
12 de la Ley Hipotecaria no ha variado,
claro estd, el articulo 6.3 del Cédigo Civil.
Mas adn, una solucién diferente a la
ahora sostenida convertiria la interven-

cion del Registrador en un mero tramite
impuesto al particular, sin que ello le re-
portara ninguna ventaja desde la perspec-
tiva de los fines de las normas dictadas en
defensa de sus intereses, obligdndole asi
a renunciar por imperativo legal a los
instrumentos de proteccion que le dis-
pensa nuestro modelo de seguridad juri-
dica preventiva. Como senala el Predm-
bulo de la propia Ley 14/2007 (Ap. VII),
«La sentida necesidad de avanzar y flexi-
bilizar el régimen juridico de las hipo-
tecas, con requisitos y figuras juridicas
que acojan las nuevas demandas, obliga
también a todos los operadores que inter-
vienen en el proceso formativo de los
contratos y de las garantias reales, espe-
cialmente a los Notarios y a los Registra-
dores de la Propiedad, de manera que
como operadores juridicos, en la redac-
cion de los documentos y en la practica
de los asientos, entiendan dirigida su
labor en el sentido de orientar y facilitar
el acceso al Registro de los titulos autori-
zados por los medios legales existentes,
para lograr que la propiedad y los dere-
chos reales sobre ella impuestos queden
bajo el amparo del régimen de publi-
cidad y seguridad juridica preventiva, y
disfruten de sus beneficios, de confor-
midad, en todo caso, con las disposi-
ciones legales y reglamentarias que deter-
minan el contenido propio de la inscrip-
cion registral, los requisitos para su
extensién, y sus efectos». Téngase en
cuenta ademas que, segln reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, «a falta
de normativa comunitaria en la materia,
la determinacién de la regulacion pro-
cesal destinada a garantizar la salva-
guarda de los derechos que el Derecho
comunitario genera en favor de los justi-
ciables corresponde al ordenamiento ju-
ridico interno de cada Estado miembro en
virtud del principio de autonomia pro-
cesal de los Estados miembros, a condi-
cién, sin embargo, de que esta regulacion
(...) no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento
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juridico comunitario» (principio de efec-
tividad) (véanse, al respecto las senten-
cias del Tribunal de Justicia en los asuntos
C-168/2005, C-78/98, (C-392/04,
C-422/04 y C-40/08). No resulta exage-
rado afirmar que la eliminacién del con-
trol registral en el dambito de los contratos
de consumo, ambito calificado por la
propia jurisprudencia comunitaria como
«equivalente a las disposiciones nacio-
nales que, en el ordenamiento juridico
interno, tienen rango de normas de orden
publico» (As, C-40/08), unido a la posibi-
lidad de promover la ejecucion hipote-
caria con base en dichas clausulas, aten-
taria de forma palmaria contra esta exi-
gencia.

Atodo lo apuntado cabe afadir, que la
absoluta exclusién de la calificacion re-
gistral de este tipo de cldusulas puede
suponer una seria cortapisa para el fo-
mento del mercado hipotecario que la
Ley 41/2007 asume como objetivo espe-
cifico. Piénsese que una interpretacion en
tales términos puede dar lugar a que pros-
peren de forma considerable las peti-
ciones de anotacion preventiva de las
demandas de nulidad de las cldusulas fi-
nancieras y de vencimiento anticipado de
todos aquellos deudores que anticipen
una inminente ejecucion, desde el mo-
mento en que ya no se podra contar como
argumento en contra de la apreciacién
del requisito del fumus boni iuris para la
concesién de dicha medida, la previa ca-
lificacion registral de las mismas. Resulta
evidente que la intervencién simultdnea
de Notarios y Registradores, en el caso de
estos Ultimos, en los términos antes apun-
tados, constituye un serio desincentivo a
la solicitud de tales medidas y, claro est,
un evidente obstaculo a su concesion.

4. Pasando ya a analizar las cues-
tiones materiales o de fondo planteadas
en el recurso, han de realizarse primera-
mente dos precisiones a la vista de la re-
gulacion que se contiene en la disposi-
cion adicional primera de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre.
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En primer lugar, por lo que resulta del
propio titulo (en este punto no cuestio-
nado por el Registrador en su califica-
cién) y como afirma el recurrente en su
escrito, la entidad «Manchester Building
Society» es una entidad financiera de las
referidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mer-
cado Hipotecario, estando acreditada
ante el Banco de Espana, en tanto que
inscrita en el Registro Oficial de Enti-
dades desde el 22 de enero de 2008, por
lo que la entidad acreedora cuyo derecho
se garantiza con la hipoteca inversa cons-
tituida cumple el requisito establecido
por el apartado 2 de la citada disposicién
adicional primera de la Ley 41/2007,
conforme al cual las hipotecas inversas
previstas en la misma «sélo podran ser
concedidas por las entidades de crédito y
por las entidades aseguradoras autori-
zadas para operar en Espafa», circuns-
tancia ésta de la que se derivan una serie
de consecuencias, y no sélo las previstas
en la citada disposicién adicional, sino
también las resultantes del parrafo se-
gundo del articulo 12 de la Ley Hipote-
caria, con la interpretacién y las preci-
siones antes apuntadas.

En segundo lugar, debe tenerse en
cuenta que aunque el Ministerio de Eco-
nomia no haya dictado atin las normas de
desarrollo previstas en los apartados 3 y
4 de la Disposicién Adicional Primera de
la citada Ley 41/2007, tales normas de
desarrollo no son imprescindibles para
que el nuevo producto —hipoteca inversa—
pueda desplegar sus efectos, ya que como
sefialara la Resolucién de 26 de octubre
de 1973, a propésito de una figura ca-
rente de una completa regulacion legal
(hipoteca cambiaria), «no debe haber
obstaculo para que, en principio, pueda
inscribirse una hipoteca que aparece re-
conocida en el ordenamiento legislativo,
aunque de manera incompleta e insufi-
ciente, ya que esta deficiencia legal
puede ser en varios aspectos eficazmente
suplida por la actuacién de Notarios y



- 1175 —

Registradores, que como érganos cualifi-
cados, contribuyen asi al desarrollo del
Derecho, a través de su actividad crea-
doray calificadora, al configurar juridica-
mente aquellos actos de la vida real ca-
rentes, en mayor o menor grado, de regu-
lacion legal...». Y es que en los supuestos
de remisién normativa hecha por una Ley
mediante un reenvio a una normativa re-
glamentaria ulterior a favor de la Admi-
nistracion, fuera de los supuestos de de-
legacion legislativa o remision recepticia
(caso de las Leyes de Bases a que se re-
fiere el articulo 82 de la Constitucién Es-
pafola), la Ley remitente tiene fuerza
normativa directa y propia, de forma que
del desarrollo de la remision legal al Re-
glamento surge una norma estrictamente
reglamentaria, y por ello subordinada a
la propia Ley de remision, sin que la «vis
obligandi» de ésta quede condicionada a
la previa produccién de la norma regla-
mentaria, salvo que asi lo hubiere pre-
visto expresamente aquella Ley o resulte
imprescindible por razén de su conte-
nido. Por ello, a diferencia de las Leyes
de Bases que no tienen fuerza normativa
directa y propia, en los casos de delega-
cién no recepticia la Ley delegante remite
al Reglamento para completar con mayor
0 menor extension su propia regulacion,
pero sin impedir la entrada en vigor y
aplicabilidad de sus mandatos norma-
tivos, pues la actuacion reglamentaria
debe producirse «en términos de subor-
dinacion, desarrollo y complementa-
riedad» (vid. Sentencias del Tribunal Su-
premo de 11 de diciembre de 1992 y 14
de octubre de 1995, entre otras muchas).
Esta relacién de subordinacién la ha con-
firmado el Tribunal Constitucional afir-
mando que no se excluye «que las Leyes
contengan remisiones a normas regla-
mentarias, pero si que tales remisiones
hagan posible una regulaciéon indepen-
diente y no claramente subordinada a la
Ley, lo que supondria una degradacién de
la reserva formulada por la Constitucion
a favor del legislador» (cfr. Sentencia del
Tribunal Constitucional 83/1984, de 23

de julio, fundamento juridico 4, confir-
mado, por todos, en el fundamento juri-
dico 14 de la Sentencia 292/2000, de 30
de noviembre). Por ello, como ha desta-
cado también nuestra jurisprudencia, las
normas reglamentarias de desarrollo de
un texto legal no pueden, en ningtin caso,
limitar los derechos, las facultades ni las
posibilidades de actuacién contenidas en
la misma Ley (cfr. Sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 1967 y 6 de
julio de 1972).

Lo sehalado supone en el presente
caso que las previsiones que contiene la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre en su
Disposicion Adicional Primera, sobre re-
gulacion de la hipoteca inversa, entraron
en vigor, con el resto de la Ley, el dia si-
guiente a la su publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado» (cfr. disposiciéon final
décima), sin que la misma se haya de
entender postergada al momento en que
el Ministerio de Economia y Hacienda
proceda a dictar las normas reglamenta-
rias sobre transparencia y proteccién de
clientela previstas en los apartados 3 y 4
de la citada disposicion adicional pri-
mera, conforme a la habilitacién norma-
tiva contenida en la misma.

5. Por lo que se refiere a las cues-
tiones concretas que son objeto de de-
bate en este recurso, procede analizar el
primero de los defectos —apartados 1y 2
del Hecho Il de la nota—, en el que el
Registrador pone de relieve que, si bien
en la estipulacién primera se concede al
acreditado un crédito en cuenta corriente
hasta el [imite de 219.640,21 euros, de lo
pactado en la estipulacion segunda y ter-
cera resulta que el acreditado sélo ha
podido disponer de 39.424,31 euros en
concepto de comision de apertura, can-
celacién de hipoteca preferente y gastos
notariales y registrales, y podria disponer
de 31.347,69 euros una vez hubiere sido
inscrita la hipoteca, de modo que -a su
juicio—, «en cuanto al resto del principal
se tratarfa de un crédito indisponible (“sin
que puedan efectuarse otras disposi-
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ciones del crédito o del saldo que, en su
caso, pudiera presentar la cuenta a favor
del acreditado”)». Y entiende que no cabe
articular la garantia de tales cantidades
(las que corresponden a la diferencia)
mediante su inclusién en la cifra del prin-
cipal de un crédito en cuenta corriente,
«pues dicho principal, por su propia na-
turaleza —la de un préstamo-, precisa de
la entrega o al menos de la posibilidad de
disposiciéon, sin que puedan tampoco
confundirse y ser tratados conjuntamente
los conceptos y cantidades correspon-
dientes al principal de la deuda y a los
intereses que genere dicho principal».

Frente a tal apreciacién, argumenta el
recurrente que en dicha calificacién se
confunde «limite de responsabilidad»
con «limite de crédito», toda vez que, en
el supuesto que motiva el recurso, la to-
talidad del crédito disponible ya habria
sido dispuesto tras el otorgamiento de la
escritura y su posterior inscripcion regis-
tral, devengando desde entonces inte-
reses hasta el [imite de la responsabilidad
hipotecaria.

Varias son las razones que impiden
confirmar la calificacién recurrida en este
extremo. En primer lugar, porque se in-
curre en la confusion de extender el ré-
gimen juridico del préstamo mutuo a la
apertura de crédito en cuenta corriente,
siendo asi que es esta figura contractual,
acompanada de la constitucion del gra-
vamen hipotecario, y no aquella la que
se ha convenido entre los contratantes en
el presente caso. Ambas modalidades
contractuales pueden ser utilizadas como
instrumento financiero en el caso de las
hipotecas inversas por preverlo asi expre-
samente la referida Disposicion Adicional
Primera de la Ley 41/2007, al definir esta
figura su apartado primero como «el prés-
tamo o crédito garantizado mediante hi-
poteca sobre un bien inmueble que cons-
tituya la vivienda habitual del solicitante»
y siempre que cumplan los requisitos que
establece el mismo apartado primero.
Pero debiendo diferenciarse los con-
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ceptos y regimenes juridicos de ambos
contratos. La distincion es clara y ha sido
puesta de manifiesto por este Centro Di-
rectivo subrayando que en el caso del
préstamo hipotecario éste se ha de ade-
cuar al régimen que para el contrato de
préstamo regulan los articulos 1.753 a
1.757 del Cédigo Civil y 311 y siguientes
del Cédigo de Comercio, de naturaleza
real en cuanto se perfeccionan con la
entrega de la suma prestada, y unilate-
rales por cuanto de ellos tan sélo surgen
obligaciones para el prestatario. Ambas
notas caracterizadoras del préstamo
mutuo (real y unilateral) han sido desta-
cadas igualmente por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (cfr. Sentencia de 7
de abril de 2004).

Frente al préstamo, la apertura de cré-
dito es una operacién, ordinariamente
bancaria y esencialmente crediticia, por
la que el banco se obliga, dentro del li-
mite y por el tiempo pactado, a poner a
disposicion del cliente —acreditado-y a
medida de sus requerimientos, sumas de
dinero o realizar otras prestaciones que
le permitan obtenerlo, a cambio de la
obligacién de éste de reintegrarlas en la
fecha pactada, satisfaciendo los intereses
y, en su caso, comisiones convenidas. Se
configure la apertura del crédito de forma
simple o se le aflada el convenio expreso
de instrumentalizarla en cuenta corriente
—como sucede en el presente caso—, no
cabe hablar en ella de una relacion juri-
dica unilateral en la que se contrapongan
la posicion acreedora de una de las partes
frente a la deudora de la otra, ya que en
ella existen derechos y obligaciones por
parte de ambas. De este modo, el conce-
dente tendra derecho a los reintegros,
intereses y comisiones que procedan, o
al saldo de liquidacion en su dia, tiene la
obligacién de mantener la disponibilidad
en los términos convenidos, disponibi-
lidad de que seguira gozando el acredi-
tado como un derecho pese a que surjan
a su costa las obligaciones correlativas a
los derechos del concedente (cfr. Resolu-



- 1177 —

cién de 18 de junio de 2001). Se trata de
un contrato que, aunque aludido en el
ndmero 7 del articulo 175 del Cédigo de
Comercio, no adquirié carta de natura-
leza en nuestro Ordenamiento juridico,
hasta que lo reconocieron expresamente
las Sentencias de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo que se citan en la de 1 de
marzo de 1969 y las Resoluciones de esta
Direccién General de 28 de febrero de
1933 y 16 de junio de 1936, y que, como
aclara la Sentencia de la misma Sala y
Tribunal de 11 de junio de 1999 se trata
de un «contrato de caracter consensual y
bilateral, no puede ser confundido con el
contrato de préstamo regulado en los ar-
ticulos 1753 a 1757 del Cédigo Civil, y
311 y siguientes del Cédigo de Comercio,
de naturaleza real que se perfecciona por
la entrega de la cosa prestada, y unilateral
por cuanto de él s6lo surgen obligaciones
para uno de los contratantes, el presta-
tario» (vid. en el mismo sentido Senten-
cias del Tribunal Supremo de 12 de junio
de 1976 y de 27 de junio de 1989). Tra-
tandose en el presente supuesto de un
crédito en cuenta corriente, en los tér-
minos en que acaba de ser definida esta
figura, no es correcto afirmar que la na-
turaleza de la operacion es la de un prés-
tamo y exigir, en consecuencia, la entrega
del capital. Otra cosa es que ciertamente
si resulte precisa la disponibilidad del
capital en el tiempo, forma y cuantia pac-
tados, por ser ésta la prestacion a que se
obliga el acreditante.

En segundo lugar, deben tenerse en
cuenta las especiales caracteristicas de la
hipoteca inversa, sefialadamente por lo
que se refiere al devengo de los intereses
ordinarios pactados, ya que, por la propia
naturaleza y operatividad de la figura,
sobre tales intereses gravita el riesgo que
para la entidad concedente se deriva de
la aleatoriedad en lo relativo al venci-
miento del crédito, ya que conforme a la
letra c) del apartado primero de la dispo-
siciéon adicional primera de la Ley
41/2007 «la deuda sélo sea exigible por

el acreedor y la garantia ejecutable
cuando fallezca el prestatario o, si asi se
estipula en el contrato, cuando fallezca
el dltimo de los beneficiarios». Por ello,
es especialmente Gtil en muchos casos,
para el desenvolvimiento del producto en
el mercado financiero, el mecanismo de
la cuenta corriente, pues permitira eng-
lobar las diversas partidas que configu-
raran el saldo final —o deuda- exigible al
tiempo del vencimiento de la obligacién
garantizada por la hipoteca inversa cons-
tituida.

Entre esas partidas que conformaran la
deuda finalmente exigible adquieren es-
pecial relevancia los intereses, lo que
lleva a analizar si, en puridad, existe lo
que se conceptuaria como una capitali-
zacion de intereses en la hipoteca in-
versa, en particular —por ser el caso ob-
jeto de este recurso— cuando la operacion
financiera garantizada se instrumenta a
través de una apertura de crédito en
cuenta corriente. A tal efecto, en este tipo
de hipoteca la incertidumbre existente
sobre el momento del vencimiento del
préstamo o crédito garantizado impide
un célculo exacto del riesgo financiero,
por lo que debe permitirse que los inte-
reses se sumen al capital, a través de la
correspondiente partida de cargo en la
cuenta.

Sobre esta cuestion es ilustrativo lo
que, respecto de la hipoteca inversa, se
indica en el Predmbulo de la Ley 41/2007,
ya que facilita enormemente tanto la
comprensién del problema analizado
como la finalidad perseguida por el legis-
lador: «...Hacer liquido el valor de la vi-
vienda mediante productos financieros
podria contribuir a paliar uno de los
grandes problemas socioeconémicos que
tienen Espafa y la mayoria de paises de-
sarrollados: la satisfaccion del incremento
de las necesidades de renta durante los
Gltimos afos de la vida. La hipoteca in-
versa regulada en esta Ley se define como
un préstamo o crédito hipotecario del
que el propietario de la vivienda realiza

Boletin nim. 2128-Pag. 101



- 1178 —

disposiciones, normalmente periédicas,
aunque la disposicién pueda ser de una
sola vez, hasta un importe maximo deter-
minado por un porcentaje del valor de
tasacion en el momento de la constitu-
cién. Cuando se alcanza dicho porcen-
taje, el mayor o dependiente deja de dis-
poner de la renta y la deuda sigue gene-
rando intereses. La recuperacion por
parte de la entidad del crédito dispuesto
mas los intereses se produce normal-
mente de una vez cuando fallece el pro-
pietario, mediante la cancelacion de la
deuda por los herederos o la ejecucion de
la garantia hipotecaria por parte de la
entidad de crédito...».

Por ello es lo6gico que, dado que los
intereses devengados no son pagaderos
hasta el fallecimiento del acreditado,
puedan acumularse al capital, pues el
interés ya devengado hasta entonces no
puede ser reclamado —ni garantizarse por
tanto— por separado.

En tercer lugar, a esta misma conclu-
sion se llega si se analiza la operacion
bajo el prisma de su caracterizacién
como una apertura de crédito en cuenta
corriente garantizada mediante hipoteca.
Es cierto, como ha senalado reiterada-
mente este Centro Directivo (cfr. Resolu-
ciones de 19 de enero y 16 de julio de
1996, y 19 de marzo de 2008, entre
otras), que en el ambito hipotecario los
intereses s6lo pueden reclamarse en
cuanto tales y dentro de los limites le-
gales y convencionales, pero no englo-
bados en el capital. Asi resulta claramente
del principio registral de especialidad
que en el ambito del derecho real de hi-
poteca impone la determinacion sepa-
rada de las responsabilidades a que queda
afecto el bien por principal y por inte-
reses (vid. articulos 12 de la Ley Hipote-
cariay 220 del Reglamento Hipotecario),
diferenciacion que en el momento de la
ejecucion determina (vid. articulo 692.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) que el
acreedor no puede pretender el cobro del
eventual exceso de los intereses deven-
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gados sobre los garantizados —dejando a
salvo la posibilidad que para el caso de
ser propietario del bien hipotecado el
propio deudor prevé el articulo 692.1 pa-
rrafo segundo- con cargo a la cantidad
fijada para la cobertura del principal, ni
a la inversa. Ahora bien, esta doctrina no
rige en el dmbito del crédito en cuenta
corriente, por razén de su propia natura-
leza y régimen juridico. Como ya sefa-
laran las Resoluciones de este Centro
Directivo de 16 de junio y 13 de julio de
1999y la posterior de 4 de julio de 2001,
«la atipicidad del contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente permite un
amplio juego a la autonomia de la vo-
luntad de las partes, de suerte que, en lo
que a los intereses se refiere, tanto puede
convenirse que los mismos se contabi-
licen como una partida mas de adeudo
en la cuenta, perdiendo asi su exigibi-
lidad aislada, como que se configuren
como créditos independientes, aunque
accesorios del principal, que al no asen-
tarse en aquélla seran exigibles con inde-
pendencia del saldo de liquidacién que
la misma arroje. No obstante, incluso en
el primero de los supuestos, su adeudo ha
de entenderse que tan s6lo es vinculante
para el concedente del crédito en la me-
dida en que el saldo de disponibilidad de
la cuenta lo permita, pues tan sélo hasta
el limite fijado estd obligado a conceder
crédito y a asentar como partidas de
cargo las convenidas, y tan sélo hasta ese
[imite es el contrato de apertura de cré-
dito el titulo que permita la exigibilidad
del saldo de liquidacién». Y esta es pre-
cisamente la formula prestacional aco-
gida en el contrato examinado (y no sélo
en cuanto a los intereses, sino también en
cuanto a comisiones y gastos), al pactarse
que la cuenta corriente aperturada «refle-
jard como partidas de adeudo las canti-
dades de que el acreditado disponga ini-
cialmente conforme a lo indicado en la
estipulacién precedente, mds los inte-
reses, comisiones, impuestos y gastos...
que se devenguen o adeuden», intereses
que se calculan sobre el saldo deudor
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existente en cada momento, al tipo pac-
tado, con devengo diario y liquidaciones
mensuales.

Por todo ello, no existe contradiccion
entre la estipulacién segunda, segin la
cual el acreditado s6lo puede disponer de
un total de 70.772 euros sin que quepan
nuevas disposiciones del crédito o saldo,
y las estipulaciones primera y vigesimo-
primera, en las que se garantiza con hi-
poteca el saldo de 219.640,21 euros de-
rivados de una cuenta en la que se van
cargando intereses, comisiones y gastos.
No existe contradiccion con el régimen
juridico de la hipoteca en garantia de
cuenta corriente, pues existe disponibi-
lidad a favor del deudor, lo que ocurre es
que se ha agotado, en virtud de la dispo-
nibilidad inicial, la totalidad del limite
disponible por razén de capital, siendo el
resto hasta el limite de la cifra de respon-
sabilidad hipotecaria la parte del saldo
garantizado correspondiente a las par-
tidas de cargo de los intereses, comisiones
y demds gastos garantizados.

6. La conclusién anterior no se ve
desvirtuada por la doctrina de este Centro
Directivo en relacion con el denominado
pacto de anatocismo, por el que las partes
estipulan que los intereses vencidos y no
satisfechos se acumulen al capital para
seguir produciendo los intereses pactados
(cfr. Resoluciones de 20 de mayo de
1987, y 30 de enero y 2 de febrero de
1998), doctrina citada por el Registrador
en apoyo de su calificacion.

Es cierto que la doctrina de este Centro
Directivo, sin prejuzgar en sus mas re-
cientes Resoluciones la validez civil del
pacto de anatocismo (que neg6 en al-
gunos de los precedentes para los prés-
tamos mercantiles), viene sosteniendo
que en el ambito hipotecario o de actua-
cion de la garantia constituida, los inte-
reses s6lo pueden reclamarse en cuanto
tales y dentro de los limites legales y con-
vencionales, pero nunca englobados en
el capital. Asi lo impone el principio re-

gistral de especialidad que en el ambito
del derecho real de hipoteca exige la de-
terminacién separada de las responsabi-
lidades a que queda afecto el bien por
principal y por intereses (cfr. articulos 12
de la Ley Hipotecaria y 220 del Regla-
mento Hipotecario), y el necesario res-
peto a la limitacién legal de la responsa-
bilidad hipotecaria en perjuicio de ter-
cero, establecida en el articulo 114 de la
Ley Hipotecaria (cfr. Resoluciones de 19,
22, 24 y 25 de marzo de 2008). Ahora
bien, en cuanto a la validez del pacto
como tal, no puede desconocerse que el
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 8
de noviembre de 1994 (Sala Primera),
admite expresamente la validez del pacto
de anatocismo, incluso en el contrato de
préstamo mercantil. (...) Esta doctrina ha
sido reiterada por la mas reciente Sen-
tencia del mismo Tribunal de 4 de junio
de 2009, generando jurisprudencia con
el valor que la reconoce el articulo 1
nimero 6 del Cédigo Civil.

Y en cuanto a los limites de la actua-
cion del pacto de anatocismo en el dm-
bito hipotecario, como ya advirtiera la
Resolucién de 19 de marzo de 2008, los
limites del articulo 114 de la Ley Hipote-
caria en cuanto a los intereses que se
pueden pactar en perjuicio de terceros,
tiene precisamente en el ambito de la
hipoteca inversa la excepcién prevista
actualmente en el apartado 6 de la dispo-
sicion adicional primera de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, a que nos
referimos en el siguiente fundamento ju-
ridico. A ello hay que anadir otra especia-
lidad sobre esta materia en relacién con
las hipotecas en garantia de crédito en
cuenta corriente, en cuanto a su dambito
objetivo en relacion con los intereses,
pues, como ha sefalado la doctrina mas
autorizada, en rigor tras cada vencimiento
no hay intereses exigibles con indepen-
dencia sino que, de acuerdo con lo pac-
tado, s6lo son objeto de anotacién como
una partida de cargo mas de la cuenta
corriente. Por ello, la hipoteca no garan-
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tiza de forma separada e independiente
cada vencimiento de intereses, sino sélo
el saldo final de la cuenta. Esto supone
que hasta que no se determina el saldo
final al cierre de la cuenta no hay ninguna
deuda impagada, ni por capital ni por
intereses. Y ello es asi porque sélo con el
saldo final surge la deuda exigible y sélo
en relacién con ésta puede preverse que
la garantfa, a partir de la fijacién de dicho
saldo, se extienda a los intereses suce-
sivos, intereses que, por ser de deuda
vencida y no satisfecha, serdn intereses
moratorios. Por ello, en rigor en estas hi-
potecas no puede hablarse de una capi-
talizacion de los intereses ordinarios ven-
cidos, ni resulta aplicable en puridad la
regla del articulo 317 del Cédigo de Co-
mercio conforme a la cual los intereses
vencidos y no pagados no devengardn
intereses, por cuanto que respecto de
estos intereses no procede exigir su pago,
sino s6lo su cargo en la cuenta, sin que
pueda hablarse con propiedad de inte-
reses impagados respecto de los todavia
no exigibles.

7. En cuanto al defecto relativo a las
cldusulas de la escritura en las que se
prohibe al deudor vender la finca, gra-
varla, o arrendarla —punto 3 del hecho IlI
de la nota de calificacion—, y la prevision
del vencimiento anticipado en estos
casos, procede confirmar la nota del Re-
gistrador.

En efecto, estos pactos infringen
normas imperativas como los articulos 27
(«Las prohibiciones de disponer que
tengan su origen en actos o contratos de
los no comprendidos en el articulo ante-
rior, no tendran acceso al Registro...») y
107 n.° 3 de la Ley Hipotecaria («Podran
también hipotecarse: ... n.° 3. Los bienes
anteriormente hipotecados, aunque lo
estén con el pacto de no volverlos a hi-
potecar»).

Estos mismos criterios los ha confir-
mado el Tribunal Supremo (Sala Primera)
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en su Sentencia de 16 de diciembre de
2009. En concreto:

a) En cuanto a las limitaciones de la
facultad dispositiva del hipotecante (pro-
hibicion de vender o disponer de cual-
quier otro modo salvo previo consenti-
miento por escrito del acreditante), la
citada Sentencia (vid. fundamento juri-
dico decimotercero) sefiala que «En
nuestro ordenamiento juridico no cabe
establecer, salvo cuando se trata de nego-
cios juridicos a titulo gratuito y adn asi
limitadas en el tiempo, prohibiciones
convencionales de enajenar los bienes.
Otra cosa son las obligaciones de no dis-
poner, que no tienen transcendencia real,
y solo contenido meramente obliga-
cional, que, segln las circunstancias,
pueden ser aceptadas y producir determi-
nados efectos (obligacionales), por lo que
entiende que «no cabe condicionar a un
hipotecante con una prohibicién de ena-
jenar».

Es cierto, no obstante, que la Sentencia
del Tribunal Supremo citada no se pro-
nuncio sobre este concreto pacto de ven-
cimiento anticipado en relacién especifi-
camente con una hipoteca inversa, la
cual plantea en este punto una clara sin-
gularidad (cfr. parrafo segundo del na-
mero 5 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 41/2007). Ahora bien, no
por ello la conclusion anterior queda des-
virtuada. En efecto, por una parte, ha de
tenerse en cuenta que la exclusién de
dichos pactos se debe entender confir-
mada por la nueva Ley 41/2007, pues,
por un lado, la reitera respecto de la hi-
poteca mobiliaria en su disposicion final
tercera —modificacién del articulo 2 de la
Ley de 16 de diciembre de 1954-.Y, por
otro lado, si bien se admite dicho pacto,
como supuesto de excepcion, en el caso
precisamente de la hipoteca inversa —vid.
Disposicion Adicional Primera, niimero
5— (en atencion al caracter «in tuitu per-
sonae» de esta hipoteca), se limita al su-
puesto de la transmisién —sin extenderse
a la constitucion de gravamenes o dere-
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chos reales limitados— y condicionado a
que se conceda al deudor la facultad de
«sustituir la garantfa de manera sufi-
ciente», en aplicacién de la norma impe-
rativa contenida en el articulo 1129 n.° 3
del Cédigo Civil, lo que ratifica la ilega-
lidad, y consiguiente rechazo registral,
del pacto si no consta la indicada sal-
vedad, como sucede en el presente
caso.

b) En cuanto a la prohibicién abso-
luta de arrendar —«no concertar contrato
de arrendamiento de la finca en ninguna
circunstancia»— afirma de forma conclu-
yente la citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2009
(vid. fundamento juridico duodécimo)
que «el acreedor hipotecario no puede
pretender del hipotecante, y menos to-
davia imponerle, el compromiso de no
arrendar la finca hipotecada, cualquiera
que sea la consecuencia que pudiera aca-
rrear la violacién de la estipulacion, de la
misma manera que no caben las prohibi-
ciones de disponer convencionales en los
actos a titulo oneroso (art. 27 Ley Hipo-
tecaria). La clausula que estableciese la
absoluta prohibicién de arrendar no solo
no es inscribible sino que no es valida. El
hipotecante, por lo tanto, puede arrendar
libremente la finca hipotecada, siquiera
los arrendamientos posteriores a la hipo-
teca (tema que es el que aqui interesa),
aparte de la sujecién a lo dispuesto en los
articulos 661, 675 y 681 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, quedan sometidos
al principio de purga por lo que no
afectan a la hipoteca -realizacién de la
finca hipotecada-».

Es cierto que la doctrina de este Centro
Directivo ha venido admitiendo diversas
clausulas relacionadas con el tema. En
este sentido se pueden citar las Resolu-
ciones de 28 de enero de 1998 y de 22
de marzo de 2001. La primera de ellas
afirma que «Resulta admisible que en la
escritura de constitucion de hipoteca se
contenga alguna prevenciéon adecuada
respecto de aquellos arrendamientos ul-

teriores que pudieran no estar sujetos al
principio de purga, y que por la renta
estipulada pudieran disminuir grave-
mente el valor de la finca hipotecada,
como pueden ser los arrendamientos es-
tipulados sin cldusula de estabilizacién o,
aunque la contengan, en caso de que la
renta anual capitalizada al tanto por
ciento que resulte de sumar al interés
legal del dinero un 50 por 100 més no
cubra la responsabilidad total asegurada
o el valor fijado para servir de tipo a la
subasta». Pero, esta admisibilidad, como
ha explicado certeramente la resenada
Sentencia de 16 de diciembre de 2009,
se justifica por el hecho de que «en el
articulo 13.1 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos 29/1994, de 24 de noviembre,
se garantiza al arrendatario de vivienda el
derecho a permanecer en la vivienda
arrendada durante los primeros cinco
afios del contrato en el caso (entre otros)
de enajenacion forzosa derivada de una
ejecucion hipotecaria o de sentencia ju-
dicial. La consecuencia de la norma an-
terior es que, al no operar el principio de
purga en la realizacién forzosa, el even-
tual adjudicatario o rematante tiene que
soportar el arrendamiento durante un
plazo. Ello, a su vez, acarrea un perjuicio
para el acreedor hipotecario al reducirse
los licitadores y las posturas, resultando
completamente razonable imaginar que
se produzca un inferior precio del remate
en los casos en que no estando libre la
finca los licitadores conocen el arrenda-
miento no purgable del inmueble que se
ejecutar.

Por el contrario, cuando no se produce
este elemento habilitante, esto es, cuando
el efecto del vencimiento anticipado del
préstamo no se restringe a los arrenda-
mientos exentos del principio de purga
de las cargas posteriores, entonces las
clausulas que imponen tal vencimiento
son nulas por infringir el articulo 27 de la
Ley Hipotecaria. Por ello, la citada Sen-
tencia de 16 de diciembre de 2009 con-
cluye que «las clausulas que someten a
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limitaciones la facultad de arrendar la
finca hipotecada se deben circunscribir a
los arrendamientos de vivienda ex art. 13
LAU de 1994», declarando abusivas las
clausulas de vencimiento anticipado que
«no limitan su aplicacion a los arrenda-
mientos de vivienda excluidos del prin-
cipio de purga en la ejecucién forzosa
(art. 13 LAU), siendo por lo demas exi-
gible que, en su caso, las cldusulas que
se redacten concreten el baremo -coefi-
ciente- que corrija la disminucién de
valor que el gravamen arrendaticio puede
ocasionar. La declaracién de abusividad
se basa en los apartados 14 y 18, inciso
primero, Disposicién Adicional 1. de la
Ley General de Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, y normativa general del
articulo 10 bis Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios, en relacion
con doctrina jurisprudencial en la ma-
teria».

8. Respecto del defecto sehalado en
el apartado Il de los Fundamentos de
Derecho de la nota recurrida, segin el
cual, al no expresarse la cifra maxima de
responsabilidad en concepto de intereses
ni el nimero de anos a que se extiende la
garantia de los mismos resultaria que sélo
estuviesen garantizados los intereses de
dos anos y la parte vencida de la anua-
lidad en curso por no acordarse en la
escritura presentada el pacto en contra
permitido por el articulo 114.1 de la Ley
Hipotecaria, debe senalarse que —y aparte
lo expuesto en los apartados anteriores—,
la aplicacion de las reglas hermenéuticas
que resultan de los articulos 1281 y si-
guientes del Cédigo Civil conduce a la
revocacion del defecto, toda vez que la
exigencia del Registrador desembocaria
en un excesivo formalismo poco acorde
con los principios que inspiran nuestro
ordenamiento juridico. A tal efecto, el
acuerdo reflejado sobre este punto en la
escritura no puede ser calificado de me-
ramente conjetural, sino, mas bien, como
algo perfectamente comprensible con-
forme a las reglas interpretativas citadas,
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en union a las siguiente considera-
ciones.

Por un lado, el inciso final del apartado
sexto de la Disposicion Adicional Primera
de la Ley 41/2007 establece que, a estos
efectos (el recobro por parte del acreedor),
no sera de aplicacion lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 114 de la
Ley Hipotecaria, esto es, no es aplicable
a las hipotecas inversas el limite legal
ordinario que impide pactar que la hipo-
teca asegure intereses por plazo superior
a cinco afos. Es cierto que la excepcion
no se extiende al parrafo primero del ci-
tado articulo 114 en el que, en defecto de
pacto en contrario, la hipoteca no ase-
gura, en perjuicio de tercero, sino los
intereses de los dos Gltimos anos transcu-
rridos y la parte vencida de la anualidad
corriente. Pero en el caso de las hipotecas
inversas en que, como se ha sefalado
anteriormente, la deuda garantizada, in-
cluidos los intereses devengados, no re-
sulta exigible, salvo los supuestos de ven-
cimiento anticipado, hasta el falleci-
miento del prestatario o acreditado —o del
Gltimo beneficiario—, la extension de los
intereses mas alld del limite de los dos
afnos del articulo 114 de la Ley Hipote-
caria debe entenderse como parte de su
contenido natural, salvo que de los tér-
minos del propio contrato resulte lo con-
trario. Por ello, en el presente caso en que
se pacta que la cantidad adeudada sera
el saldo que arroje la cuenta corriente del
crédito a su vencimiento, que dicho saldo
resultara del conjunto de partidas de
cargo y abono, siendo partida de cargo
los intereses que se vayan devengando
durante la vigencia del crédito, y que éste
no venceran ni serd exigible hasta «el dia
en que se cumplan doce meses a contar
desde el fallecimiento del acreditado»,
no cabe negar que existe el pacto con-
trario al limite legal de dos anos de inte-
reses y que, por tanto, éste no es apli-
cable.

9. En cuanto al defecto relativo a la
denegacién de las clausulas segunda, ter-
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cera, cuarta, quinta, sexta, séptima, un-
décima, duodécima, y decimoquinta
—apartados VIIl y X de los Fundamentos
de Derecho de la nota de calificacion—
relativas a disposicion de fondos, aper-
tura de cuenta y movimiento de fondos,
intereses, comisiones —distintas de las
analizadas en el Fundamento de Derecho
anterior—, y cancelacién anticipada, por
no estar garantizadas especialmente con
la hipoteca, debe revocarse, al tratarse de
clausulas financieras, por las razones ex-
puestas en el Fundamento de Derecho
Segundo de esta Resolucién, segun la in-
terpretacion que debe darse al articulo 12
de la Ley Hipotecaria, tras la Ley 41/2007,
de manera que su reflejo registral es pro-
cedente, con independencia de si estan o
no cubiertas por la cifra de responsabi-
lidad hipotecaria.

En cuanto a la clausula decimotercera,
relativa a costas y gastos, su inscripcion
deriva de que estan expresamente com-
prendidas en la cifra de responsabilidad
hipotecaria segin la estipulacién vigé-
sima.

10. No es inscribible la clausula un-
décima relativa a determinadas obliga-
ciones del acreditado por carecer de tras-
cendenciareal, pues las alli contempladas
en efecto ni son financieras ni estdn com-
prendidas en la cifra de responsabilidad
hipotecaria.

11. El apartado XI de los Funda-
mentos de Derecho de la calificacién
impugnada tiene el siguiente contenido:
«De conformidad con el articulo 81 del
Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios,
de 16 de noviembre de 2007, y en rela-
cién con el completo contenido de la
escritura, dados los términos oscuros, dis-
crecionales y genéricamente favorables a
la parte prestamista, utilizados en el con-
trato que se pretende inscribir, y sujeto a
la existencia de condiciones generales, se
advierte que el conjunto de la operacién
pudiera resultar contrario a las exigencias

de claridad y de no abuso de una posi-
cion dominante, dimanantes del Texto
Refundido de la Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, de 16
de noviembre de 2007, conforme a sus
articulos 82 y siguientes, cuya incidencia
pueda ocasionar, ya su no incorporacion,
ya su completa nulidad, conforme a los
articulos 7 y 8 de la Ley 7/1998 de Con-
diciones Generales de la Contratacién».

Sobre tal cuestién deben tenerse pre-
sentes las consideraciones antes expre-
sadas en el Fundamento de Derecho Se-
gundo de la presente Resolucion sobre la
calificacién registral del caracter abusivo
de las clausulas financieras de los prés-
tamos hipotecarios a las que se refiere el
parrafo segundo del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria. A la vista de los términos en
que se ha redactado este apartado de la
nota de calificacion, basada en una valo-
racion genérica, falta detallar la concreta
clausula que se considere abusiva y las
razones de ello, mediante una operacién
de subsuncién del supuesto de hecho en
una prohibicién especificamente deter-
minada en términos claros y concretos y
no basada en conceptos juridicos indeter-
minados o que puedan ser incluidos en
el ambito de la incertidumbre sobre el
caracter abusivo. La consecuencia de ello
es la imposibilidad de confirmar la califi-
cacion del Registrador en este extremo.

Tampoco puede confirmarse la nota en
el extremo relativo a la falta de traduc-
cién al castellano de la oferta vinculante,
de su original inglés, pues, aunque la
misma figure incorporada a la escritura,
es un documento preparatorio que no
forma parte del contrato o acto inscri-
bible, que es el que ha de ser calificado.

En el mismo sentido debe entenderse
que el Registrador, al sefalar en su in-
forme que las referencias a las normas
sobre proteccién de datos no son sino
cumplimiento de lo dispuesto en el ar-
ticulo 222.6 de la Ley Hipotecaria, no
considera como causa impeditiva de la
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inscripcién, y en tal medida se ha de
entender revisada la calificacion, las ma-
nifestaciones que se contienen en el apar-
tado IV n.° 5 de los «Hechos» y en el
apartado VIII de los «Fundamentos de
Derecho» a la legislacion sobre protec-
cién de datos de caracter personal en
relacién con las obligaciones sobre co-
municacion, cesién y uso de tales datos.

12. Finalmente, en cuanto a la clau-
sula relativa al poder irrevocable que
concede el deudor al acreedor para que
este Gltimo proceda a realizar declara-
ciones y subsanaciones ante Notarios y
Registradores, que sean necesarias para
inscribir la escritura, incluso en caso de
autocontratacién, ha de afirmarse que se
trata de un pacto meramente obliga-
cional, que no tiene el caracter de cldu-
sula financiera, por lo que no debe ac-
ceder al Registro de la Propiedad (cfr.
articulos 2 y 98 de la Ley Hipotecaria),
siendo suficiente con que la calificacion
se limite a tal extremo. En efecto, es evi-
dente que el cardcter irrevocable del re-
ferido apoderamiento o su ejercicio en
caso de autocontratacion en nada afecta
al derecho inscribible ni es materia que
deba acceder al Registro, conforme al
articulo 12 o cualquier otra norma de la
Ley Hipotecaria.

En consecuencia, esta Direcciéon Ge-
neral ha acordado estimar el recurso par-
cialmente, confirmando también en parte
la nota de calificacién en los términos
que resultan de los anteriores Funda-
mentos de Derecho.

Contra esta resolucion los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacién, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.
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Madrid, 11 de enero de 2011.-La Di-
rectora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION de 11 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Alconera
contra la nota de calificacion del regis-
trador de la propiedad de Zafra, por la que
se suspende la inscripcion de una certifi-
cacion de acuerdo municipal de reversion
de finca a favor del Ayuntamiento en union
de sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo n.° 2 de Badajoz
ratificando dicho acuerdo. («<BOE»nim. 40
de 16 de febrero de 2011.)

En el recurso interpuesto por el Ayun-
tamiento de Alconera contra la nota de
calificacion del Registrador de la Pro-
piedad de Zafra, don Luis José Moreno
Camacho, por la que se suspende la ins-
cripcion de una certificacion de acuerdo
municipal de reversién de finca a favor
del Ayuntamiento en unién de sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 2 de Badajoz ratificando
dicho acuerdo.

HECHOS
[

Por acuerdo municipal del Pleno del
Ayuntamiento de Alconera de 25 de no-
viembre de 2005 se decret6 la resolucién
del contrato de enajenacién realizado
por el referido Ayuntamiento de la finca
registral 1.834 de dicho término muni-
cipal por incumplimiento de la condicién
resolutoria establecida en el Pliego de
Condiciones Econémico-Administrativas
—consistente en destinar el solar a la cons-
truccion de vivienda en un plazo de cinco
afos desde la adjudicacién definitiva de
modo que en caso de incumplimiento
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revertira la propiedad del solar al Ayunta-
miento y cuanto se halle edificado, con
pérdida de las cantidades satisfechas—,
con reversion de los bienes enajenados
de manera expresa y automdtica. Recu-
rrido el Acuerdo ante el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo n.° 2 de
Badajoz por, entre otros, don F. J. C. G,
titular registral con caracter ganancial de
la finca, alegando, entre otros motivos,
que tratandose de un contrato privado, la
Administracién carece de potestad para
resolverlo sin acudir a los Tribunales Ci-
viles. El Tribunal, por sentencia de 19 de
octubre de 2006: afirmé que el contrato
de enajenacion que ocupa tiene natura-
leza administrativa y no civil; desestimé
el recurso; y acordé la ratificacion del
acuerdo impugnado por ser plenamente
ajustado a derecho.

Presentada certificacién del acuerdo
municipal junto con testimonio de la sen-
tencia en el Registro de la Propiedad de
Zafra, fue objeto de la siguiente nota de
calificacién, de fecha 27 de abril de 2009:
«...se suspende la inscripcion en él pre-
tendida por observarse el siguiente de-
fecto: 1. Encontrdndose la finca inscrita a
favor de los compradores don F. J. C. G.
para su sociedad de gananciales con
dona C. B. G. segun la inscripcion de la
misma al folio 179 del tomo 1.334, libro
27 de Alconera, de fecha veintitrés de
septiembre de mil novecientos noventa y
dos y habiéndose practicado dicha ins-
cripcion 1.2 en virtud de escritura pu-
blica, estando ademds inscrita una obra
nueva en construccién por la inscripcion
2.2 de fecha veinte de julio de mil nove-
cientos noventa y tres. No es posible
practicar la reinscripcién a favor del
Ayuntamiento, sobre la base de un hipo-
tético incumplimiento de una supuesta
Condicién Resolutoria que no consta en
el Registro, la cual implica una cancela-
cion de la inscripcion del titular Registral,
si no es por medio de otra escritura en la

que preste su consentimiento para la can-
celacién dicho titular o, en su defecto,
por sentencia contra la que no se halle
pendiente recurso de casacion en la que
se decrete la resoluciéon y se ordene la
cancelacién o reinscripcion a favor del
Ayuntamiento, ya que la fotocopia de la
sentencia que se acompafia, aparte de no
ser documento auténtico a los efectos de
la inscripcién no es una sentencia dictada
en procedimiento seguido contra el ti-
tular registral —supletoria de su consenti-
miento— por la que se hubiese declarado
la resolucion y ordenado la reinscripcion
a favor del Ayuntamiento, con la consi-
guiente cancelacién de la inscripcion del
titular registral, sino s6lo una sentencia
por la que se desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por éste
frente al acuerdo municipal de resolu-
cién, con reversion, en su caso, de lo
edificado y pérdida de las cantidades sa-
tisfechas. Arts. 3, 18, 20, 32, 38, 82 de la
Ley Hipotecaria y 99 y 100 del Regla-
mento Hipotecario y demds preceptos
concordantes. Contra la presente (...).
Zafra a 27 de abril de 2009. El Registrador
de la Propiedad. (Firma ilegible). Firmado.
Luis José Moreno Camacho».

El 27 de abril de 2009 se aporta al
Registro escrito del Sr. Alcalde por el que
se solicita la practica de anotacién pre-
ventiva de suspension, la cual se lleva a
efecto el 5 de junio de 2009. Junto al
escrito se aportan testimonio de la sen-
tencia anteriormente fotocopiada y otros
documentos relativos al expediente de
reversion.

v

Contra la anterior nota de calificacion,
don Manuel Galea Santos, Alcalde de
Alconera, actuando en nombre y repre-
sentacion del citado Ayuntamiento, inter-
pone recurso en virtud de escrito de fecha
27 de mayo de 2009, sosteniendo las si-
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guientes alegaciones: Frente la falta de
firmeza, se alega que la propia sentencia
contiene, tras su parte dispositiva, decla-
racion de su propia firmeza. Y, a mayor
abundamiento, que se presentd testi-
monio auténtico de la diligencia de orde-
nacion expedida por la Secretaria del
Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo nimero 2 de Badajoz, acreditativa de
la firmeza de la sentencia, al no haberse
interpuesto contra la misma recurso de
apelacioén. Por otra parte, se aporto testi-
monio auténtico de acta de compare-
cencia de 18 de mayo de 2009, en la que
la Secretaria del citado Juzgado mani-
fiesta: «(...) que no existe en este procedi-
miento, presentados por ninguna de las
partes escritos interponiendo recurso de
apelacién contra la sentencia, ni por lo
tanto recurso de casacion (...)». No cabe
duda, por tanto, de la autenticidad de la
sentencia aportada, de modo que son
predicables, del documento presentado a
inscripcién, las condiciones de publi-
cidad y autenticidad que garantizan la
seguridad del tréfico juridico. Ante la
eventualidad de que pudiera pensarse
que la presentacion de la sentencia testi-
moniada es extempordnea, hemos de se-
falar que dicha presentacién ha de en-
tenderse, sobre la base del articulo 66 de
la Ley Hipotecaria, como referida a do-
cumentacién complementaria, a fin de
subsanar uno de los defectos puestos de
manifiesto por el Registrador, bien es
verdad que casi incidentalmente, a la
vista de la redaccién otorgada a su reso-
luciéon de calificacion y teniendo en
cuenta que no puso en duda la autenti-
cidad del acuerdo municipal que referida
sentencia ratifica plenamente. Asi las
cosas, cualquier motivo de suspensién de
la inscripcion referido a una supuesta
falta de autenticidad de la sentencia, de
su falta de firmeza o de que contra la
misma no se hubiere interpuesto recurso
de casacion, debe decaer. La falta de con-
sentimiento del titular ha sido suplida por
una sentencia judicial. Es doctrina reite-
rada de la Direccion General de Registros
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y del Notariado la que otorga relevancia
indiscutible al [lamado principio de con-
sentimiento. Segln esta doctrina, los
asientos registrales, estan bajo la salva-
guardia de los Tribunales (articulo 1 de la
Ley Hipotecaria), y, con caracter general,
los mismos no pueden ser cancelados
mas que con el consentimiento de su ti-
tular o por medio de resolucion judicial
obtenida en procedimiento entablado
contra todos aquellos a los que el asiento
reconozca algun derecho (articulos. 40,
82 y 220 de la Ley Hipotecaria). Véase,
entre otras, la Resolucion de ese Centro
Directivo de 26 de abril de 2006 (Boletin
Oficial del Estado de 19 de junio). En
virtud de lo anterior, podriamos entender
las dudas del Registrador, respecto a que
no consta el consentimiento del actual
titular registral, si, por una parte, no estu-
viera ya suplido su consentimiento por
una resolucién judicial o si, por otro lado,
la inscripcion pretendida por el Ayunta-
miento afectara a terceros. Pero la ins-
cripcion pretendida no afecta a terceros,
como se deduce de la propia calificacién
del Registrador, pues el Gnico interesado
o titular del derecho es don F. J. C. G. y
su esposa, en cuanto el bien pertenece a
su sociedad de gananciales. Resulta acre-
ditado en el supuesto que nos ocupa que
la negativa don F. J. C. G. a prestar el
consentimiento correspondiente a fin de
que el inmueble revierta al Ayuntamiento,
de forma, digdmoslo asi, amistosa o no
contenciosa, oposicion negativa que se
deduce tanto del procedimiento adminis-
trativo de reversién, como de su oposi-
cién posterior a la misma en sede judi-
cial, es suplido finalmente por la sen-
tencia judicial firme tantas veces citada y
que constituye, junto al acuerdo muni-
cipal que en todos sus términos ratifica y
declara acorde a derecho, justo titulo
para inscribir el bien nuevamente a favor
de la Corporacién, lo que conllevaria [6-
gicamente la cancelacion de la inscrip-
cién del actual titular registral. La razén
por la cual nuestro ordenamiento juridico
y, por ende, esa Direccién General



— 1187 —

otorgan a las sentencias judiciales, poder
supletorio del consentimiento de los par-
ticulares, estriba no sélo en el hecho
formal de que dimanen de un poder del
Estado, sino de que son el resultado de un
procedimiento judicial previo contradic-
torio en el que se han salvaguardado
todas y cada una de las garantias proce-
sales para las partes y, esencialmente,
para el afectado por la pretendida altera-
cion registral. Exigencia esta que la Ley
Hipotecaria refuerza, en su articulo 82,
cuando exige que la sentencia que se
esgrima como titulo para la inscripcién
no se halle pendiente de recurso de casa-
cion, tal y como ocurre en nuestro caso.
Por lo tanto, no puede negarse virtualidad
registral a la sentencia aportada por esta
parte y al acuerdo administrativo indiso-
lublemente unido a ella. (...) Podrian en-
tenderse las dudas del Registrador, si sélo
pretendiéramos la inscripcién de la reso-
lucién administrativa, adn cuando fuera
firme, porque, al fin y al cabo, serian
predicables de ella ciertas notas de unila-
teralidad (sin perjuicio de que los actos
administrativos son inmediatamente eje-
cutivos, véanse los articulos 56 y si-
guientes de la vigente Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun), pues la
Administracién habria sido juez y parte
en un procedimiento administrativo, atin
cuando cumpliera el debido principio de
audiencia respecto al interesado. Pero es
que, no es ese nuestro caso, donde la
resolucion administrativa tiene el aval de-
terminante y definitivo de un érgano ju-
dicial competente. No se trata, como dice
textualmente el Registrador en su califi-
cacién: de «(...) sélo una sentencia por la
que se desestima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por éste frente
al acuerdo municipal de resolucién, con
reversion, en su caso, de lo edificado y
pérdida de las cantidades satisfechas
(...)»; el Juzgado no s6lo desestima el re-
curso, sino que ratifica expresamente
(véase el fallo de la sentencia), el acuerdo

impugnado, por ser plenamente ajustado
a derecho. Prueba del escrupuloso cum-
plimiento del principio de contradiccién
que la inspira, la sentencia, segin se ob-
serva en la misma, no sélo aborda cues-
tiones procesales previas o formales, sino
que incide sustancialmente en el fondo
del asunto, para declarar al final que pro-
cede confirmar en todos sus términos el
acuerdo municipal que acordé resolver
el contrato y la reversion del inmueble a
favor del Ayuntamiento. Aunque nos re-
mitamos genéricamente a la misma y a
los extractos que de sus fundamentos ju-
ridicos hemos resefiado en el hecho se-
gundo de este recurso, merece la pena
poner negro sobre blanco las siguientes
conclusiones: a). Don F. J. C. G. es parte
en el pleito. Su posicion procesal fue la
de demandante. b). Las cuestiones for-
males planteadas por la Administracion,
concretamente, la inadmisibilidad del re-
curso por extempordneo, fue expresa-
mente rechazada por la Juzgadora. c). Al
examinar el fondo del asunto, la sen-
tencia considera: c.1: Que la naturaleza
juridica del contrato no es civil, sino de
contrato administrativo especial, lo que
tiene indudables implicaciones en cuanto
a la jurisdiccion competente y al valor
también de una sentencia dimanante del
orden de lo contencioso administrativo
que, al decidir, como en seguida se dird,
sobre la resolucién del contrato y la re-
version del inmueble al Ayuntamiento, es
capaz de provocar alteraciones regis-
trales. c.2. Que sigue en vigor la condi-
cién resolutoria que obligaba a los adju-
dicatarios, entre otros a don F. J. C. G., a
construir su propia vivienda en el solar
objeto de compraventa, en el plazo de
cinco anos, y que el incumplimiento
acreditado de esta condicién, reconocida
por otra parte por el propio don F. J. C.
G., da lugar a la resolucion del contrato
y a la reversion del inmueble al Ayunta-
miento. c.3. Que la accién resolutoria
hecha efectiva por el Ayuntamiento y los
efectos que de la misma derivan, no es-
taban prescritos. A lo anterior ahadamos,
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que ninguna de las anteriores conclu-
siones contenidas en la misma, han sido
recurridas o discutidas en apelacién, en
casacion, o en forma alguna, por don F.
J. C. G. En suma, como podemos observar
y apuntamos arriba, la sentencia aborda
todas y cada una de las cuestiones de
fondo transcendentes juridicamente, a
efectos de determinar si es correcta la
resolucion contractual y los efectos de la
misma; es decir, lo mismo que nos pro-
pone ahora el sefor Registrador en la
resolucién aqui recurrida, para suplir la
falta de consentimiento del titular regis-
tral e inscribir nuestro derecho. En otras
palabras, lo que, a nuestro juicio, pro-
pone el Registrador es una verdadera re-
peticion del juicio, esta vez, ante la juris-
diccion civil, desde el momento en que
habla en la resolucion recurrida, de un
(...) procedimiento seguido contra el ti-
tular registral supletorio de su consenti-
miento por la que se hubiese declarado
la resolucion y ordenado la reinscripcion
a favor del Ayuntamiento (...)». Considera
el recurrente que el planteamiento refe-
rido va de forma improcedente, mas alla
de las facultades que los Registradores
tienen respecto a la calificacién de los
documentos expedidos por la autoridad
judicial, limites establecidos claramente
en el articulo 100 del Reglamento Hipo-
tecario. Ademads se alega que no existen
terceros hipotecarios que pudieran verse
afectados por la inscripcion a favor del
Ayuntamiento de su derecho y consi-
guiente cancelacion del inscrito a favor
del actual titular. Por la contundencia y
clarividencia de su fallo, cita el recurrente
la Resolucién de la Direccién General de
Registros y del Notariado de 17 de sep-
tiembre de 2001, que resuelve un caso en
el que el Registrador de la Propiedad se
negaba a inscribir a favor de un Ayunta-
miento, un acuerdo municipal por el que
seresolvia la enajenacion de un inmueble
y su inscripcion a favor nuevamente del
Ayuntamiento, y un auto (ni siquiera una
sentencia) de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de
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Justicia de Murcia, (luego ratificado por
el Tribunal Supremo), por la que se acor-
daba no suspender dicho acto adminis-
trativo (ni siquiera ratificarlo). Que el
actual titular registral no es tercero y que
no existen tampoco ni terceros hipoteca-
rios, ni derechos de terceros hipotecarios
que puedan verse afectados por la reins-
cripciéon del bien a favor del Ayunta-
miento, son, por tanto, dos razones mas
para atender la reivindicaciéon municipal,
entender que el asiento pretendido estd
protegido por el principio de legitimacién
registral y estimar este recurso. La sen-
tencia aportada tiene autoridad de cosa
juzgada. El indubitado testimonio de su
autenticidad, asi como las diligencias ju-
diciales todas ellas acreditativas de su
firmeza y de que contra la misma no se
ha interpuesto recurso alguno, incluido el
de casacién, nos llevan a considerar que
la resolucion aportada, en cuanto sen-
tencia firme, entrana el efecto de cosa
juzgada formal; pero, ademads, su am-
plitud dialéctica, las cuestiones juridicas
que, practicamente con caracter exhaus-
tivo, la propia sentencia resuelve y a las
que nos hemos referido con profusion,
excluyen conforme a la ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del
proceso en que aquélla se produjo (ar-
ticulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Y ello con independencia de que
haya sido emitida por un érgano judicial
de lo Contencioso Administrativo, orden
jurisdiccional al que no cabe minusva-
lorar o situar en posicion subordinada de
otros 6rdenes, por las razones a las que
ya nos hemos referido. La resolucion del
Registrador afirma, asimismo, que no esta
inscrita en el Registro la condicion reso-
lutoria habilitadora de la inscripcion a
favor del Ayuntamiento y que implica la
cancelacién de la inscripcion a favor del
actual titular registral. Respecto a ello,
hay que reiterar que resulta indiferente
que dicha condicién resolutoria esté o no
inscrita en el Registro de la Propiedad,
pues se dispone de la sentencia tantas
veces citada en este recurso. Sin perjuicio
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de ello, no es menos cierto que tanto la
resolucién administrativa de adjudica-
cién del inmueble, como la escritura que
elevo a publico dicha compra venta, se
refieren decisivamente al pliego de con-
diciones administrativas que rigio la ena-
jenacion, cuyas clausulas resultan deter-
minantes pues forman parte de las obli-
gaciones que los contratantes asumen al
formalizar la transmision. Hasta tal punto
ello es asi, que el contrato en cuestién no
se entenderia sin considerar al pliego
como parte integrante del mismo: no en
vano, este dato provoca la consecuencia
fundamental de que el contrato no es
civil, sino administrativo especial, véase
la sentencia aportada, y, en general, todo
el bloque probatorio adjunto, en espe-
cial, el dictamen del Consejo Consultivo
de Extremadura inserto en el expediente
administrativo. Siendo ello asi, podemos
afirmar que el Registrador de la Pro-
piedad, en el momento en que tuvo a la
vista las escrituras de 20 de julio de 1992,
por la que se transmite el inmueble a don
F.J. C. G..y a su esposa, escrituras en las
que expresamente se cita el pliego de
condiciones, la normativa vigente en ma-
teria de Régimen Local en lo que a ena-
jenacion de bienes se refiere, y una cons-
tante remision de las partes a tan citado
pliego en orden a regular tanto las obli-
gaciones como los derechos de los con-
tratantes, bien pudo solicitar del presen-
tante de la escritura que completase la
documentacién acompafando el pliego
de condiciones o valorar su trascen-
dencia, de modo que debié inscribir en-
tonces todas las clausulas de relevancia
real que de él se dedujeran (articulo 51.6
del Reglamento Hipotecario), y resulta
evidente que las clausulas resolutorias
y/o de reversion en él contenidas, tienen
indudablemente este caracter. Aln
cuando la ausencia de constancia en el
Registro de dicha condicién resolutoria
carezca de virtualidad a efectos de lo
pretendido en este recurso, como ya
hemos dicho, en ninglin caso pueden re-
caer sobre el Ayuntamiento, que carece

de responsabilidad alguna en ello, las
consecuencias de esta omisién. Sobre
una eventual ejecucién de la sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 2 de Badajoz. Exigir la
ejecucion de la misma, equivaldria en
este punto a requerir en primer término y
nuevamente al interesado para que pres-
tara su consentimiento en orden a la de-
volucién del inmueble al Ayuntamiento;
y, si no cumplimentara el requerimiento,
obtener una nueva resolucién judicial,
esta vez ejecutoria, que supliera el con-
sentimiento del titular. No obstante, junto
a lo anterior, hemos de decir que el fallo
de la sentencia, dado que ratifica en todos
sus términos la resolucién administrativa
de la que trae causa, ya supone en si
mismo un verdadero requerimiento al ac-
tual titular registral para que preste su
consentimiento voluntario a la reversién
del bien al Ayuntamiento. Es mds, la re-
solucion municipal previa ya requiere al
interesado para que preste tal consenti-
miento, mucho antes de que recayera la
meritada sentencia. Por lo tanto, es evi-
dente que se han producido ya sobrados
requerimientos al actual titular registral,
y que su consentimiento ya estd suplido
por la sentencia que presentada ante el
Registrador.

v

El Registrador dio traslado del expe-
diente al Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nimero 2 de Badajoz, que
mediante Providencia de 9 de junio de
2009 hizo constar que por el Juzgado no
se estima necesario realizar alegacion al-
guna, y, por Ultimo, emitié informe el dia
15 de junio de 2009 y elevé el expediente
a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 1, 3 y 82 de la Ley
Hipotecaria; 4.2 y 52 del Decreto
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923/1965, de 8 de abril, de Texto Articu-
lado de la Ley de Bases de Contratos del
Estado; 100, 174 y 175 del Reglamento
Hipotecario; 39 del Texto Refundido de
la Ley del Suelo aprobado por Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio;
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de junio de 1988; asi como las Resolu-
ciones de esta Direccién General de 17
de septiembre de 2001, 13 de diciembre
de 2002, 20 de diciembre de 2005, 26 de
marzo y 27 de octubre de 2008, y 29 de
enero de 2009.

1. Subsanado, segin declara el
propio Registrador en su informe, el de-
fecto relativo a la forma auténtica de la
sentencia aportada, se debate en este re-
curso la inscribibilidad de una certifica-
cién administrativa expedida por el Ayun-
tamiento de Alconera de un acuerdo
municipal por el que se declara resuelta
la venta que el referido Ayuntamiento
realizé sobre una finca registral por in-
cumplimiento de la condicién resolutoria
establecida en el Pliego de condiciones
econémico-administrativas, con la consi-
guiente reversién a favor del Ayunta-
miento de manera expresa y automdtica.
Se acompafa Testimonio de sentencia
dictada por un Tribunal de lo Conten-
cioso-Administrativo por la que se afirma
que el contrato de enajenacion tenia na-
turaleza administrativa no civil, se deses-
tima el recurso contencioso-administra-
tivo, y se ratifica el acuerdo impugnado.
El' Registrador suspende la inscripcion
porque, encontrandose la finca inscrita a
favor de los compradores y habiéndose
practicado la inscripcion en virtud de es-
critura pablica, no es posible practicar la
reinscripcion a favor del Ayuntamiento
sobre la base del hipotético cumplimiento
de una supuesta condicion resolutoria
que no consta en el Registro a menos que
medie otra escritura publica o sentencia
firme en la que se decrete la resolucién y
se ordene la cancelacién o reinscrip-
cion.
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2. El defecto no puede ser sostenido.
Como ha mantenido este Centro Direc-
tivo en otras ocasiones (véase Resolu-
ciones citadas en los Vistos, en particular
la Resolucién de 27 de octubre de 2008
y 29 de enero de 2009) a efectos de atri-
buir la competencia a la jurisdiccién civil
o a la contencioso-administrativa, debe
seguirse la doctrina del Tribunal Supremo
en su sentencia de 10 de junio de 1988 y
distinguir los «actos de la Administra-
cion» de los «actos administrativos», pues
sentado que sélo estos ultimos son sus-
ceptibles de la via administrativa, dicha
calificacién la merecen solamente aque-
llos actos que, junto al requisito de
emanar de la Administracion Pablica, son
realizados como consecuencia de una
actividad de «imperium» o en ejercicio
de una potestad que sélo ostentaria como
persona juridico publica y no como per-
sona juridico privada.

En este caso, por sentencia judicial
firme emanada de procedimiento instado,
precisamente, por el titular registral de la
finca, el contrato resuelto ha sido califi-
cado de administrativo y el acuerdo mu-
nicipal de resolucion, cancelacion y re-
versién ha sido ratificado judicialmente
en sus términos. Por tanto, la compra-
venta ahora objeto de resolucion consti-
tuia un contrato administrativo especial
instrumentalizado a través de licitacién
publica y pliego de condiciones cuyo in-
cumplimiento ha sido la causa de la re-
solucién. En virtud del articulo 4.2 de la
Ley de Contratos del Estado de 1965
(aplicable por razén de la fecha del con-
trato, segln las disposiciones transitorias
de las Leyes 13/1995, de 18 de mayo;
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio; y Ley 30/2007, de 30 de octubre),
debe aplicarse lo dispuesto en el articulo
52 del mismo texto, de forma que al
Ayuntamiento, en cuanto 6érgano de con-
tratacion, le corresponde acordar la reso-
lucién del contrato. Segln doctrina de
este Centro Directivo (vid. Resolucién de
24 de febrero de 2009), es suficiente para
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obtener la reinscripcion la certificacién
administrativa del acto firme no sélo en
via administrativa sino, como en este
caso, también judicial sin necesidad de
obtener otra sentencia diferente o escri-
tura publica.

3. Por otra parte, el hecho de que no
conste en el Registro el pliego de condi-
ciones y, por tanto, la condicién resolu-
toria administrativa, no supone ningin
obstaculo para proceder a la reinscrip-
cion ya que como senalé la Resolucion,
de este Centro Directivo, de 17 de sep-
tiembre de 2001, no habiendo pasado la
finca a poder de terceros, la persona
contra quien se ejercita queda afectada
por la resolucién como parte contrac-
tual.

Este mismo es el criterio sostenido en
la actualidad por el articulo 39, apartado
4, letra a), del Texto Refundido de la Ley
del Suelo aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 2/2008, de 20 de junio, que per-
mite la resolucion unilateral por la Admi-
nistracién por incumplimiento de condi-
ciones impuestas en la transmisidn,
siempre que la resolucién sea firme en
via administrativa y jurisdiccional.

En consecuencia, esta Direccion Ge-
neral ha acordado estimar el recurso y
revocar la nota de calificacién del Regis-
trador en los términos que resultan de los
anteriores pronunciamientos.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Civil de la
capital de la Provincia del lugar donde
radica el inmueble en el plazo de dos
meses desde su notificacién, siendo de
aplicacion las normas del juicio verbal,
todo ello conforme a lo establecido en los
articulos 325 y 328 de la Ley Hipote-
caria.

Madrid, 11 de diciembre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcala Diaz.

RESOLUCION de 21 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en los recursos
interpuestos por «Comercial Vascongada
Recalde, SA» contra las notas de califica-
cion de los registradores mercantiles y de
bienes muebles XII y VIII de Madrid, re-
cursos todos acumulados en el mismo
expediente, por las que se deniegan las
inscripciones de escrituras de elevacion a
plblico de acuerdos sociales. (<BOE»niim.
40 de 16 de febrero de 2011.)

En el recurso interpuesto por don F. J.
J.J., en nombre y representacién de «Co-
mercial Vascongada Recalde, S.A.»,
contra la nota de calificacién del Regis-
trador Mercantil y de Bienes Muebles XII
de Madrid, don Adolfo Garcia Ferreiro;
por don F. ..., en la misma representa-
cién, contra la nota de calificacién de la
Registradora Mercantil y de Bienes Mue-
bles VIII de Madrid, dona Maria Dolores
Estella Hoyos; y por don I. M. C.G., en la
misma representacién, contra la nota de
calificacién del Registrador Mercantil y
de Bienes Muebles XlII de Madrid, don
Adolfo Garcia Ferreiro, recursos todos
acumulados en el mismo expediente, por
las que se deniegan las inscripciones de
escrituras de elevacién a publico de
acuerdos sociales.

HECHOS
|

Con fecha 15 de julio de 2009, se pre-
senta en el Registro Mercantil de Madrid,
copia de la escritura otorgada ante el No-
tario de Madrid, don Pedro Antonio Ma-
teos Salgado, el 9 de julio de 2009, con
el nimero 1152 de protocolo. Dicha es-
critura es subsanada mediante escritura
otorgada ante el Notario de Madrid, don
Antonio Huerta Trélez, el 10 de sep-
tiembre de 2009, con el nimero 1702 de
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protocolo, por la que don L. E. S. S., en
nombre y representacion de la mercantil
«Comercial Vascongada Recalde, S.A.»,
eleva a publico los acuerdos de la Junta
General de fecha 30 de marzo, 29 de
abril y 9 de julio de 2009, que constan en
la certificacién unida, de cardcter de uni-
versal de la Junta, adoptiandose los
acuerdos por unanimidad, relativos a: 1)
reduccion del capital social; 2) redaccién
del articulo 7.° de los estatutos sociales;
3) restitucién de aportaciones.

Presentadas copias autorizadas de di-
chas escrituras en el Registro Mercantil de
Madrid, fueron objeto de la siguiente
nota de calificacion: «El Registrador Mer-
cantil que suscribe previo examen y cali-
ficacién del documento precedente de
conformidad con los articulos 18 del Cé-
digo de Comercioy 6 del Reglamento del
Registro Mercantil y habiéndose dado
cumplimiento a lo dispuesto en el ar-
ticulo 15.2 de dicho Reglamento ha re-
suelto no practicar la inscripcién solici-
tada por haber observado el/los siguiente/s
defecto/s que impiden su practica: En-
tidad: Comercial Vascongada Recalde,
S.A. Defectos subsanables; Presentada
nuevamente en unién de escritura autori-
zada el 10 de septiembre de 2009 (N.°
1702) por el Notario de Madrid don An-
tonio Huerta Trélez se observa lo si-
guiente: 1) Los acuerdos de la juntas ce-
lebradas el 30 de marzo, el 29 de abril y
el 9 de julio de 2009 elevados a publico
en la presente escritura han sido anulados
y dejados sin efecto por las juntas cele-
bradas el 22 de mayo de 2009 que caus6
la inscripcion 13 de la Hoja Social, el 10
de julio de 2009, que causé la inscrip-
cién 15y por la Junta celebrada el 17 de
septiembre de 2009, elevada a puiblico
en escritura autorizada el 18 de sep-
tiembre de 2009 (n.° 3075) por el Notario
de Madrid, don Francisco Javier Mone-
dero San Martin y que ha sido presentada
en este Registro el 18 de septiembre de
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2009 bajo el ndimero de asiento 1175 del
diario 2032, nimero entrada 113.304,
que se encuentra vigente(Arts.115 LSA 'y
6, 10y 11 RRM y resoluciones de 17 de
febrero de 1992, 25 de julio de 1998 y 5
de abril de 1999). 2) Don L. E. S. S. no
esta facultado ni para certificar, ni para
elevar a publico los acuerdos contenidos
en dicha escritura n.° 1702/09 ya que fue
cesado como administrador Gnico en la
junta celebrada el 24 de julio de 2009
que ademas declaré nula y dejo sin efecto
los acuerdos de la junta celebrada el 21
de julio de 2009 y que se elevé a pdblico
en escritura autorizada el 27 de julio de
2009 (N.°2654) por el Notario de Madrid
don Francisco Javier Monedero San
Martin que se present6 el 31 de julio de
2009 bajo el asiento nimero 787 de
Diario 2023, n.° entrada 111.024 que se
encuentra vigente (arts. 115 LSAy 6, 10,
11, 108 y 109 RRM vy resoluciones antes
citadas). 3). Con relacion a las rectifica-
ciones de los acuerdos de las juntas cele-
bradas el 30 de marzo y el 9 de julio de
2009, elevadas a puiblico en dicha escri-
tura n.° 1702/09, no se acredita el cum-
plimiento de lo dispuesto en los articulos
164, 165 y 166 LSA, 170 RRM vy resolu-
cién de 14 de julio de 1995. Sin perjuicio
(...) Madrid, 29 de Septiembre de 2009.
El Registrador (firma ilegible y sello con
el nombre y apellidos del Registrador)».

Contra la anterior nota de calificacién,
don F.J. ). )., en nombre y representacion
de la mercantil «Comercial Vascongada
Recalde, S.A.», interpone recurso en
virtud de escrito de fecha 29 de octubre
de 2009, en base entre otros a los si-
guientes argumentos: 1.-Calificacion
nula por incompleta: falta la consulta a
los demas titulares del correspondiente
sector del Registro Mercantil, articulos
18.8 del codigo de Comercio y 15.2 del
Reglamento del Registro Mercantil; 2.—In-
eficacia de los acuerdos adoptados en la
Junta de los dias 22 de mayo de 2009, 10
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de julio de 2009 y 17 de septiembre de
2009. Estos acuerdos han sido revocados
por los adoptados por la Junta General de
26 de octubre de 2009, que, ademas, ha
declarado la vigencia de los acuerdos de
30 de marzo de 2009, 29 de abril de
2009 y 9 de julio de 2009; 3.—Inexis-
tencia de acuerdos incompatibles. No
existe incompatibilidad alguna, se trata
simplemente de acuerdos sucesivos en el
tiempo que se anulan o revocan sucesi-
vamente, pero que tienen una inequivoca
vigencia temporal cuya legitima publi-
cidad en el Registro Mercantil estd in-
equivocamente amparada por el sistema
registral, con cita de las Resoluciones de
23 de octubre de 1998, 2 de enero de
2002, 5 de abril de 1999 y 25 de julio de
1998; 4) Plena facultad certificante y para
elevacion a publico de los acuerdos so-
ciales del administrador tnico, don L. E.
S. S.—el Unico cargo inscrito de adminis-
trador Gnico de la entidad es el de don L.
E. S.S.; 5) Con relacion al tercero de los
defectos: Absoluta falta de motivacion de
la calificacion. Cumplimiento de todos
los requisitos legal y reglamentariamente
exigidos para la reduccién de capital.

I\

El Registrador emitié informe el dia 30
de noviembre de 2009 y elevo el expe-
diente a este Centro Directivo.

v

Mediante escritura otorgada ante el
Notario de Madrid, don Antonio Huerta
Trolez, el 23 de julio de 2009, con el
nimero 1.437 de protocolo, don L. E. S.
S., en nombrey representacion de la mer-
cantil «Comercial Vascongada Recalde,
S.A.», eleva a publico los acuerdos de la
Junta General de fecha 29 de junio de
2009, que constan en la certificacion
unida, donde se hace constar la presencia
del Notario de Madrid, don Antonio
Huerta Trélez, el caracter de universal de
la Junta adoptdndose los acuerdos por

unanimidad, relativos a: 1) transforma-
cién de las acciones en nominativas, con
modificacion del articulo 7 de los esta-
tutos sociales; 2) se anaden dos nuevos
parrafos al articulo 12 de los Estatutos
Sociales, con una Disposiciéon Transi-
toria.

Vi

Presentada copia autorizada de dicha
escritura en el Registro Mercantil de Ma-
drid, fue objeto de la siguiente nota de
calificacién: «El Registrador Mercantil
que suscribe previo examen y califica-
cién del documento precedente de con-
formidad con los articulos 18 del Cédigo
de Comercio y 6 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil y habiéndose dado cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo
15.2 de dicho Reglamento ha resuelto no
practicar la inscripcién solicitada por
haber observado el/los siguiente/s
defecto/s que impiden su practica: En-
tidad: Comercial Vascongada Recalde,
S.A». Defectos subsanables: 1) Los
acuerdos de la junta celebrada el 22 de
julio de 2009 elevados a publico en la
presente escritura han sido anulados y
dejados sin efecto por acuerdo de la junta
celebrada el 17 de septiembre de 2009
que se elevd a pablico en escritura auto-
rizada el 18 de septiembre de 2009 (n.°
3.075) por el Notario de Madrid Don
Francisco Javier Monedero San Martin
que se presento el 18 de septiembre de
2009 bajo el asiento 1175 del diario
2.032, n.° entrada 113.304. Estando vi-
gente el asiento y calificado con defectos
el titulo (arts. 115 LSAy 6, 10y 11 RRM
y Resoluciones de 17 de febrero de 1992,
25 de julio de 1998 y 5 de abril de 1999).
2)Don L. E. S. S. no estd facultado ni para
certificar, ni para elevar a puiblico los
acuerdos ya que fue cesado como admi-
nistrador Gnico en la junta celebrada el
24 de julio de 2009 que ademds declaré
nula y dejo sin efecto los acuerdos de la
junta celebrada el 21 de julio de 2009 y
que se elevé a publico en escritura auto-
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rizada el 27 de julio de 2009 (N.° 2654)
por el Notario de Madrid don Francisco
Javier Monedero San Martin que se pre-
sentd el 31 de julio de 2009 bajo el
asiento namero 787 de Diario 2023, n.°
entrada 111.024 que se encuentra vi-
gente (arts. 115 LSA'y 6, 10, 11, 108 y
109 RRM y Resoluciones antes citadas).
3) Segln los datos obrantes en este Re-
gistro Mercantil el capital social es de
treinta y siete millones quinientos ochenta
y cinco mil novecientos catorce euros
con cuarenta y un céntimos (articulos 10
y 11 del R.R.M.). Sin perjuicio (...) Ma-
drid, 29 de Septiembre de 2009 El Regis-
trador (firma ilegible y sello con el nombre
y apellidos de la Registradora)».

Vil

Contra la anterior nota de calificacién,
don F.J. ). )., en nombre y representacion
de la mercantil «Comercial Vascongada
Recalde, S.A.», interpone recurso en
virtud de escrito de fecha 29 de octubre
de 2009, en base entre otros a los si-
guientes argumentos: 1.—Calificacién
nula por incompleta: falta la consulta a
los demas titulares del correspondiente
sector del Registro Mercantil, articulos
18.8 del codigo de Comercio y 15.2 del
Reglamento del Registro Mercantil; 2.—In-
eficacia de los acuerdos adoptados en la
Junta de 17 de septiembre de 2009. Estos
acuerdos han sido revocados por los
adoptados por la Junta General de 26 de
octubre de 2009, que, ademads, ha decla-
rado la vigencia de los acuerdos de 30 de
marzo de 2009, 29 de abril de 2009y 9
de julio de 2009; 3.-Inexistencia de
acuerdos incompatibles. No existe in-
compatibilidad alguna, se trata simple-
mente de acuerdos sucesivos en el tiempo
que se anulan o revocan sucesivamente,
pero que tienen una inequivoca vigencia
temporal cuya legitima publicidad en el
Registro Mercantil estd inequivocamente
amparada por el sistema registral, con
cita de las Resoluciones de 23 de octubre
de 1998, 2 de enero de 2002, 5 de abril
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de 1999 y 25 de julio de 1998; 4) Plena
facultad certificante y para elevacion a
publico de los acuerdos sociales del ad-
ministrador Unico, don L. E. S. S.—el Gnico
cargo inscrito de administrador tnico de
la entidad es el de don L. E. S. S.; 5) Re-
duccién de capital previamente presen-
tada a calificacién.—No existe en este
punto defecto alguno, toda vez que la
cifra de capital consignada en la escritura
de modificacién de estatutos objeto de
calificacién incorpora ya la cifra de ca-
pital social resultante de la reduccién de
capital previamente otorgada y previa-
mente presentada a inscripcion, y que se
encuentra pendiente de inscripcion.

Vil

La Registradora emiti6 informe el dia
30 de noviembre de 2009 y elevé el ex-
pediente a este Centro Directivo.

IX

Mediante escritura otorgada ante el
Notario de Madrid, don Francisco Javier
Monedero San Martin, el 27 julio de
2009, con el nimero 2.654 de protocolo,
donI. M. C. G., en nombre y representa-
cién de la mercantil «Comercial Vascon-
gada Recalde, S.A.» eleva a publico los
acuerdos de la Junta General de fecha 24
de julio de 2009, que constan en la cer-
tificacion unida, donde se hace constar el
caracter de universal de la junta adoptan-
dose los acuerdos por unanimidad, rela-
tivos a: 1) cese del administrador Gnico;
2) revocacién de cualquier poder o auto-
rizacién que pudiera tener el adminis-
trador cesado; 3) nombramiento de nuevo
administrador; 4) anulary dejar sin efecto
los acuerdos de la junta general de 21 de
julio de 2009. Presentada la indicada es-
critura en el Registro Mercantil de Madrid
el 31 de julio de 2009, fue objeto de una
primera nota de calificacion, con fecha
10 de septiembre. Dicha escritura fue ob-
jeto de una Diligencia de rectificacion de
fecha 14 de septiembre de 2009.
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X

Con fecha 14 de septiembre, se pre-
senta nuevamente el documento relacio-
nado, en unién de acta autorizada por el
mismo Notario, el dia 5 de agosto de
2009, con el nimero 2.824 de su proto-
colo y testimonio de la diligencia de
fecha 14 de septiembre de 2009. Es ob-
jeto de la siguiente nota de calificacion:
«El Registrador mercantil que suscribe
previo examen vy calificacion del docu-
mento precedente de conformidad con
los articulos 18 del Codigo de Comercio
y 6 del Reglamento del Registro Mercantil
y habiéndose dado cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 15.2 de dicho
Reglamento, ha resuelto no practicar la
inscripcion solicitada por haber obser-
vado el/los siguiente/s defecto/s que im-
piden su practica: Entidad: Comercial
Vascongada Recalde, S.A.: Defectos sub-
sanables: Presentada nuevamente en
unién de acta autorizada por el mismo
Notario con el numero 2824/09 y de tes-
timonio de diligencia librado el 14 de
septiembre de 2009 se observa que se
encuentran presentadas las siguientes es-
crituras en que se elevan a publico
acuerdos de la misma sociedad que se
oponen vy resultan incompatibles con la
presente: la autorizada el 23 de julio
2009 (n.° 1.437) por el Notario de Ma-
drid, don Antonio Huerta Trélez que
causo el asiento 1090 del diario 2021, n.°
entrada 96.542, la autorizada el 9 de
julio de 2009 (n.° 1152) por el Notario de
Madrid, don Pedro Antonio Mateos Sal-
gado que causé el asiento nlimero 204
del diario 2017, n.° entrada 110.859 y la
autorizada el 18 de septiembre de 2009
(n.°3.075) por el Notario de Madrid, don
Francisco Javier Monedero que causé el
asiento 1175 del diario 2032, n.° entrada
113304. Dichos titulos han sido califi-
cados con defectos en esta misma fecha
y estan vigentes los respectivos asientos
de presentacion (arts. 6, 10y 11 RRM y
Resoluciones de 17 de febrero de 1992,
25 de julio de 1998 y 5 de abril de 1999).

Sin perjuicio (...) Madrid, 29 de Sep-
tiembre de 2009 El Registrador (firma ile-
gible y sello con el nombre y apellidos
del Registrador)».

X

Contra la anterior nota de calificacion,
don I. M. C. G. interpone recurso en
virtud de escrito de fecha 22 de octubre
de 2009, en base entre otros a los si-
guientes argumentos: 1) Que personado
a primera hora del dia 14 de septiembre
de 2009 en el Registro Mercantil en la
planta baja en «presentaciones de docu-
mentos», averigué que dicho defecto se
refiere a la existencia de dos escrituras de
la citada sociedad de las que desconozco
su existencia hasta dicha fecha, y que
deben ser inscritas por el tracto sucesivo
previamente, a saber: a) 1152/2009, de 9
de julio de 2009, del Notario de Madrid,
don Pedro Antonio Mateos Salgado, con
el nimero de entrada inicial en el Re-
gistro Mercantil 89.653 'y posterior
109.305. b) 1437/2009, de 23 de julio de
2009, del Notario de Madrid, don An-
tonio Huerta Trélez con el nimero de
entrada en el Registro Mercantil 96.542.
2) Que con fecha 17 de septiembre de
2009 presentd escrito nimero 112.682 al
Registro Mercantil, documento ndimero 7
que se adjunta con los documentos apor-
tados al Registro Mercantil, por el que
solicitaba la no inscripcion de las escri-
turas notariales nimero 1152 de la Junta
de 9 de julio de 2009 y nlimero 1.437 de
la Junta de 22 de julio, respectivamente
nimeros de entrada en el Registro Mer-
cantil 89.653 y 96.542 porque adolecian
de graves defectos de nulidad en cuanto
a la convocatoria y asistencia de las Juntas
al ser declaradas universales porque no
intervenian los legatarios. Todas las Juntas
impugnadas y anuladas celebradas con
caracter universal, el 30 de marzo de
2009, el 29 de abril de 2009 y el 9 de
julio de 2009 y a la que se dicen asis-
tieron todos los accionistas de las mismas,
cuestion materialmente imposible dado
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el fallecimiento de don J. M. C. R., como
accionista tnico de dicha sociedad, y no
haber sido convocados ni asistido los le-
gatarios, Unicos y legitimos titulares de
las acciones, desde su fallecimiento.
Ademas, ambas Juntas de 9 de julio de
2009 y de 22 de julio de 2009 y sus co-
rrespondientes escrituras notariales han
sido anuladas y dejadas sin efecto me-
diante la escritura notarial nimero 3.075
del 18 de septiembre de 2009 del Notario
de Madrid, don Francisco Javier Mone-
dero San Martin, presentada al Registro
Mercantil el 18 de septiembre de 2009
con el nimero de entrada 113.304, do-
cumento nimero 8, en la que se elevan a
publico los acuerdos alcanzados en la
Junta de la sociedad de fecha 17 de sep-
tiembre de 2009 que en los puntos 2.°y
3.° del Orden del dia anula y deja sin
efecto dichas Juntas y todos los acuerdos
alli alcanzados. Ademds como ya se ha
dicho la nulidad de dichas Juntas y sus
correspondientes acuerdos fue publicada
en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil y en el correspondiente periédico,
documento ndmero 1 de los anterior-
mente presentados en el escrito de 17 de
septiembre. 3) Que en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil de 15 de sep-
tiembre de 2009, N.° 176, en la pagina
29.599, documento ndmero 9, aparece
anuncio de la sociedad «Comercial Vas-
congada Recalde, S.A.», con la cuantia
de la reduccién del capital social fijada
en la Junta General Extraordinaria de 30
de marzo de 2009 posteriormente modi-
ficada por la Junta de 29 de abril de 2009.
Todo lo referente a dichas Juntas ha sido
anulado expresamente en la Junta Ge-
neral Extraordinaria de la sociedad de
fecha 17 de septiembre de 2009 que ra-
tifica lo acordado en anteriores Juntas
que motivaron la publicacién en el Bo-
letin Oficial del Registro Mercantil, N.°
119, pagina 23.455, de 26 de junio de
2009 y en el periédico «El Economista»
del 23 de junio de 2009 del anuncio de
anulacion de dichas Juntas, tanto la del
30 de marzo de 2009 como la de 29 de
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abril de 2009. Por tanto, el Registro Mer-
cantil no deberia dar ninguna validez, ni
deberia tener ningtn titulo de publicidad
frente a terceros dicho anuncio publicado
en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil que trata de dos Juntas anuladas
anteriormente. 4) Que con fecha 28 de
septiembre de 2009 el Registrador Mer-
cantil devuelve integramente la docu-
mentacién aportada en escrito de 17 de
septiembre de 2009 diciendo que con-
forme a los articulos 50 y 94 del Regla-
mento del Registro Mercantil, ya que por
su forma y contenido no puede provocar
operacion registral alguna, documento
ndmero 10. 5) Que no estando conforme
con la respuesta dada por el Registrador
y en contestacién al escrito del Registro
Mercantil de fecha 28 de septiembre de
2009, vuelvo a presentar escrito, nimero
de presentacion 117.852, que se adjunta
como documento ndmero 11, insistiendo
en la oposicion a la inscripcion de las
escrituras a las que se refiere mi escrito
de fecha entrada 17 de septiembre de
2009 y ampliacion de dicho escrito de
fecha 30 de septiembre de 2009, toda vez
que los articulos citados por el Regis-
trador para oponerse, ya que no provocan
operacién registral alguna, no son de
aplicacion a este supuesto en concreto y
van en contra de todo lo actuado hasta la
fecha por el Registro Mercantil al cual
pertenece. Lo que se pretende es poner
en conocimiento del Registro Mercantil,
si se hubiesen analizado los documentos
aportados, una serie de hechos gravi-
simos que deben incidir en la no inscrip-
cién de la escritura 1152 y 1437 ambas
del 2009 de los Notarios de Madrid, don
Pedro Antonio Mateos Salgado y don An-
tonio Huerta Trélez, respectivamente,
que han motivado la presentacién de la
correspondiente querella criminal y de-
manda de impugnacién de los acuerdos
mercantiles de dichas Juntas de 9 de julio
de 2009 y de 22 de julio de 2009, de-
mandas cuyas copias se adjuntaban
dentro de la documentacién aportada al
Registro. Que con fecha 30 de septiembre
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de 2009 el Registrador Mercantil de-
vuelve integramente la documentacion
aportada en escrito de 29 de septiembre
de 2009 diciendo que conforme a los
articulos 50 y 94 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, ya que por su forma y
contenido no puede provocar operacién
registral alguna, documento nimero 12.
6) Que con fecha 5 de octubre de 2009
retiro en mano, del Registro Mercantil, las
escrituras presentadas de la sociedad na-
meros de protocolo 2654 de 27 de julio
de 2009 y ndmero 3075, de 18 de julio
de 2009, ambas del Notario Monedero
San Martin, que incluyen nota del Re-
gistro Mercantil que dice textualmente:
«presentada nuevamente en unién de
acta autorizada por el mismo notario con
el nimero 2824/09 y de testimonio de
diligencia librado el 14 de septiembre de
2009 se observa que se encuentran pre-
sentadas las siguientes escrituras en que
se elevan a publico acuerdos de la misma
sociedad que se oponen y resultan in-
compatibles con la presente: la autori-
zada el 23 de julio de 2009 (1437) por el
Notario de Madrid, don Antonio Huerta
Trolez, la autorizada el 9 de julio de 2009
(1152) por el Notario de Madrid, don
Pedro Antonio Mateos Salgado, y la auto-
rizada el 18 de septiembre de 2009
(3.075) por el Notario de Madrid, don
Francisco Javier Monedero San Martin.
Dichos titulos han sido calificados con
defectos en esta misma fecha y estan vi-
gentes los respectivos asientos de presen-
tacion (articulos. 6, 10 y 11 del Regla-
mento del Registro Mercantil y Resolu-
ciones de 17 de febrero de 1992, 25 de
julio de 1998 y 5 de abril de 1999)»,
documento nimero 1 del presente re-
curso de alzada. 7) Debo entender que
finalmente e indirectamente el Registro
Mercantil acepta en parte mis argumen-
taciones y decide no inscribir las citadas
escrituras notariales referentes a la reduc-
cién de capital, a saber las escrituras ci-
tadas como que se oponen y resultan in-
compatibles con la por mi presentada son
la ndmero de protocolo 1.152, de 9 de

julio de 2009, del notario de Madrid, don
Pedro Antonio Mateos Salgado, y la ni-
mero de protocolo 1.437, de 23 de julio
de 2009, del Notario de Madrid, don An-
tonio Huerta Trélez, con las presentadas
de fecha 2.654, de 27 de julio de 2009,
y 3.075, de 18 de septiembre de 2009,
ambas del Notario de Madrid, don Fran-
cisco Javier Monedero San Martin. Sor-
prendentemente ahora, pero entiendo
que correctamente, actia el Registro
Mercantil cuando no inscribe las escri-
turas opuestas e incompatibles de reduc-
cién de capital o la de modificacién de
estatutos sociales cuando ademas dichas
Juntas y sus acuerdos han sido anulados
por Juntas posteriores elevadas a puiblico
y sus acuerdos han obtenido publicidad
frente a terceros con la publicacién en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil. En
cualquier caso inscribir los acuerdos
acordados por los herederos en las Juntas
de 9 de julio de 2009 y 22 de julio de
2009 supondra automdticamente que
también se inscriban los acuerdos alcan-
zados por los legatarios en la junta de 17
de septiembre de 2009 que revoca lo
acordado en esas Juntas, y en este juego
de revocaciones, ahora también de esta-
tutos sociales y nombramientos de nuevos
administradores, de acuerdos alcanzados
en las Juntas podemos estar, ambas partes,
hasta que los Tribunales de Justicia se
pronuncien, con el desgaste y descrédito
de las funciones de publicidad para el
Registro Mercantil frente a terceros. 8)
Pero, sin embargo, la citada acta notarial
2.654, de 27 de julio de 2009, tiene un
orden del dia de la Junta distinto en al-
gunos puntos a las de las otras Juntas y se
puede proceder a inscribir, por lo menos,
el nombramiento del nuevo adminis-
trador de la sociedad, punto 1y 3 del
orden del dia de la escritura 2654 de 27
de julio del Notario don Francisco Javier
Monedero San Martin, que no se opone
ni es incompatible con los nimeros de
protocolo 1.152 y 1.437 antes indicados.
Es mas, el Registro Mercantil, en circuns-
tancias similares y con una documenta-
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cién parecida ha procedido a inscribir las
escrituras notariales con ceses y nombra-
mientos de administradores Gnicos de la
sociedad constando la oposicion al
mismo. Por tanto, ;por qué no se inscribe
el cese y nombramiento de un adminis-
trador Unico de la sociedad como se ha
hecho hasta ahora? La dltima escritura
inscrita de la sociedad referente al cese y
nombramiento de cargos es la 1.371, de
21 de julio de 2009 del Notario don An-
tonio Huerta Trélez, documento ndmero
13. Contra dicho nombramiento los lega-
tarios como propietarios de «Comercial
Vascongada Recalde, S.A.», desde el 8 de
marzo de 2009 celebran la Junta General
Extraordinaria con caracter de universal
recogida en la escritura notarial 2.654 del
Sr. Monedero y que ahora se decide no
inscribir porque se dice incompatibles
con otras dos entre cuyos acuerdos de
orden del dia no aparece nada referente
al cese y nombramiento de administra-
dores de la citada sociedad. Asi a saber,
las inscripciones practicadas hasta la
fecha, esto es, la nimeros 12, 13, 14, 15
y 16, que van desde la Junta de 30 de
marzo de 2009 hasta la Junta de 21 de
julio de 2009, todas ellas con ceses y
nombramientos de administrador Gnico
de la citada sociedad se encuentran ins-
critas con una oposicién en cada caso a
los acuerdos adoptados e inscritos, pen-
dientes de las resoluciones judiciales
oportunas, documento ndmero 14. En
este supuesto no acabamos de entender
los motivos por los que en un caso se
actda por el Registro Mercantil de una
manera y en similares casos se actia de
la manera contraria. Y como elemento
adicional de esta Direccién General de
Registros y del Notariado, cabria decir
que desde el fallecimiento de don J. M. C
R., el 8 de marzo de 2009, como propie-
tario del 100% de las acciones de la so-
ciedad, se ha modificado e inscrito en el
Registro Mercantil cinco veces, estando
pendiente esta sexta, en brevisimo es-
pacio de tiempo, el cargo de adminis-
trador dnico de la sociedad «Comercial

Boletin niim. 2128-Pé4g. 122

Vascongada Recalde, S.A.», tres por parte
de los herederos de acuerdo a las Juntas
de 30 de marzo de 2009, de 9 de julio de
2009y de 21 de julio de 2009, y otra tres
de los legatarios conforme a las Juntas de
22 de mayo de 2009, 10 de julio de 2009
y 24 de julio de 2009, esta ultima pen-
diente de inscripcién, como ya se ha
dicho, y que motiva la presentacion del
presente recurso de alzada.

Xl

El Registrador emitié informe el dia 26
de noviembre de 2009, junto con el in-
forme emitido por el Notario de Madrid,
don Francisco Javier Monedero San
Martin, de fecha 16 de noviembre de
2009 y elevo el expediente a este Centro
Directivo. Con fecha 30 de junio de 2010,
don I. M. C. G. aporta Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Mercantil nimero 8
de Madrid, de 14 de junio de 2010.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 440, 882 y 885 del
Cédigo Civil; 18.2 del Cédigo de Co-
mercio; 326 de la Ley Hipotecaria; 6, 10,
11,15y 111 del Reglamento del Registro
Mercantil; y las Resoluciones de 25 de
junio de 1990, 2 de enero de 1992, 6 de
junio de 1994, 23 de octubre de 1998, 5
de abril de 1999, 13 de noviembre de
2001, 2 de enero de 2002, 31 de marzo
de 2003 y 8 de noviembre de 2003, y 6
de julio y 14 de diciembre de 2004.

1. En la presente Resolucién se acu-
mulan tres recursos, dada su vinculacion
entre ellos. Se trata de tres escrituras de
elevacién a publico de acuerdos de la
Junta General de accionistas de la so-
ciedad «Comercial Vascongada Recalde,
S.A.» —de reduccién de capital, transfor-
macion de acciones al portador en nomi-
nativas y nombramiento de administrador,
entre otros—, contradictorios entre si y
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también contradictorios respecto de otros
acuerdos de Junta General, previamente
inscritos en fechas recientes, o que re-
sultan de titulos presentados con poste-
rioridad, que evidencian una situacién de
conflicto entre dos grupos que se atri-
buyen la titularidad de las acciones. Unos
proceden de Juntas Universales adop-
tados por quienes se consideran socios en
cuanto legatarios de cosa especifica de
las acciones; y otros acuerdos proceden
de Juntas Universales de otros personas
que se consideran accionistas como he-
rederos de las acciones, sin que conste la
entrega del legado por los herederos.

En el Registro Mercantil figuran asientos
sucesivos, primero de nombramiento de
administrador Unico de la sociedad a
favor de don L. E. S. S. —grupo herederos—
y a continuacion otros de nombramiento
de administrador Gnico a favor de don I.
C. G. —grupo legatarios—, asi en total hasta
cinco, todos ellos con notificacién al an-
terior administrador conforme al articulo
111.1 del Reglamento del Registro Mer-
cantil; y cinco notas marginales de inter-
posicién de querellas sucesivas por fal-
sedad de las certificaciones de los
acuerdos.

Los Registradores deniegan la inscrip-
cion de los acuerdos por cuatro defectos
—tomados en conjunto—: 1) porque los
acuerdos cuya inscripcién se pretende
han sido declarados nulos en virtud de
otra Junta Universal y en consecuencia el
administrador Gnico que los eleva a pu-
blicos carece de legitimacion registral
para ello; 2) porque no se retinen los re-
quisitos exigibles para la reduccién de
capital, aunque no se especifican; 3)
porque no pueden inscribirse acuerdos
de modificacién estatutaria mientras no
esté inscrita la reduccion de capital, en
cuanto afecta a la determinacién de las
mayorias exigibles; 4) porque no se puede
inscribir el nombramiento de adminis-
trador del grupo legatarios por ser incom-
patible con los titulos presentados con
anterioridad.

2. Debe senalarse, con caracter
previo, que de conformidad con el ar-
ticulo 326 de la Ley Hipotecaria, el re-
curso deberd recaer exclusivamente sobre
las cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del
Registrador, rechazandose cualquier otra
pretensién basada en otros motivos o en
documentos no presentados en tiempo y
forma, por lo que no cabe tener en cuenta
en el expediente del recurso, documentos
presentados al interponer el recurso y no
tenidos en cuenta en la calificacion regis-
tral (Resoluciones de 30 de mayoy 31 de
octubre de 2002).

3. lgualmente, como cuestién previa
alega el recurrente que se ha incumplido
lo dispuesto en el articulo 18.8 del C6-
digo de Comercioy 15.2 del Reglamento
del Registro Mercantil. Debe recordarse
que dicho precepto reglamentario esta-
blece para el caso del Registro Mercantil
servido por varios titulares que «siempre
que el Registrador a quien corresponda la
calificacién de un documento apreciare
defectos que impidan practicar la opera-
cién solicitada, los pondrd en conoci-
miento del cotitular o cotitulares del
mismo sector, a quienes pasara la docu-
mentacion. El que entendiere que la ope-
racion es procedente, la practicard bajo
su responsabilidad». Pues bien, los Regis-
tradores manifiestan en su nota de califi-
cacién que han dado cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 15.2 de dicho
Reglamento, afirmacién que reiteran en
sus informes, por lo que esta Direccién
General, dentro del ambito de este re-
curso (cfr. articulo 326 de la Ley Hipote-
caria), debe cenirse a la nota de califica-
cion.

4. Entrando en las cuestiones sustan-
tivas, el primer defecto debe ser confir-
mado. Es cierto, por lo que resulta del
historial registral de la sociedad (donde
constan sucesivos nombramientos con-
tradictorios de administrador Gnico e in-
terposicion de sucesivas querellas por
falsedad de las certificaciones de los
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acuerdos sociales), asi como de los titulos
presentados y de las propias alegaciones
de los recurrentes, que se trata de una
situacién de conflicto entre dos grupos
que pretenden ostentar los derechos po-
liticos de las acciones. La pretension del
primer grupo deriva de su condicién de
legatarios de cosa especifica (las acciones
de la sociedad), y como tales, propieta-
rios de las acciones legadas desde la
muerte del testador, conforme al articulo
882 del Codigo Civil; mientras que la
pretensién de los segundos, deriva de su
condicién de herederos, quienes ostentan
la posesion civilisima, conforme al ar-
ticulo 440 del Cédigo Civil. No obstante,
debe partirse de la necesaria entrega del
legado por el heredero o albacea, si se
hallare autorizado para darla, conforme
al articulo 885 del Cédigo Civil, entrega
que no se ha efectuado.

5. Este Centro Directivo ha sostenido
como regla general la aplicacion del prin-
cipio de prioridad, permitiendo —por su
orden de presentacion-— la inscripcion su-
cesiva de acuerdos sociales que pudieran
ser contradictorios, sin perjuicio de la po-
sibilidad de pedir la anotacién preventiva
de la demanda de impugnacién de los
acuerdos sociales o resolucién judicial
firme de suspensién de los acuerdos (cfr.
Resoluciones citadas en los Vistos; por
todas, la Resolucién de 6 de julio de
2004). Ahora bien, ante situaciones de
conflicto entre socios que se traducfan en
contenidos documentales contradictorios
que no permitian comprobar si se habifa
logrado o no un determinado acuerdo, o
cual de entre los que se pretendia que se
hubieran adoptado debia prevalecer, se
ha respaldado la decision de rechazar la
inscripcion a fin de evitar la desnaturali-
zacion del Registro Mercantil en cuanto
a instituciéon encaminada a la publicidad
de situaciones juridicas ciertas (cfr. Reso-
lucién de 31 de marzo de 2003, entre
otras).

6. Por otra parte, como ya dijera esta
Direccion General —en su Resolucién de
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fecha 8 de noviembre de 2003—, al estar
sujeta a la calificacion registral la validez
de los actos a inscribir (cfr. articulos 18.2
del Cédigo de Comercio y 6 del Regla-
mento del Registro Mercantil), tratdndose
de acuerdos de 6rganos colegiados de
una sociedad lo primero que habra de
valorarse para juzgar sobre esa validez,
en cuanto es presupuesto de la misma, es
la regularidad de la reunién, condicio-
nada, a su vez, bien a la convocatoria en
forma, bien a la concurrencia de los re-
quisitos que habilitan su celebracién
como universal.

7. Pues bien, de la documentacién
presentada —que motiva los tres recursos
acumulados- resulta la existencia de una
situacion de conflicto respecto de la titu-
laridad civil de las acciones, que no co-
rresponde a este Centro Directivo de-
cidir.

Unos acuerdos proceden de Juntas
Universales y fueron adoptados por
quienes se consideran socios en cuanto
legatarios de cosa especifica de las ac-
ciones. Por el contrario, otros acuerdos
proceden de Juntas Universales de socios
que se consideran accionistas como he-
rederos de las acciones, basiandose en
que no se ha efectuado la entrega del
legado.

Consecuentemente, en el presente
caso y atendiendo a las circunstancias
concurrentes, que se deducen de las ins-
cripciones anteriores de la hoja de la so-
ciedad (inscripciones 13, 14, 15y 16), de
las notas de calificacién, de los titulos
presentados y de las alegaciones de los
recurrentes, se advierte que se estd ha-
ciendo un uso impropio del Registro Mer-
cantil, institucion encaminada a la publi-
cidad de situaciones juridicas ciertas y no
a laresolucién de las diferencias entre los
eventuales titulares de las acciones,
siendo los Tribunales de Justicia quienes
deben resolver esos conflictos.

8. En cuanto al segundo defecto —-no
cumplimiento de los requisitos exigibles
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en materia de reduccién de capital- debe
estimarse el recurso. La integridad en la
exposicién de los argumentos sobre los
que el Registrador asienta su calificacién
es requisito «sine qua non» para que el
interesado o legitimado en el recurso (ar-
ticulo 325 de la Ley Hipotecaria) pueda
conocer en su totalidad los razonamientos
del Registrador, permitiéndole de ese
modo argumentar en via de recurso frente
a la decisién de éste. Sobre el Registrador
pesa el deber ineludible de motivar su
calificacién cuando es de caracter nega-
tivo. Por ello, deben exigirse al Regis-
trador, en orden al cumplimiento de su
deber de motivar la calificacién, la deno-
minada tempestividad (esto es, que sea
oportuna en tiempo) y la suficiencia de la
motivacion ofrecida. Respecto de este re-
quisito —que ha de tener la motivacion-,
esta Direccion General (cfr., por todas,
las Resoluciones de 21, 22 y 23 de fe-
brero, 12, 14,15, 16 y 28 de marzoy 1y
28 de abril de 2005, entre otras mas re-
cientes) ha acotado qué debe entenderse
por suficiencia de la calificacién nega-
tiva, y, en el presente caso, debe recono-
cerse la falta de concrecién de los de-
fectos apreciados, toda vez que la simple
remision a los articulos 164, 165 y 166
de la Ley de Sociedades Anénimas, y 170
del Reglamento del Registro Mercantil, es
insuficiente, dados los miltiples requi-
sitos que establecen dichos preceptos
para la inscripcion de un acuerdo de re-
duccidn de capital social. El Registrador
deberia haber precisado los concretos
requisitos que imponen dichos preceptos
y que no han sido debidamente cum-
plidos, de modo que permitiese, al inte-
resado, alegar cuanto le conviniese en su
defensa.

9. En cuanto al tercer y cuarto de-
fecto no procede entrar, dada la estima-
cién del primero, en tanto no se clarifique
judicialmente la titularidad de las ac-
ciones.

En consecuencia, esta Direccion Ge-
neral ha acordado estimar parcialmente

el recurso en cuanto al segundo defecto
en los términos que resultan de los ante-
riores pronunciamientos, y desestimarlo
en cuanto a los demas defectos.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cion, siendo de aplicacién las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la Disposicién adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 21 de diciembre de 2010.-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.

RESOLUCION 1° de 18 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso in-
terpuesto por el notario de Javea, don Juan
Luis Millet Sancho, contra la negativa del
registrador mercantil y de bienes muebles
Il de Alicante, a inscribir la escritura de
constitucion de una sociedad limitada pro-
fesional. (<BOE~»n(im. 41 de 17 de febrero
de 2011.)

En el recurso interpuesto por el No-
tario de Javea, don Juan Luis Millet
Sancho, contra la negativa del Registrador
Mercantil y de Bienes Muebles IIl de Ali-
cante, don Francisco José Salvador Cam-
pderd, a inscribir la escritura de constitu-
cion de una sociedad limitada profe-
sional.

HECHOS
|

Mediante escritura autorizada por el
Notario de Javea, don Juan Luis Millet
Sancho, el 10 de marzo de 2009, se cons-
tituyd por dos fundadores una sociedad
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limitada profesional bajo la denomina-
cién «Dura-Harvey Lawyers, S. L. P.», con
la circunstancia de que el primero de los
apellidos del socio profesional es Dura y
el del socio no profesional es Harvey.

El mismo dia del otorgamiento se pre-
sent6 copia autorizada de dicha escritura
en el Registro Mercantil de Alicante;
caus6 asiento ndmero 63 del Diario 251,
y fue objeto de calificacion negativa el 12
de marzo de 2009. Presentada nueva-
mente el 13 de mayo de 2009, se sus-
pendio la inscripcién mediante califica-
cién de 18 de mayo de 2009, que a con-
tinuacion se transcribe en lo pertinente
en este recurso: «El Registrador Mercantil
que suscribe, previo el consiguiente
examen vy calificacién, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 18 del
Codigo de Comercio y 6 del Reglamento
del Registro Mercantil, ha resuelto no
practicar la inscripcion solicitada, con-
forme a los siguientes Hechos y Funda-
mentos de Derecho: Hechos... Funda-
mentos de Derecho (defectos). 1.-Sus-
pendida la inscripcion del precedente
documento por el defecto subsanable de
que habiendo adoptado la sociedad una
denominacién mixta (Dura-Harvey
Lawyers, S. L. P), con mezcla de ele-
mentos subjetivos (el primer apellido de
los dos socios, Dura-Harvey) y objetivos
(Lawyers), se incluye en la parte subjetiva
de dicha denominacién el apellido de
uno de los socios no profesionales
(Harvey), en contra de lo dispuesto en el
articulo 6.2 de la Ley 2/07 Sociedades
Profesionales. 2.—...Se ha dado cumpli-
miento a lo dispuesto en el Articulo 15°
del R. R. M., contando la presente nota
de calificacién con la conformidad de los
cotitulares del Registro».

El 20 de mayo de 2009, la calificacion
fue notificada al Notario autorizante,
quien presentd recurso contra aquélla el
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19 de junio de 2009, en el que alega, en
esencia, que el ambito de aplicacion del
articulo 6.2 de la Ley 2/2007 debe cons-
trefirse a las denominaciones sociales
puramente subjetivas, por tres razones: a)
porque sélo a éstas se refiere literalmente
el precepto; b) porque la inclusién de
elementos objetivos en la denominacién
desnaturalizaria su aplicacién; y ¢)
porque toda limitacién al principio ge-
neral de libertad de eleccién de la deno-
minacion social debe interpretarse res-
trictivamente. Afade, ademas, que para
que una denominacién merezca el califi-
cativo de subjetiva debe estar integrada
por el nombre propio y al menos un ape-
[lido de las personas, segtin resulta de los
articulos 400 y 401 del Reglamento del
Registro Mercantil y las Resoluciones de
esta Direccién General de 8 de octubre
de 1998 y 14 de abril de 2000.

I\

Mediante escrito con fecha de 26 de
junio de 2009 el Registrador Mercantil
emitié informe y elevé el expediente a
esta Direccion General, con registro de
entrada el dia 2 de julio de 2009.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 6 de la Ley 2/2007,
de 15 de marzo, de Sociedades Profesio-
nales; 126y 146 del Cédigo de Comercio;
2 de la Ley de Sociedades An6nimas y 2
de la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada; 400y 401 del Reglamento
del Registro Mercantil; y las Resoluciones
de esta Direccién General de 8 de oc-
tubre de 1998, 14 de abril de 2000y 14
de mayo de 2007.

1. Se plantea en el presente recurso
si una sociedad profesional constituida
por dos socios —uno profesional y otro no
profesional- puede o no adoptar una de-
nominacion en la que se incluyen refe-
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rencias a unos apellidos que coinciden
con el primero de cada uno de tales so-
cios («Dura-Harvey») junto a un elemento
objetivo («Lawyers»).

Para resolver la cuestién planteada
deben tenerse en cuenta algunas consi-
deraciones generales sobre el significado
de la denominacién de las sociedades
mercantiles y de las distintas consecuen-
cias que se deriven del caracter subjetivo
u objetivo de la misma.

2. La atribucién de personalidad ju-
ridica a las sociedades mercantiles, al
igual que ocurre con otras entidades a las
que también se les reconoce aquélla, im-
pone la necesidad de asignarles un
nombre que las identifique en el trafico
juridico como sujeto de Derecho que se
erige en centro de imputacién de dere-
chos y obligaciones.

Respecto de la utilizacion de una de-
nominacién subjetiva, y como puso de
relieve este Centro Directivo en Resolu-
cién de 8 de octubre de 1998, «[el] dis-
tinto régimen juridico de las sociedades
personalistas frente al aplicable a las de
capital ha llevado al legislador a imponer
unos distintos criterios a la hora de inte-
grar el signo distintivo de las mismas que
es su denominacion. Y asi, aparte de las
reglas relativas a las menciones identifi-
cativas de la forma social, nos encon-
tramos con que las primeras han de girar
bajo el nombre de todos los socios colec-
tivos, de algunos de ellos o de uno solo,
debiendo anadir en los dos Gltimos casos,
al nombre 0 nombres que se expresen, las
palabras «y Compafia», y en el caso de
ser comanditaria simple, las de «Sociedad
en comandita», nombre colectivo que
constituird la razén o firma social (ar-
ticulos 126 y 146 del Coédigo de Co-
mercio). Esa exigencia legal de inclusién
del nombre de alguno de los socios co-
lectivos se traduce a nivel reglamentario
en la necesidad de expresar su nombre y
apellidos o al menos el nombre y uno de
los apellidos, sin que, curiosamente, se

haya regulado el supuesto de ser el socio
colectivo una persona juridica (articulo
400.2 del Reglamento del Registro Mer-
cantil). Para las segundas, si bien a nivel
legal tan solo existe la prohibicién de
adoptar una denominacién idéntica con
la de otra sociedad preexistente y la ne-
cesidad de incluir la indicacién de la
forma social (cfr. articulos 2 de las Leyes
de Sociedades Anénimas y de Responsa-
bilidad Limitada [actual articulos 6y 7 de
la Ley de Sociedades de Capitall), se ad-
mite en sede reglamentaria que puedan
optar por una denominacién de fantasia
u otra subjetiva, caso éste en que la inclu-
sion total o parcial de nombre o seudé-
nimo de un persona exige su consenti-
miento, que se presume prestado cuando
dicha persona sea socio de la misma (ar-
ticulo 401.1 del mismo Reglamento)».

En dicha Resolucién se concluyé que
el simple recurso al criterio sistematico
en la interpretacion de dichas normas
debe conducir a entender que el nombre
cuya inclusion en la denominacion social
contempla el articulo 401 del Reglamento
del Registro Mercantil ha de ser el mismo
que necesariamente ha de estar incluido
en la razoén social a que se refiere el ar-
ticulo 400.2 del mismo Reglamento, es
decir, que debe como minimo referirse al
nombre propio y al menos un apellido. Y
en la Resolucién de 14 de mayo de 2007
este Centro Directivo entendié que la
norma del articulo 401.1 del citado Re-
glamento pretende garantizar la segu-
ridad juridica y la proteccion de los ter-
ceros en el tréfico juridico, en tanto en
cuanto trata de impedir las confusiones
que en dicho tréfico pudieran derivarse
de una falsa apariencia sobre la compo-
sicion personal de una sociedad o sobre
su vinculacién con determinada per-
sona.

3. Enrelacién con la denominacién
de las sociedades profesionales el articulo
6 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, es-
tablece un principio de libertad al per-
mitir que puedan adoptar una denomina-
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cion subjetiva u objetiva. De este modo,
se admite que tengan este Gltimo caracter
aunque sean sociedades personalistas.

Sin embargo, en el apartado 2 de dicho
precepto legal se dispone que si la deno-
minacion es subjetiva «se formard con el
nombre de todos, de varios o de alguno
de los socios profesionales». Se trata de
una norma que se fundamenta en la
enorme importancia que en este tipo de
sociedades tienen el prestigio y la reputa-
cién de los profesionales que la integran
como socios respecto de la clientela.
Desde este punto de vista, es l6gico que
se excluya la posibilidad de incluir en la
denominacién social el nombre de los
socios no profesionales (bien porque no
reinan los requisitos exigidos para el
ejercicio de la actividad profesional que
constituye el objeto social o bien porque,
aun reuniéndolos, no la ejerzan en el
seno de la sociedad).

Habida cuenta de la «ratio legis» de
dicha norma, no puede compartiese la
interpretacién del recurrente segin la
cual la denominacion cuestionada care-
ceria de caracter subjetivo por el hecho
de no haberse integrado por el nombre y
al menos un apellido de los socios. En
efecto, es claro que la mera inclusién del
apellido de los socios en la denomina-
cién social afecta al aspecto reputacional
referido, sin necesidad de abordar en este
recurso cudles sean los requisitos con-
cretos que haya de cumplir la composi-
cion de la denominacién subjetiva y si
resulta en todo caso aplicable el articulo
400.2 del Reglamento del Registro Mer-
cantil (extremo éste que puede tener evi-
dente trascendencia, por ejemplo, cuando
haya varios socios profesionales con el
mismo apellido que integre la denomina-
cion social y deban aplicarse las normas
que establece el articulo 6.3 de la Ley
2/2007 en caso de pérdida de la condi-
cién de socio profesional de uno de
aquéllos).
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Tampoco puede acogerse el criterio
del recurrente, segin el cual no quedaria
vedada la inclusién del nombre de un
socio no profesional en la denominacién
social por el hecho de afadirse a ésta una
referencia objetiva. La solucién negativa
debe mantenerse también en este caso:
en primer lugar, porque la afadidura de
ese elemento objetivo no haria sino favo-
recer el facil incumplimiento de la norma
imperativa del articulo 6.2 de la Ley de
Sociedades Profesionales. Dicho pre-
cepto establece un Iimite que responde a
la necesidad de evitar que se genere
frente a terceros una falsa apariencia
sobre la composicién personal de la so-
ciedad. En este caso, ademds, se incluye
una referencia afadida —aunque sea en
idioma inglés— a la actividad profesional
de abogados que constituye el objeto so-
cial, por lo que no puede entenderse que
deje de tratarse de una denominacién
subjetiva. Esta conclusion se basa en el
articulo 400.2 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil al admitir que forme
parte de la denominacion de tal caracter
alguna expresion que haga referencia a
una actividad que esté incluida en el ob-
jeto social.

Esta Direccién General ha acordado
desestimar el recurso, en los términos que
resultan de los precedentes fundamentos
de Derecho.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cién, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la Disposicién Adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 18 de diciembre de 2010.—La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.
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RESOLUCION 2* de 18 de diciembre de
2010, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso in-
terpuesto por el notario de Santa Cruz de
Tenerife, don Alfonso Manuel Cavallé Cruz,
contra la negativa del registrador mer-
cantil y de bienes muebles | de Las Palmas
de Gran Canaria, a inscribir una escritura
de apoderamiento. («<BOE»nim. 41 de 17
de febrero de 2011.)

En el recurso interpuesto por el No-
tario de Santa Cruz de Tenerife, don Al-
fonso Manuel Cavallé Cruz, contra la
negativa del Registrador Mercantil y de
Bienes Muebles | de Las Palmas de Gran
Canaria, don Francisco de Asis Fernandez
Rodriguez, a inscribir una escritura de
apoderamiento.

HECHOS
|

Mediante escritura autorizada el 11 de
mayo de 2009 por el Notario de Santa
Cruz de Tenerife, don Alfonso Manuel
Cavallé Cruz, la sociedad «Binter Forma-
cion, S. L. U.», confirié determinado apo-
deramiento a favor de varias personas
que en dicha escritura se relacionan, se-
falando como limitacion de tal poder la
siguiente: «Limitacién: El presente poder
tendra vigencia hasta el dia 31 de junio
de 2010, en cuyo momento quedara au-
tomdticamente revocado sin valor ni
efecto alguno».

Presentada dicha escritura en el Re-
gistro Mercantil | de de Las Palmas de
Gran Canaria, fue calificada el 8 de junio
de 2009 con la siguiente nota: «Registro
Mercantil Las Palmas... El Registrador
Mercantil que suscribe, previo el consi-
guiente examen y calificacién, de confor-

midad con los articulos 18 del Cédigo de
Comercio y 6 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, ha resuelto no practicar
la inscripcion solicitada conforme a los
siguientes hechos y fundamentos de de-
recho... Fundamentos de Derecho (de-
fectos). 1. Aclarar limitacién temporal del
poder otorgado. La fecha en que el poder
queda automdticamente revocado no
puede ser la de 31 de Junio de 2010, te-
niendo en cuenta que el mes de Junio esta
integrado por solo treinta dias. 2. El/los
defecto/s anterior/es tiene/n la considera-
cién de subsanable/s, no habiéndose to-
mado anotacion preventiva de suspen-
sion conforme al articulo 62.4 del Regla-
mento del Registro Mercantil por no
haberse solicitado. Se ha dado cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 15.°
del R. R. M. contando la presente nota de
calificacién con la conformidad del coti-
tular del Registro. En relacién con la pre-
sente calificacion...» (Sigue la indicacion
de la aplicacién del cuadro de sustitu-
ciones y los posibles recursos, fecha y
firma del Registrador).

El 29 de junio de 2009, el Notario
autorizante interpuso recurso contra la
anterior calificacién, en el que alegd, en
sintesis:

1. Que no le habia sido notificada en
forma la calificacién efectuada por el Re-
gistrador Mercantil, si bien habia tenido
conocimiento de la misma por los pro-
pios interesados.

2. Que la fijacién de la fecha de re-
vocacion del poder el dia «31 de junio de
2010» constituye un simple error mate-
rial, carente de trascendencia, que de-
berfa haberse resuelto entendiendo hecha
la mencién al Gltimo dia del mes de junio
y que no justifica la paralizacién del tra-
fico ni las incomodidades, perjuicios y
gastos que se ocasionaban al ciudadano
con la no inscripcién. Cita ademds en
defensa de su postura el contenido de la
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Resoluciéon de este Centro Directivo de
19 de julio de 2006, y otras que revocan
defectos por un exceso de rigor en los
formalismos.

v

El Registrador formé expediente que,
en unién de su preceptivo informe (al que
acompanaba una fotocopia de la comu-
nicacién de la calificacién al fax del No-
tario autorizante en determinada fecha y
con confirmacién de su recepcion), re-
miti6 a este Centro Directivo para su re-
solucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 322, 325, 326 y
327 de la Ley Hipotecaria; 45.1, 58 y 59
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun; 107, 108 y 112 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social; articulo trigésimo cuarto
de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre,
de Reformas para el Impulso a la Produc-
tividad; la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de Acceso Electrénico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos; el Real Decreto
1558/1992, de 18 de diciembre, de mo-
dificacién de los Reglamentos Notarial e
Hipotecario sobre colaboracion entre las
Notarias y los Registros de la Propiedad
para la seguridad del trafico juridico in-
mobiliario; el Real Decreto 2537/1994,
de 29 de diciembre, por el que se modi-
fican determinados articulos de los Regla-
mentos Notarial e Hipotecario sobre co-
laboracién entre las Notarias y los Regis-
tros de la Propiedad para la seguridad del
trafico juridico inmobiliario; y las Reso-
luciones de esta Direccién General de 29
de octubre de 1984, de 19 de junio de
1990, 20 de julio de 1994, 4 de sep-
tiembre y 23 de diciembre de 1998, 26
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de enero y 24 de noviembre de 1999, 17
de noviembre de 2000, 21 de noviembre
y 13 de diciembre de 2001, 8 de abril de
2003, 12 y 27 de septiembre, y 15 de
octubre de 2005, 6y 19 de abril, y 26, 30
y 31 de mayo, y 17 y 19 (dos) de julio de
2006, 12 y 30 de mayo, 26 de junio, 16
y 19 de julio, 1y 31 de octubre, 7, 13,
14, 15 y 19 de noviembre, y 1y 16 de
diciembre de 2007, 2 y 28 de febrero de
2008, 2 de marzo, 26 de mayo, 29 de
julio y 1 de octubre de 2009, y 12 de
enero, 22 de septiembre y 16 de octubre
de 2010, entre otras.

1. Como cuestion formal previa,
plantea el Notario recurrente que no ha
recibido en forma la notificacién de la
calificacion registral, mientras que el Re-
gistrador alega que ha realizado dicha
notificacién mediante telefax (adjunta a
su informe copia de lo que denomina
«reporter» de determinada comunica-
cién, realizada por dicho medio y diri-
gida al nimero de telefax correspondiente
al referido Notario).

Conforme al articulo 322 de la Ley
Hipotecaria (segln redaccion resultante
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre),
el Registrador de la Propiedad debe noti-
ficar la calificacién negativa al Notario
autorizante del titulo, en el plazo y la
forma establecidos en dicho precepto
legal, que establece que dicha notifica-
cién se efectuara conforme a los articulos
58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.

El referido articulo 59 de esta Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun dispone que las notifica-
ciones «se practicaran por cualquier
medio que permita tener constancia de la
recepcion por el interesado o su repre-
sentante, asi como de la fecha, la iden-
tidad y el contenido del acto notifi-
cado».

Ciertamente, en principio, el telefax no
comporta estas garantias, toda vez que el
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recibo del mismo lo realiza el aparato
emisor y no el receptor, sin que deje
constancia de la recepcion (que puede no
haberse producido por otros motivos,
como, por ejemplo, por ausencia de
papel en dicho aparato receptor, inexis-
tencia de persona que recoja el escrito,
etc.) y sin que conste dato alguno sobre
la persona que recoja la comunicacion,
ni la fecha y momento en que ésta se
produce.

Por ello, respecto de la regularidad de
la notificacion de la calificacion negativa
en relacién con la fijacion del «dies a
quo» del computo del plazo para la inter-
posicion del recurso —asi como en rela-
cion con el inicio del plazo de prérroga
del asiento de presentacién— (cfr., articulo
323 de la Ley Hipotecaria), este Centro
Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones
de 12 de mayo, 19 de julio, 14 de no-
viembre y 1 de diciembre de 2007, y 28
de febrero de 2008, entre otras citadas en
los «Vistos» de la presente) ha puesto de
relieve reiteradamente que el telefax no
es medio idoneo de notificacion de la
calificacién negativa.

Es cierto que el propio articulo 322 de
la Ley Hipotecaria establece que serd va-
lida la notificacién practicada por via
telematica si el interesado lo hubiere ma-
nifestado asi al tiempo de la presentacion
del titulo y queda constancia fehaciente.
Se trata ésta de una disposicion, redac-
tada por la citada Ley 24/2001, concor-
dante con el texto que entonces tenia el
apartado 3 del articulo 59 de la Ley
30/1992 («Para que la notificacién se
practique utilizando medios telematicos
se requerird que el interesado haya sefia-
lado dicho medio como preferente o con-
sentido expresamente su utilizacién,
identificando ademds la direccién elec-
trénica correspondiente, que deberd
cumplir con los requisitos reglamentaria-
mente establecidos»). Pero es también
cierto que este Gltimo apartado fue dero-
gado por la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de Acceso Electronico de los Ciudadanos

a los Servicios Publicos. Asimismo, la re-
ferida disposicion del articulo 322 de la
Ley Hipotecaria debe ser interpretada
atendiendo no sélo a sus palabras sino
también a su espiritu, al marco normativo
resultante de reformas recientes y a la
realidad de las comunicaciones entre No-
tarios y Registradores, en un ambito en el
que (en virtud de lo previsto en los Reales
Decretos 1558/1992, de 18 de diciembre,
y 2537/1994, de 29 de diciembre) se ha
venido impulsando el empleo y aplica-
cién de las técnicas y medios electro-
nicos, informdticos y telematicos, para el
desarrollo de su actividad y el ejercicio
de sus competencias como funcionarios
publicos (cfr., los articulos 107 y 108 de
la Ley 24/2001, con las modificaciones
introducidas por de la Ley 24/2005, de 18
de noviembre; y, en otro dmbito, los ar-
ticulos 45.1 de la Ley 30/1992, 230 de la
Ley Organica del Poder Judicial, y 162 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, redactado
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre; y
las Resoluciones de 29 de julio y 1 de
octubre de 2009, y 12 de enero, 22 de
septiembre y 16 de octubre de 2010,
entre otras).

No obstante, en el presente caso, el
hecho de que el Notario reconozca que
el contenido de la calificacién ha llegado
a su conocimiento, como lo demuestran,
ademas, los términos en ha interpuesto el
recurso, tiene como consecuencia que el
posible defecto formal en que se hubiera
incurrido hubiera quedado sanado, con-
forme al articulo 58.3 de la Ley
30/1992.

2. Por lo que se refiere al fondo del
asunto, se presenta a inscripciéon una es-
critura de apoderamiento en la que se
expresa que éste «tendra vigencia hasta
el dia 31 de junio de 2010, en cuyo mo-
mento quedard automdticamente revo-
cado sin valor ni efecto alguno».

El Registrador Mercantil suspende la
inscripcion de dicha escritura mientras
no se aclare cudl es la fecha prevista para
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la finalizacién de la vigencia de dicho
apoderamiento, toda vez que el mes de
junio sélo tiene treinta dias.

El Notario alega que se trata de un
simple error material, que deberia ha-
berse resuelto entendiendo hecha la
mencién al dltimo dia del mes de junio.

Es cierto que, segln la reiterada doc-
trina de esta Direccion General (vid. Re-
soluciones citadas en los «Vistos», espe-
cialmente las de 17y 19 de julio de 2006,
26 de junio de 2007, 2 de marzo de 2009
y 16 de octubre de 2010), el correcto
ejercicio de la funcion calificadora del
Registrador no implica, en via de prin-
cipio, que deba rechazarse la inscripcion
del documento presentado ante toda in-
exactitud del mismo cuando, de su simple
lectura o de su contexto, no quepa al-
bergar razonablemente duda acerca de
cudl sea el dato erréneo y cual el dato
correcto.

Ahora bien, lo que no puede hacer el
Notario autorizante de la escritura califi-
cada es trasladar al Registrador la respon-
sabilidad de la subsanacién del error pa-
decido en el presente caso respecto de
una cuestion que no puede ser resuelta
por via meramente interpretativa para dar
por supuesto que, al referirse al inexis-
tente dia 31 del de mes junio, se queria
aludir al dltimo dia del mes de junio,
puesto que carece de elementos que per-
mitan alcanzar la certeza de que ésa era
la verdadera voluntad del otorgante y
descartar que éste quisiera referirse al ul-
timo dia de otro mes de los que com-
prenden treinta y un dias, como el de
julio —cuya grafia diverge en una sola
letra de la del mes de junio—. El Notario
contaba con elementos de juicio sufi-

Boletin nim. 2128-Pag. 132

cientes (especialmente, la voluntad de las
partes expresada en el momento del otor-
gamiento de la escritura) para saber si se
referia al dltimo dia de junio, pero no el
Registrador.

Por tanto, son razonables las dudas
expresadas por el Registrador y su exi-
gencia de que el extremo erréneamente
consignado en el titulo sea subsanado, y
no es atendible la cita que el Notario re-
currente hace de la Resolucion de 19 de
julio de 2006, en defensa de su postura,
pues con una simple diligencia, conforme
articulo 153 del Reglamento Notarial, se
darfa adecuada respuesta al problema
planteado, sin necesidad de cualquier
actuaciéon posterior, como la interposi-
cién del presente recurso, que provoca lo
que precisamente dicha Resolucién
aconseja evitar: la reiteracion de tramites
innecesarios que no proporcionan ga-
rantia adicional alguna y retrasan la ins-
cripcion solicitada.

Esta Direccion General ha acordado
desestimar el recurso, en los términos que
resultan de los precedentes fundamentos
de Derecho.

Contra esta resolucién los legalmente
legitimados pueden recurrir mediante de-
manda ante el Juzgado de lo Mercantil de
la provincia donde radica el Registro, en
el plazo de dos meses desde su notifica-
cion, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, conforme a lo establecido
en la Disposicion adicional vigésima
cuarta de la Ley 24/2001, 27 de di-
ciembre, y los articulos 325 y 328 de la
Ley Hipotecaria.

Madrid, 18 de diciembre de 2010.—-La
Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcald Diaz.



