WestlawEs

Direccion General de los Registros y del Notariado
‘ 4 ¥t ¥ It (Propiedad).
Resolucion de 4 noviembre 2010
JUR\2010\416458

REGISTRO DE LA PROPIEDAD: CALIFICACION DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD: clausulas
financieras: el control sobre dichas clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de una causa
directa de nulidad apreciable objetivamente; INSCRIPCION: hipoteca: no procede extender el régimen
juridico del préstamo mutuo a la apertura de crédito en cuenta corriente: derechos y obligaciones por
parte de ambas partes: no es correcto afirmar que la naturaleza de la operacion es la de un préstamo y
exigir, en consecuencia, la entrega del capital: devengo de los intereses ordinarios pactados en la
hipoteca inversa: ausencia de contradiccion con el régimen juridico de la hipoteca en garantia de cuenta
corriente, pues existe disponibilidad a favor del deudor, lo que ocurre es que se ha agotado, en virtud de
la disponibilidad inicial, la totalidad del limite 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, comisiones y demas gastos garantizados; clausulas de la escritura
en las que se prohibe al deudor vender la finca, gravarla, o arrendarla, y la prevision del vencimiento
anticipado en estos casos: pactos que infringen el art. 27 y 107.3 LH; clausulas redactadas en inglés:
documento preparatorio que no forma parte del contrato o acto inscribible, que es el que ha de ser
calificado; comisiones de cancelacién o amortizacién anticipada, total o parcial: exceden lo permitido por
los arts. 7 a 9 de la Ley 41/2007; clausulas sobre disposicion de fondos, apertura de cuenta y
movimiento de fondos, intereses, comisiones y cancelaciéon anticipada: clausulas financieras: su reflejo
registral es procedente, con independencia de si estan o no cubiertas por la cifra de responsabilidad
hipotecaria; posibilidad o no de recurrir a la ejecucion extrajudicial: indeterminacion inicial de la cantidad:
cabe admitir el pacto en la medida en que el acreedor podra dotarse en su momento de una titulacion
adecuada para fundamentar la ejecucion.

Jurisdiccién: Via administrativa

Ponente:

En el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del Registrador de la Propiedad de
Estepona namero 2, por la que se deniega la inscripcién de una escritura de constitucion de
hipoteca, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso parcialmente, confirmando
también en parte la nota de calificacién, en los términos que resultan de los anteriores
fundamentos de Derecho.

En el recurso interpuesto por don A. J. P. V., Abogado, en representacion de la entidad «Manchester
Building Society», contra la nota de calificacion del Registrador de la Propiedad de Estepona nimero 2,
don Javier de Angulo Rodriguez, por la que se deniega la inscripcion de una escritura de constitucion de
hipoteca.

HECHOS
PRIMERO

Mediante escritura autorizada por el Notario de Estepona, don José Maria Garcia Urbano, el dia 21 de
septiembre de 2009, los cényuges don J. D. C. y dofia E. O. C. A. constituyeron hipoteca a favor de la
entidad «Manchester Building Society».

SEGUNDO

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de Estepona numero 2
fue objeto de la siguiente nota de calificacion: «Visto por Don Javier de Angulo Rodriguez, Registrador de
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la Propiedad Numero Dos del Distrito Hipotecario de Estepona, Provincia de Malaga, el procedimiento
registral identificado con el nimero de entrada 3.130/2009, iniciado como consecuencia de presentacion
en el mismo Registro, de los documentos que se diran, en virtud de solicitud de inscripcion. En el
ejercicio de la calificacion registral sobre la legalidad de los documentos presentados, obrantes en el
procedimiento de referencia, resultan los siguientes: Hechos. | El documento objeto de la presente
calificacion, autorizado por Don José Maria Garcia Urbano, Notario de Estepona el 21 de septiembre de
2009, con el numero 2739/2009 de su Protocolo, fue presentado telematicamente por la Notaria
autorizante a las 16:00 horas del dia 21 de septiembre pasado, motivando el asiento nimero 1.444 del
Diario 47; siendo aportado fisicamente el dia 28 de octubre pasado, por Don F. E. M. Il. En dicho
documento, por el que 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, se
contienen una serie de estipulaciones y circunstancias, que a continuacion se resefian, y que han sido
objeto de calificacion desfavorable: 1.-Segun el apartado IV de la Exposicion "las partes convienen en
otorgar la presente escritura de hipoteca de maximo en garantia de crédito en cuenta corriente en su
modalidad de hipoteca inversa de conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional Primera de
la Ley 41/2007 de 7 de diciembre". 2.-Segun la Estipulacion Primera la acreditante concede al acreditado
un crédito en cuenta corriente hasta el limite de 125.798 €, y de la Estipulacion Segunda resulta que el
crédito se dispondra con el limite maximo sefialado en la Estipulacién Primera, "sin que puedan
efectuarse otras disposiciones del crédito o del saldo que, en su caso, pudiera presentar la cuenta a favor
del acreditado”. En cambio, de la propia Estipulacion Segunda y de la Tercera resulta la apertura de una
cuenta corriente a nombre del acreditado en la que se adeudara la disposicion inicial mas intereses,
comisiones, impuestos y gastos de envio y correo "que se devenguen o adeuden”, cuenta corriente cuyo
saldo deudor deberé ser satisfecho a la acreditante al vencimiento de la operacion, lo cual se garantiza
en la Estipulacién Vigésimoprimera con una hipoteca que cubre dicho saldo de la cuenta hasta un
maximo de 365.220 €, a lo que se afiaden garantias especificas para intereses de demora, costa y
gastos judiciales, y costas y gastos extrajudiciales. 3.-En diversas Estipulaciones de la escritura se
prohibe al deudor gravar la finca, arrendarla e incluso dejar de destinarla a vivienda habitual
(Estipulaciones Décima puntos 1, 2, y 4; Undécima punto 2, y apartados h) y Il) del punto 5;
Decimotercera apartado 2, puntos 6, 7, 8 in fine, y 12, Vigésima apartados 4 y 5.1.). 4.-Segun el
expositivo Il de la escritura, la oferta del acreditante, que se incluye redactada en inglés en la propia
escritura como Anexo |, se considera parte integrante de la escritura a todos los efectos. 5.-En la
Estipulacién Decimonovena se incluyen diversos aspectos relativos al tratamiento de datos personales,
incluyendo el tratamiento automatizado, la realizacién de perfiles de evaluacion para la toma de
decisiones, y autorizaciones de cesion, incluso con caracter transfronterizo. 6.-En la Estipulacion Quinta
se establece una compensacion para caso de cancelacion en los 5 afios siguientes al otorgamiento y una
comision para el caso de amortizacién parcial anticipada, ambas del 5 por ciento. 7.-En la Estipulacién
Decimotercera se establecen una serie de supuestos en los que se produciria el vencimiento anticipado
de la operacion. 8.-En diversas Estipulaciones de la escritura esta prevista la inclusién dentro del
principal de la deuda de comisiones, gastos, impuestos, seguros... de toda indole (Estipulaciones
Segunda, Tercera, Cuarta, Quinta, Sexta, Séptima, Decimoprimera Decimosegunda, Decimotercera,
Decimoquinta...), sin que dichas cantidades hayan sido objeto de contemplacién, mediante la
correspondiente garantia especial y separada, en la Estipulacion Vigésimoprimera de constitucion de
hipoteca. 9.-En la Estipulacion Vigésimoquinta se pacta la posibilidad de utilizar el procedimiento
extrajudicial de ejecucién hipotecaria. 10.-En la Estipulacién Trigésimoprimera 1, se solicita la inscripcion
de las Estipulaciones con trascendencia real y la transcripcién de las restantes, incluyendo, sin limitacion,
las estipulaciones puramente financieras y las causas de vencimiento anticipado. A los anteriores
hechos, son de aplicacion los siguientes: Fundamentos de Derecho. I. Los documentos de todas clases,
susceptibles de inscripcidn, 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 validez de los actos contenidos en los mismos, de conformidad con lo establecido en tos
articulos 18 y 19 de la Ley Hipotecaria y 98 a 100 del Reglamento para su ejecucion. Il. En relaciéon con
lo indicado en el Hecho 11.2 anterior, debe sefialarse que nada en principio obsta a que la hipoteca
inversa se estructure mediante un contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, pero, so pretexto
de asi hacerlo, no puede admitirse la desnaturalizacién de la hipoteca inversa ni la del contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente. El contrato de apertura de crédito en cuenta corriente o cuenta
de crédito es un "contrato de caracter consensual y bilateral", dice la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de junio de 1989 (RJ —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 o disposicion de éste, y a medida de
sus requerimientos, sumas de dinero o a realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo al cliente",
y "no puede ser confundida 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 él sélo surgen obligaciones para uno de los contratantes, el
prestatario” (vid., en igual sentido, la  sentencia de 1 de marzo de 1969 ((RJ 1969, 1137) y las
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Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 28 de febrero de 1933 ( RJ
1933, 88) y 16 de junio de 1936 ((RJ 1936, 1544) . En este mismo sentido, dice la Resolucion de la
Direccién General de los Reaqistros y del Notariado de 18 de junio de 2001 ( RJ 2002 , 7716) , frente al
préstamo, la apertura de crédito es una operacion ordinariamente bancaria y esencialmente crediticia, por
la que el Banco se obliga, dentro del limite y por el tiempo pactado, a poner o disposicién del cliente
—acreditado— y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o realizar otras prestaciones que le
permitan obtenerlo, a cambio de la obligacion de éste de reintegrarlo: en la fecha pactada, satisfaciendo
los intereses y, en su caso, comisiones convenidas. Y, asi, dice la Direccién, "se configure la apertura del
crédito de forma simple o se le afiada el convenio expreso de instrumentalizarla en cuenta corriente, no
cabe hablar en ella de una relacion juridica unilateral en la que se contrapongan la posicion acreedora de
una de las partes frente a la deudora de la otra, si no que en ella existen derechos y obligaciones por
parte de ambas: el concedente, por cuanto si bien tendra derecho a los reintegros, intereses y
comisiones que procedan al saldo de liquidacion en su dia, tiene la obligacion de mantener la
disponibilidad en los términos convenidos, disponibilidad de que seguira 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 Resolucién "si en un momento inicial en tanto la entrega no ha tenido lugar o esta abierta la
disponibilidad, existe una relacion juridica compleja, una vez culmina aquélla o se cierra la facultad de
disponer se transforma en una relacion idéntica a la del préstamo ordinario, con un acreedor exento ya
de obligaciones que a partir de entonces tan solo recaen sobre el deudor. Y si la relacion juridica entre
las partes sufre esa transformacién”, concluye la Direccién, "necesariamente ha de repercutir en la
hipoteca que garantiza el crédito, que de ser una hipoteca de seguridad en garantia de una obligacion
futura o condicional y hasta un maximo de responsabilidad, pasara a ser una hipoteca ordinaria o de
tréfico en garantia de una obligacién ya existente y de cuantia determinada, conversioén de la hipoteca
que puede tener su reflejo registral conforme a los articulos 143 y 144 de la Ley Hipotecaria". Por lo que,
no habiéndose convenido entre las partes, en nuestro caso, la disponibilidad de fondos propia de la
cuenta de crédito, agotandose el crédito concedido en dos Unicas disposiciones iniciales por el importe
total prestado, no puede entenderse organizada entre aquéllas la estructura negocial —jurisprudencial y
doctrinalmente— tipica de la cuenta de crédito. Surgiendo del contrato, por ello, la simple obligacién de
restitucion a favor del acreedor, sin imponer al mismo, después de las dos Unicas entregas iniciales,
obligacion alguna de puesta a disposicion de cantidades en favor del deudor. Esto es, como ocurria en la
resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 23 diciembre de 1987 (RJ
1987/9722) "no se trata, en el presente caso, de una 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 ningun concepto librar 6rdenes contra dicha cuenta ni disponer de ella". No tratandose pues
de una auténtica cuenta de crédito, desaparecen las posibilidades, propias de aquel tipo negocial, de
integracion 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 inexistente. O, lo que es igual al no existir crédito concedido
que pueda aplicarse a la satisfaccion de los cargos, en concepto de intereses remuneratorios, moratorias,
costas o gastos, derivados del crédito previamente dispuesto, la contabilizacion de todos ellos en una
sola cuenta instrumental no puede ser consecuencia de una misma causa de pedir —la disposicion del
crédito—; solo podra ser el fruto de una voluntad expresa de integracién, en el mecanismo de la cuenta,
de los diversos 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 Resoluciéon de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 16 de junio de 1999 ( RJ
1999, 4379) -y, de forma practicamente idéntica, lade 13 de julio del mismo afio ( RJ 1999, 4751) —, "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 sistema de instrumentacion adoptado, la
refundicion 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 reducidos a
simples partidas contables, perdiendo asi su autonomia y exigibilidad aislada, las particularidades
pueden ser mdltiples. Y del mismo modo", continda la Direccion, "que nada obsta a la fijacion de plazos o
instrumentos para la disponibilidad, al sefialamiento de cuantias minimas para cada disposicion o
amortizacion, el establecimiento de liquidaciones periédicas, de reducciones o ampliaciones del limite del
crédito disponible, etc., nada impide que en materia de intereses se fije no sélo 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 asentables en la cuenta y exigibles con
independencia del saldo de la misma o, por el contrario, se convenga en que se integren como una
partida més o los efectos de contabilizarlos para fijar el saldo de liquidacion perdiendo asi su relativa
autonomia". "Ahora bien, incluso en este Ultimo supuesto”, aclara la resolucion, "aquel adeudo ha de
estimarse que tan sdlo es vinculante para el acreedor en lo medida en que el saldo de disponibilidad de
la cuenta lo permita, pues s6lo hasta el limite fijado se obliga a conceder crédito y a asentar en la cuenta
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las partidas de cargo convenidas, con pérdida de su autonomia y, exigibilidad aislada, pues tan sélo
hasta ese limite sera el contrato inicial de apertura de crédito el medio del resultante de la liquidacion de
la cuenta, pero no asi de los excedidos por cualquier (...) aquélla. Tales excedidos", dice la Resolucién,
"habran de tener su propia causa de (...), que al no ser ya el titulo de apertura del crédito, sera el que
haya determinado su nacimiento. En ese sentido”, concluye la Direccién "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 autbnoma en la medida en que, por un lado, se haya convenido en adeudo en la propia
cuenta y, por otro, quepa esa posibilidad sin exceder del limite del crédito concedido". Lo que provoca
dos efectos inmediatos: de una parte dice el Centro Directivo, da posibilidad de que esos intereses, ante
la eventualidad de que no puedan ser adeudados en la cuenta, hayan de quedar necesariamente sin
cobertura hipotecaria si asi se conviene; y, de otra, la necesidad de "justificar llegado el caso de
ejecucion de ese crédito remuneratorio, el procedimiento para acreditar su existencia y cuando”. Y de
este moda, respecto de los intereses —tanto ordinarios como de demora— que no quepan en la cuenta,
"ninguno duda ha de ofrecer”, dice la Direccion, "la posibilidad de garantizar(los) de forma
independiente”. Puesto que, "aparte del 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
fijacion del saldo exigible hasta d momento del pago es evidente que constituyen una obligacion 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 liquidada la
cuenta a su cierre y con relacion 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 obligacion independiente y, como tal, susceptible de garantizarse
de forma auténoma con independencia de la principal constituida por el saldo de liquidacion que los
devengue". Afirmaciones que aunqgue 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 intereses que no pueden ser contabilizados en el mecanismo de aquélla, por la ausencia de
auténtica apertura de crédito en cuenta corriente en las relaciones entre las partes, derivadas del contrato
celebrado. Manteniendo cada uno de los créditos anotados en la cuenta su propia causa de pedir —al no
ser su exigibilidad el fruto de la mecéanica o aplicacion de un crédito disponible, concedido en favor del
deudor—, no puede eludirse la aplicacion del régimen legal establecido para cada uno de dichos créditos,
en funcion del origen, fuente o causa de pedir, correspondiente a cada uno de ellos; pues, en este caso,
los créditos accesorios, por razon de intereses, comisiones, costas 0 gastos, no pueden satisfacerse con
cargo o por disposicion de un crédito en cuenta —que no se concede—, sino que son objeto de
reclamacion directa, por su propia exigibilidad en virtud del contrato, cualquiera que sea su forma de
computacion o acreditacion, dentro o fuera del instrumento de la cuenta corriente. Asi, en relacion 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 ( RJ 2008, 2086) 1 ( RJ 2008, 633) y 8 de febrero ((RJ 2003,
639) y 25 ((RJ 2008, 807) y 19 de marzo de 2008 ( RJ 2008, 1483) —, "en el &mbito hipotecario o de

actuacion de la garantia constituida, los intereses solo pueden reclamarse en cuanto tales y dentro de los
limites legales y pactados". "Asi resulta claramente”, dice la Resolucion, "del principio registral de
especialidad que en el ambito del derecho real de hipoteca impone la determinacion separada de las
responsabilidades a que queda afecto el bien por principal y por intereses (vid. arts. 12 de la Ley
Hipotecaria y 220 del Reglamento Hipotecario)", "y asi lo impone igualmente el necesario respeto de la
limitacion legal de la responsabilidad hipotecaria en perjuicio de tercero, establecida en el art. 114 de la
Ley Hipotecaria, si bien esta Gltima, llene precisamente en el &mbito de la hipoteca inversa (figura, como
hemos dicho, de contornos semejantes a la que ahora enjuiciamos), la excepcién prevista actualmente
—aungue 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
gue la hipoteca asegure (en perjuicio de tercero) intereses por plazo superior a cinco afios (fuera de la de
la excepcion legal prevista expresamente para las hipotecas inversas) ni que pueda rebasarse ese limite

englobando los |ntereses en el capital (Vid.  Resoluciones de 19 de enero [ RJ 1996, 586] y 23 de febrero
RJ 1996, 1032] , RJ 1996, 1852] , 11 [ RJ 1996, 1853] , 13 [ RJ 1996, 1929] , 15 [ RJ 1996, 1930
20 [ RJ 1996 1932 y 21 de marzo de 1996 [ RJ 1996, 1933 y 22 de abril de 1997 [ RJ 1997, 3594] ,

entre otras), cuestiones ambas que estan relacionadas con la clausula de constitucion de la hipoteca”. 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 sometido cada uno
de ellos por tanto, a su propio régimen legal —en funcién de dicha causa—, no pueden eludirse las
limitaciones derivadas de dicho régimen, mediante una pretendida integracion 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 sustitucion de cada una de las obligaciones integradas en la cuenta por el saldo
resultante del cierre de la misma, no puede ser utilizada, en fraude de Ley (vid. articulo 6, apartado 4, del
Cadigo civil), con el fin de burlar prohibiciones legales que tienen su fundamento en principios
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considerados esenciales en el trafico inmobiliario; como ocurre con la limitacion relativa al plazo maximo
de reclamacion de intereses, establecida por el articulo 114 de la Ley hipotecaria —seg(n el cual "salvo
pacto en contrario, la hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue interés no asegurara, con
perjuicio de tercero, ademas del capital, sino los intereses de los dos Ultimos afos transcurridos y la parte
vencida de la anualidad corriente"; sin que "en ningln caso", concluye el precepto, pueda pactarse que la
hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco afios. Por tanto, del articulo 12.1 de la Ley
Hipotecaria resultaria, dado que en la presente hipoteca no se expresa una cifra maxima de
responsabilidad en concepto de intereses, ni el nimero de afios a que se extiende la garantia de los
mismos, que soélo estuviesen garantizados los intereses de dos afios y la parte vencida de la anualidad
corriente, pues aunque a las hipotecas inversas no les afecte, conforme al apartado 6 de la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 41/2007 de 7 de diciembre, el limite de cincos afios previsto en el articulo
114.2 de la Ley Hipotecaria, no se acuerda en la escritura presentada el pacto en contrario que permite el
articulo 114.2 de la Ley Hipotecaria. Ill. Ademas, y sin que se determine mediante un pacto expreso de
anatocismo al respecto, se pretende que todo lo que sea objeto de cargo en el supuesto crédito abierto
en cuenta corriente, pase a devengar intereses, lo que supone de hecho un pacto de anatocismo. Pero
es que ademas, no solo esta prevista en la escritura la capitalizacion de los intereses devengados, sino
que se pretende la extension del pactado anatocismo a las comisiones y gastos. El pacto de anatocismo
consiste en la acumulacién de los intereses vencidos y no satisfechos al capital principal para que, a su
vez, sigan produciendo intereses, y viene siendo considerado por la DGRN como no inscribible por la
posibilidad de que su aplicacion incremente de forma imprevisible la cifra de responsabilidad hipotecaria
mas alla de lo convenido en la Clausula de Constitucion de la hipoteca. Sin prejuzgar la validez
obligacional del pacto de anatocismo, no cabe que unas mismas cantidades puedan devengar al mismo
tiempo intereses por distintos conceptos, ni duplicar las garantias para unas mismas cantidades, ni
mezclar la garantia por principal con la garantia por intereses, ni confundir la garantia por intereses con la
garantia por intereses nuevamente 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 deberan caber
dentro de la cifra de responsabilidad 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 Hipotecaria y 220 de su Reglamento (Resoluciones de la DGRN de 20 de mayo de
1987; 30 de enero y 2 de febrero de 1998), sin que se pudiera "evitar que el acreedor acumule grandes
cantidades de intereses, con grave confusion para los adquirentes y para la circulacion de las fincas
hipotecadas en el trafico juridico". La barrera del articulo 114 LH ha venido siendo un tope infranqueable
tanto entre partes como frente a terceros, segun Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de
1985, que analiza ademas este problema desde el punto de vista de la prescripcion. Para analiza la
posibilidad de inscribir lo pactado en la escritura que nos ocupa en materia de intereses, debe una vez
mas recordarse que en la presente hipoteca inversa el deudor no ha de amortizar capital ni pagar
intereses hasta el vencimiento, que se producira a los doce meses contados desde el fallecimiento del
acreditado. Por tanto, ninguna cantidad puede serle exigida al deudor hasta entonces ni capital ni
intereses, por tratarse de deudas no vencidas. Como sefiala el Profesor Carrasco Petera —Catedratico de
De° Civil y Consejero Académico de Gomez Acebo & Pombo- en su articulo "La hipoteca inversay el
aseguramiento de intereses o por qué tiene que ser revocada la doctrina de la DGRN sobre el
anatocismo" (vid. Actualidad Juridica Aranzadi, 20 de diciembre de 2007) a lo pactado en la escritura que
nos ocupa se opone el criterio de la DGRN sobre la no inscripcién de los pactos de anatocismo, por una
parte, y por otra la imposibilidad de aplicar un pacto de anatocismo a intereses que no han vencido. Al no
existir en la presente hipoteca inversa obligacion de pagar capital ni intereses hasta doce meses
contados desde el fallecimiento del acreditado, los intereses no han vencido. Por ello y por la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo que exige que los intereses estan vencidos para aplicar el pacto de
anatocismo (Sentencias de 8 de noviembre de 1994, 30 de octubre de 1999, o 19 de diciembre de 2002)
sefiala Carrasco Petera (también O"Callagham Mufioz en "Cadigo civil comentado con jurisprudencia”,
Puig Brutau en "Compendio de D° civil" ...) no cabe anatocismo en la hipoteca inversa. Debe
reflexionarse ademas sobre el hecho de que la norma reguladora la Disposicion Adicional 12 de la Ley
41/2007, no haya autorizado para la hipoteca inversa el anatocismo, y en cambio haya optado por abrir el
plazo de intereses a garantizar mas alla de los cinco afios. Si como se pretende en la escritura, los
intereses pudieran capitalizarse, careceria de todo sentido la decision del legislador de ampliar el plazo
méaximo de cinco afios de cobertura, pues al convertirse en capital los intereses nunca podrian llegar a
reclamarse por tal concepto. Parece pues que el legislador ha optado por permitir la garantia,
l6gicamente separada del principal, del nUmero de afios, sin limite alguno, que las partes convengan, y al
tipo de interés que acuerden, pero sin permitir un pacto de anatocismo que por su propia naturaleza seria
inaplicable al no tratarse de intereses vencidos, y que de ser admitido vulneraria de forma absoluta el
principio de especialidad. En consecuencia, los intereses de esta operacion deberian calcularse en el
momento del vencimiento de la misma, teniendo en cuenta el capital prestado, el tiempo transcurrido y el
tipo de interés acordado. Y para que la garantia del prestamista sea suficiente la Ley permite que se fije
el tipo de interés que se convenga, y que se extienda tal garantia al nimero de afios que se precise, pero
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sin aplicar un interés compuesto que so6lo cabe, conforme a la Ley, mercantil y civil, en caso de intereses
vencidos. Todo lo cual lleva a considerar que en el caso de la presente hipoteca inversa, aunque a
efectos de comercializacion pueda ser interesante hablar de un interés del 7,25% anual —T.A.E. del
8,10% anual—, la transparencia de las condiciones financieras y las buenas préacticas bancarias
aconsejarian informar con claridad al prestatario del verdadero tipo de interés que se esconde tras la
aplicacion de un interés compuesto. IV. En relacion a las circunstancias resefiadas en el Hecho 11.3
anterior debe indicarse que aunque la Ley ampara el vencimiento anticipado en las casos de enajenacion
de la vivienda hipotecada, si no se sustituye la garantia por otra suficiente, tal amparo no alcanza en
ningln caso a los supuestos de transmision forzosa (que pudiendo haber sido incluido por el legislador
en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007 no lo ha sido) ni a los de dejar de residir en el inmueble
hipotecado. Por tanto se deniega la inscripcion respecto de las diversas estipulaciones de la escritura en
las que se prohibe al deudor gravar la finca, arrendarla e incluso dejar de destinarla a vivienda habitual,
por contravenir de forma frontal los principios de libertad de contratacién, libre circulacion de los bienes y
fomento del crédito territorial, ademas de asi resultar del articulo 27 de la Ley Hipotecaria, y de
abundantisima Jurisprudencia del Tribunal Supremo y constante doctrina de la DGRN (véase "Razones
por las que no debe inscribirse el pacto de vencimiento anticipado de la hipoteca por enajenacion a
arrendamiento indiscriminados de la finca hipotecada, ain después de la Ley de reforma hipotecaria
41/2007 de 7 de diciembre" Juan José Bernal-Quirés Casciaro en Boletin del Colegio de Registradores
nam. 141 de diciembre de 2007). No existe una causa que justifique en interés del acreditante el poder
declarar vencido un préstamo, que se supone consiste en una operacion financiera generadora de
beneficios para la entidad acreedora, por la circunstancia de que el prestatario viva o no viva de manera
habitual en el inmueble, o decida arrendarla, coartando la libertad del mismo a vivir donde le plazca o a
administrar sus bienes en la forma que considere mas conveniente, sin la amenaza de que por hacer uso
de tal libertad puede verse inmerso en la ejecucién do la hipoteca. Esta restriccion carece de una causa
juridica que la ampare y supone una inmision injustificada en la esfera de la mas intima libertad del
prestatario. Adicionalmente, lo indicado es contrario a lo establecido en los articulos 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 comprendidos en el apartado anterior. Supone una limitacion injustificada de los
principios de libertad de contratar (articulo 1.258 CC), y de Libre disposicién del dominio (articulo 348
CC), es una coaccion injustificada al hipotecante para que no vuelva a hipotecar (articulo 107.3 LH), y
obstaculiza que la propiedad de las fincas hipotecadas cumpla el destino y fin social que les corresponde
(articulos 33.2, 33.5y 128.1 de la Constitucién Espafiola). La propia DGRN en Resolucion de 27 de
enero de 1986 califica este tipo de pacto de "abusiva", contrario por tanto al articulo 7.2 del CC. Tanto las
prohibiciones de arrendar, como las declaraciones de vencimiento anticipado si la finca se grava o es
objeto de embargo, son contrarias ademas a tos 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 noviembre de 1968, 27 de enero de 1986, 24 de abril de 1992, 8
de noviembre de 1993, 15 de julio de 1998, etcétera), y no encuentran amparo en ninguno de los
apartados de la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007. V. En relacién a las circunstancias resefiadas
en el Hecho 114 anterior, resulta que la oferta vinculante redactada en inglés y que forma parte de la
escritura, no ha sido objeto de traduccion al castellano, lo que impida analizar el contenido, atiin cuando,
dentro de las limitaciones que causa la falta de traduccion, pueden 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. VI. En relacion a las
circunstancias resefiadas en el Hecho 1.5 anterior, las obligaciones relativas a comunicacion, cesion y
uso de datos personales, 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 inequivoco, lo que se opone a
lo establecido en el articulo 6.1 de la Ley Organica de Proteccion 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 segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, es objeto de una renuncia anticipada, condicionando la revocacion de su posible
consentimiento, al anudar a ella el vencimiento de la hipoteca lo que resulta contrario al articulo 6.3 de la
Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal 15/1999 de 13 de diciembre. Todo ello, en
ejercicio del principio de ponderacion, resulta desproporcionado a la finalidad perseguida, resultando por
ello contrario al articulo 6.2 Cddigo 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
Estipulacion citada vulnera lo dispuesto en los articulos 13 y 33 de la Ley Organica de Proteccion de
Datos. VII. En cuanto al Hecho 11.6, la compensacion del 5% del saldo de la cuenta para los casos de
cancelacion en los primeros 5 afios, o en los de vencimiento anticipado, que se pretende amparar en los
articulos 8 'y 9 de la Ley 41/2007 no procede conforme a ninguno de dichos articulos en el caso que nos
ocupa, al no referirse la compensacion del articulo 9 a los casos en que se haya establecido, como en
éste, un tipo fijo de interés, y tampoco caber que sea superior a la autorizada por el articulo 8. Otro tanto
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ocurre con la comision por amortizacion parcial anticipada, cuya cuantia excede de la autorizada por el
articulo 8 de la Ley 41/2007. VIII. Por lo que se refiere al Hecho 11.7, en caso de haber podido ser inscrita
la hipoteca, hubiesen sido denegadas ademas las causas de vencimiento anticipado consentida la
escritura, pues ademas de las razones particulares para denegar por sus propios términos cada una de
ellas, en la letra c) del apartado 1 de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 41/2007 se establece
para la hipoteca inversa "que la deuda sélo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando
fallezca el prestatario, a si asi se estipule en el contrato, cuando fallezca al Ultimo de los beneficiarios".
Dado que en esta modalidad de hipoteca no hay obligacién de pago alguna para el deudor en vida del
mismo dificilmente puede establecerse el vencimiento anticipado, cuando sélo al fallecimiento del deudor
surgira la obligacion de pagar. Esto justificaria no admitir la inscripcion de causa de vencimiento
anticipado alguna, salvo lo establecido por la propia Disposicién Adicional. No obstante, existen ademas
las siguientes causas especificas para denegar cada una de las causas de vencimiento anticipado
contenidas en la Estipulacion 13.2 de la escritura, que a continuacién se exponen. a) El apartado i), que
se reproduce con otras palabras en la Estipulacion Vigésimotercera 2. ii) sobre vencimiento anticipado en
caso de producirse cualquier incumplimiento del acreditado de sus obligaciones frente a la acreditante
por ser contrario, dada la generalidad de los términos que se emplean, al principio de especialidad o
determinacion segun Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de fechas 23
y 26 de octubre de 1987 en cuanto a las obligaciones que no han de trascender a terceros, conforme a
los articulos 9 y 51.6 del Reglamento Hipotecario. Declarar el vencimiento de la hipoteca por cualquier
incumplimiento, hasta accesorio, vulnera la letra ¢ del apartado 1 de la Disposicion Adicional Primera de
la Ley 41/2007, segun la cual es requisito de esta nueva figura de la hipoteca inversa "que 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 Gltimo de las beneficarios". Aunque la Ley 41/2007 ha admitido la
constitucion 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 descripcion general de los actos
juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro les obligaciones garantizadas”, el
articulo 12 de la misma Ley requiere que "se identifiquen las obligaciones garantizadas". No puede
estimare que las obligaciones garantizadas queden identificadas con la genérica remision a "cualquier
incumplimiento de la escritura”. b) Los apartados iii) y iv) por resultar obvios una vez practicada la
inscripcion; c¢) Los apartados vi), vii) y xii) son contrarios al articulo 27 de la Ley Hipotecaria. d) El
apartado ix) por sujetar el vencimiento a una conducta del deudor de caracter genérico, ajena al
cumplimiento o incumplimiento de la obligacién garantizada, correspondiendo la carga de comprobar las
manifestaciones y garantias a que se refiere a la parte acreditante, sin que puedan hacerse recaer las
consecuencias de no asumir la acreditante la carga en el acreditado. e) El apartado x) por referirse a
cuestiones sometidas a un régimen de derecho necesario existiendo la posibilidad de que se conculque
un régimen de dicha naturaleza, como es el establecido por las Leyes para los casos a que este apartado
se refiere, tratdndose de causas ajenas a las vicisitudes de la propia hipoteca, segin Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 23 y 26 de octubre del 1987, 27 de enero
de 1986, 5 de junio del 1987. IX. En relacion a las circunstancias resefiadas en el Hecho 11.8 anterior,
todas las referencias contenidas a lo largo del clausulado a comisiones, gastos e impuestos (salvo los
vinculados a la ejecucion hipotecaria) y primas de seguro, no son inscribibles, por no estar garantizados
hipotecariamente de forma separada de los gastos de ejecucion, ni es inscribible tampoco la pretension
de acomodarlos en la garantia por principal sin que la denegacion implique prejuzgar su eficacia
obligacional entre las partes contratantes, de conformidad con los articulos 9 y 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). X. La Estipulacion Vigésimoquinta, relativa al procedimiento extrajudicial de ejecucion, se
considera no inscribible por no ser aplicable al caso, conforme a lo establecido por el articulo 235 del
Reglamento Hipotecario. XI. En cuanto a la solicitud contenida en la Estipulacién Trigésimoprimera
apartado 1, a que se refiere el Hecho 11.10, debe indicar que el segundo parrafo del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria, ordene hacer constar una serie de extremos en las inscripciones de hipoteca, entre otros las
clausulas financieras y las clausulas de vencimiento anticipado. No se han de transcribir estas clausulas,
han de hacerse constar en el asiento por lo que resulte del titulo, lo que es algo bien diferente, y ello
ademas sdlo en el caso de que se cumpla una condicién previa, cual es la "calificacion registral favorable
de las clausulas de trascendencia real". No parece necesario argumentar, por ser totalmente pacifica en
la doctrina, la trascendencia real de la inscripcion de cualquier clausula, ya financiera ya de vencimiento
anticipado. Inscrita cualquier clausula los terceros deberan soportar las consecuencias de la misa, y si es
de vencimiento anticipado y se produce la circunstancia prevista en dicha clausula, el acreedor podra
proceder a la ejecucion hipotecaria y los terceros también deberan soportarla. Por tanto, dada la
potencial trascendencia respecto de terceros de cualquier clausula, financiera o de vencimiento
anticipado, no cabe que el registrador, como pretende el recurrente, la haga constar en el asiento si
carece de trascendencia real, o la inscriba si tiene dicha trascendencia. Lo que procede es que el
registrador califique, a la luz del ordenamiento, la legalidad y validez de las clausulas de vencimiento
anticipada contenidas en la escritura, y, sélo en el caso de tener dicha legalidad y validez, las inscriba
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dotando a las mismas de una trascendencia respecto de terceros que hasta su inscripcion sélo presentan
en régimen de potencialidad o vocacion. En definitiva, para "acomodar en la hoja registral las clausulas
de vencimiento anticipado, el registrador debe hacer su trabajo, esto es, calificar, como le ordena el
articulo 18.1 de la Ley Hipotecaria: Los Registradores calificaran bajo su responsabilidad, la legalidad de
las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién asi como
la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en los escrituras publicas,
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro”. No hacerlo asi supondria, a juicio del que
suscribe una inhibicién inadmisible, una especie de dejacion de las funciones que la Ley encomienda al
registrador. XIl. 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 relaciéon con el completo contenido de la
escritura, dados los términos oscuros, discrecionales y genéricamente favorables a la parte prestamista,
utilizados en el contrato que se pretende inscribir, y sujeto a la existencia de condiciones generales se
adviene que el conjunto de la operacién pudiera resultar contraria a las exigencias de claridad y de no
abuso de una posicion dominante, dimanantes del Texto Refundido do 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 incorporacion, ya su completa nulidad, conforme a los articulos 7y 8
de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacion. En su virtud, acuerdo denegar la
inscripcion del documento objeto de la presente calificacion, en relacion 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 los Fundamentos de Derecho de la misma nota. Queda
automaticamente prorrogado el asiento de presentacion correspondiente durante el plazo de sesenta
dias a contar desde que se tenga constancia de la recepcion de la dltima de las notificaciones legalmente
pertinentes, de conformidad con los articulos 322 y 323 de la Ley Hipotecaria, Dado el caracter
insubsanable del defecto a que se refiere el Fundamento de Derecho Il referido a la propia esencia o
naturaleza de la operacion, no cabe practicar la anotacion preventiva prevista en el articulo 42.9 de la Ley
Hipotecaria solicitada en la Estipulacion Trigésimoprimera apartado 2 de la escritura. Notifiquese al
presentante y al funcionario autorizante del titulo calificado en el plazo maximo de diez dias. Contra la
presente (...) Estepona, a 12 noviembre de 2009. El Registrador (firma ilegible y sello con el nhombre y
apellidos del Registrador)».

TERCERO

Contra la anterior nota de calificacién, don A. J. P. V., Abogado, en representacion de la sociedad
«Manchester Building Society», interpuso recurso contra la calificacion mediante escrito con fecha de 18
de diciembre de 2009, con base en las siguientes alegaciones: a) La entidad «Manchester Building
Society» es una entidad financiera de las que refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién 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
gue ello comporta en relacion con el nuevo tenor del articulo 12.2 de la Ley Hipotecaria. b) Reuniendo el
crédito hipotecario formalizado en la escritura los citados requisitos, éste debera gozar de las ventajas
fiscales y reducciones arancelarias notariales y registrales que conllevan, con independencia de
ulteriores desarrollos normativos que pudieran, lo que no impide su inscripcion y, en cualquier caso, no
afectan a la funcién 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 previene— sin necesidad de complemento o desarrollo. ¢c) En
cuanto al fundamento juridico Il de la calificacion (presunta imposibilidad de disponer fondos), debe
ponerse de relieve cdmo la Resolucion de esta Direccién General que se cita en la nota no contempla el
caso presente sino otros distintos, pues en la escritura calificada se permite disponer de numerario,
confundiendo la nota el limite de responsabilidad con el limite de crédito disponible (el primero es el
maximo de responsabilidad 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 registral, devengando el mismo
intereses hasta el limite de crédito de la responsabilidad hipotecaria. d) Respecto de los fundamentos I
de la nota, la Ley 41/2007 no exige ningun 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 pactando en contra del
limite de cinco afios, como permite la disposicion adicional Primera de dicha Ley 41/2007, lo que se
deduce de la simple lectura del inciso final del apartado 6° de dicha disposicién adicional, dado que una
hipoteca inversa es una forma especial de hipoteca en garantia de una cuenta corriente bancaria, 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 devolucion antes del cierre de la
cuenta; y porque no son pagaderos, ni estan sujetos al articulo 1966 del Cadigo Civil ni al 114 de la Ley
Hipotecaria. Estas normas presuponen que los intereses son debidos y por eso no pueden acumularse
mas de cinco afios, ya que el acreedor ha podido cobrarlos sin dejar que se acumulen engrosando la
deuda. Si los intereses devengados no son pagaderos, forzosamente deberan acumularse al capital y
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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
intereses. ) Respecto de las clausulas de vencimiento 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 declard que so6lo 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
desproporcionada y no equitativa. Ademas, se desconoce por el Registrador la regulacion impuesta por
el articulo 12 de la Ley Hipotecaria en la reforma de 2007, y en la doctrina de esta Direccion General,
pues si estas clausulas conculcan el principio de libertad de contratacion, entonces no tienen efecto
juridico real, conforme al articulo 27 de la Ley Hipotecaria, debiendo ser solo «transcritas» sin realizar
calificacion alguna; y lo mismo respecto de los denunciados «pactos obligacionales» a que se sigue
refiriendo la nota. Por todo ello, debe entenderse que el citado precepto 12.2 de la Ley Hipotecaria es
taxativo, de modo que so6lo 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, entonces en los
préstamos a favor de entidades de la Ley de Regulacién del Mercado 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 Resolucién de 21 de diciembre de 2007
(Resoluciones 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 establecer que la muerte del prestatario es
la Ginica causa de vencimiento anticipado posible de la hipoteca inversa. La norma esta 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 distintas de la contingencia tipica descrita como rasgo definitorio en la norma. f) En cuanto a la
clausula de vencimiento anticipado por enajenacion de la vivienda habitual, la propia Ley 41/2007, en su
disposicion 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
seria contraproducente para los interesados negar la inscripcién de tales clausulas, 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 contratar 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 clausula de vencimiento anticipado (clausula
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 hipotecante, 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 caracteristica esencial de la misma (arrendarse 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 intereses que se van generando hasta un plazo de 12 meses
desde el fallecimiento del ultimo de los acreditados, pudiendo deducirse la admisibilidad de la clausula de
la doctrina de la Resolucion de esta Direccion General de 24 de marzo de 2008. h) Respecto de las
condiciones generales de la contratacion este Centro Directivo ha repetido con contundencia en
reiteradas ocasiones que no es tarea del Registrador realizar un control de las clausulas conforme al
régimen de condiciones generales o clausulas abusivas, arrogandose una potestad judicial. En resumen,
la calificacion recurrida topa frontalmente con la doctrina de este Centro Directivo, una de cuyas mas
destacadas funciones, como puso de relieve la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria, fue formar
una jurisprudencia ajustada al espiritu de la Ley, que constituya complemento necesario del precepto
escrito y asegure la uniformidad en su aplicacion, correspondiendo, por tanto al Centro Directivo aclarar y
fijar la verdadera interpretacion de las Leyes. Por ello, se solicita que, tras los tramites pertinentes, se
deje sin efecto la calificacion recurrida y en consecuencia se inscriba el derecho real de hipoteca y se
transcriban todas las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, de conformidad con el articulo
12.1y 12.2 de la Ley Hipotecaria y las Resoluciones de esta Direccion General.

CUARTO
El Registrador emiti6 informe el dia 13 de enero 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 Cddigo Civil (LEG 1889, 27) ;
317 del Codigo de Comercio ( LEG 1885, 21) ; el Preambulo, el articulo 2 apartado 3, el articulo 11y la
disposicion adicional Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre ( RCL 2007, 2221) (publicada en el
BOE de 8 de diciembre); los articulos 1, 2, 9, 11, 12, 18, 23, 33, 37, 82, 104, 114, 130, 142, 153, 153 bis,
258.2y 326 de la Ley Hipotecaria ( RCL 1946, 886) ; 7,9, 51y 220 del Reglamento Hipotecario ( RCL

1947, 476, 642) ; 517,551, 681y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL
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2001, 1892) en su vigente redaccion; 9,22y 23dela Ley 7/1998, de 13 de abril ( RCL 1998, 960) , sobre
Condiciones Generales de la Contratacion; 83, 84 y 85 del Texto Refundido de Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Leqislativo 1/2007, de 16 de
noviembre ((RCL 2007, 2164) ; 18 dela Ley 2/2009, de 31 de marzo ( RCL 2009, 697) , por la que se
regula la Contratacion con los Consumidores de Préstamos o Créditos Hipotecarios y de Servicios de
Intermediacién para la Celebracion 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 ( LCEur 1993, 1071) , sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores —transpuesta al ordenamiento espariol

mediante Real Decreto Legislativo 1/2007—; la  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
4 de junio de 2009 (As. C-243/08) SIC ( TICE 2009, 155) ; 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, 23 ((RJ 1987, 7660) y 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, 20y 21 de marzo y 16 de julio de 1996 ( RJ 1996, 5614) , 22 de
abril de 1997, 11 de febrero, 15 de julio de 1998 y 24 de agosto de 1998, 28 de abril y 27 de julio de

1999, 3 de abril, 27 de septiembre, 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,

28y 29 de febrero, 1, 10, 14, 15, 19 (dos), 22, 24 (dos), 25y 27 de marzo, 5 ((RJ 2008, 2795) ,6 (RJ
2008, 2796) , 14, 16, 19y 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 diciembre de 2008, y 16 de diciembre de 2009.

PRIMERO

Mediante la escritura cuya calificacién es objeto del presente recurso, se formaliza un crédito en cuenta
corriente hasta un determinado limite, garantizando el saldo resultante al cierre de la cuenta con hipoteca
de maximo, en su modalidad de hipoteca inversa.

Denegada la inscripcién por las razones 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 llevara 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 funcién 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
aplicables, en lo pertinente, a toda la calificacion efectuada en el presente caso, pues el recurrente
solicita en su escrito impugnatorio que se inscriba el derecho real de hipoteca y se transcriban todas las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado pactadas en la escritura calificada.

SEGUNDO

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, segun el cual: «En la inscripcién del derecho real de hipoteca se expresara el
importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, 0, el importe maximo de
responsabilidad hipotecaria identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza
de éstas y su duracion./ Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de las
obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
2/1981, de 25 marzo ( RCL 1981, 900) , de Regulacién del Mercado Hipotecario, en caso 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 formalizacion».

El contenido del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tal y como aparece configurado 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 Unicamente pueden ser resueltas tras
recordar los objetivos perseguidos por el legislador con la reforma y después de realizar un adecuado
andlisis del precepto que garantice su coherencia 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 basicas. La primera es que esas «clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas
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 Registrador haya calificado favorablemente aquellas otras que, por
configurar el contenido del derecho de hipoteca, tienen trascendencia real. La segunda es que el reflejo
registral de tales clausulas necesariamente se efectuara en los términos que resulten de la escritura de
formalizacion de la hipoteca, a menos que su nulidad hubiera sido declarada mediante sentencia o fueran
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contrarias a una norma imperativa o prohibitiva redactada en términos claros y concretos, sin que el
Registrador pueda realizar cualquier tipo de actividad valorativa de las circunstancias en las que se
desenvuelva el supuesto de hecho.

TERCERO

Como expresa el Preambulo de la citada Ley modificativa (Apartado VII, parrafo cuarto), la reforma del
articulo 12 de la Ley Hipotecaria constituye una medida que, dirigida a impulsar el mercado de préstamos
hipotecarios, tiene «... por objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripcion del derecho real
de hipoteca, evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la uniformidad en la
configuracién registral del derecho que impone su contratacién en masa». Pues bien, esta finalidad de la
Ley, que se plasma en el tenor literal del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, no se alcanzaria si dicho
precepto se interpretase en el sentido de que las clausulas financieras y de vencimiento anticipado
debieran ser objeto de calificacion registral conforme a las reglas generales. Para el legislador tal
interpretacion supondria el mantenimiento de la diversidad de calificaciones registrales y, con ello, la falta
de uniformidad de los asientos de inscripcidn 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 contratacién en masa utilizados en el mercado hipotecario, con el objetivo de
impulsar y fomentar el mercado hipotecario. El legislador ha considerado que de forma excepcional y con
base en razones de politica legislativa que asi lo justifiquen, resulta necesario delimitar la funcién
calificadora 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
Hipotecaria que responde a un intento de adaptacion a las necesidades concretas del mercado
hipotecario en el momento de su promulgacion, con el objetivo de favorecer la contratacién en masa.

Sin embargo, asumido lo anterior, o cierto es que no resulta admisible interpretar el articulo 12 de la
Ley Hipotecaria de forma aislada sino s6lo mediante su necesaria coordinacion con otras normas que
operan en relacion con el mismo mercado de productos financieros y que se orientan hacia fines de
politica legislativa 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, en primer lugar, con los principios que inspiran la normativa de proteccién de los
consumidores y usuarios, con caracter general y, singularmente, con la legislacién destinada a su
defensa en el ambito concreto del mercado hipotecario, principios que aparecen perfectamente
identificados en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, que dentro de su ambito material de aplicacion,
desarrolla un conjunto de normas cuya ratio es garantizar la transparencia del mercado hipotecario,
incrementar la informacion precontractual y proteger a los usuarios y consumidores de productos
financieros ofertados en dicho mercado. Asi, en su articulo 18.1 reafirma el control de legalidad de
Notarios y Registradores al sefialar 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
autorizacion del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad
vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley. Del mismo modo, los Registradores
denegaran la inscripcion de las escrituras publicas del préstamo o crédito con garantia 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 espafiola
en materia de proteccion 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. Segun 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 previsto por la misma, asi como
su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares necesarias para asegurar la ejecucion de
esta obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, autoridades entre las que
deben incluirse tanto Notarios como Registradores. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores —transpuesta al ordenamiento
espafiol mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios— es clara al respecto, tal y
como ha puesto de manifiesto recientemente la Abogada General en sus conclusiones al asunto C-40/08,
al exigir expresamente de los Estados miembros, en interés de los consumidores y de los competidores
profesionales, «medios adecuados y eficaces» para que cese el uso de clausulas abusivas.
Coherentemente con estos imperativos, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia
de 16 de diciembre de 2009 reitera el papel activo del Registrador en presencia de una clausula abusiva,
al confirmar la entidad propia de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciar entre no
inscribibilidad y nulidad de una clausula (fundamento duodécimo).
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En la misma linea, se acaba de manifestar recientemente la corte comunitaria en la reciente Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio de 2009 (As. C-243/08). Mediante la
mencionada resolucion, 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 consumidor a una clausula abusiva establecida por un profesional no operase «ipso
iure», sino Unicamente en el supuesto de que el consumidor impugnase judicialmente con éxito dicha
clausula abusiva mediante demanda presentada al efecto. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha
resuelto la citada cuestion declarando que «el articulo 6, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en
el sentido de que una clausula contractual abusiva no vincula al consumidor y que, a este respecto, no es
necesario que aquél haya impugnado previamente con éxito tal clausulax.

Por ultimo, resulta necesario tener en cuenta la oponibilidad frente a terceros de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado y en consecuencia, la posibilidad de promover la ejecucion
hipotecaria 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 interpretacion en este sentido, no solo
vulneraria los principios rectores del sistema registral espafiol, 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
establecido en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria y, muy en especial, al reformado articulo 130 del mismo
cuerpo legal. Recuérdese que dicho precepto establece que «el procedimiento de ejecucién directa
contra los bienes hipotecados sélo podra ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita sobre la
base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo». En
consecuencia, al estar contenidas 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 esfuerzo la
estrechisima relacion existente entre el mencionado precepto y el articulo 12 de la Ley Hipotecaria, hasta
el punto de que la redaccion 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 ejecucion directa de los bienes
hipotecados debera realizarse sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo y que se hayan
incorporado al asiento respectivo, sin hacer exclusion de ninguno de estos extremos y con independencia
de su naturaleza, era plenamente consciente de la inclusién 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 concrecion
de lo dispuesto en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, sin que el
contenido del inciso final del articulo 51 62 del mencionado Reglamento suponga obstaculo alguno a esta
interpretacion, desde el momento en que debe considerarse, en su concreto &mbito de aplicacién y en
cuanto sea incompatible, tacitamente 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 proteccion de consumidores, unida a la posibilidad 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 comunitario, permiten definir el ambito de la funcion
calificadora del Registrador respecto 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
interpretacion impide asumir la exclusién absoluta de la calificaciéon de las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado, aunque si una modalizacién en cuanto a su extension. De este modo, dentro de
los limites inherentes a la actividad registral, el Registrador podra realizar una minima actividad
calificadora de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar
la inscripcion 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 caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador sin realizar ningun tipo de
valoracion de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ello supone que la funcién
calificadora se limitara exclusivamente a la mera subsuncién automatica del supuesto de hecho en una
prohibicion especificamente determinada en términos claros y concretos. Dicho de otro modo, el control
sobre dichas clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de una causa directa de nulidad
apreciable objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que la exprese), sin que puedan
entrar en el andlisis de aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos indeterminados o que
puedan ser incluidos en el ambito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo (p. €j., basado en el
principio general de la buena fe o el desequilibrio de derechos y obligaciones), sélo podran ser
declaradas abusivas en virtud de una decision judicial.

Una interpretacion diferente a la que ahora se propone supondria, como consecuencia inevitable, la
exclusion de estas clausulas de las presunciones registrales de validez del contenido de los asientos sin
que exista ningun tipo de base legal para ello, dado que el articulo 12 de la Ley Hipotecaria no ha
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variado, claro est4, el articulo 6.3 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) . Mas aun, una solucién diferente
convertiria la intervencion del Registrador en un mero tramite impuesto al particular, sin que ello le
reportara ninguna ventaja desde la perspectiva de los fines de las normas dictadas en defensa de sus
intereses, obligandole asi a renunciar por imperativo legal a los instrumentos de proteccion que le
dispensa nuestro modelo de seguridad juridica preventiva. Como sefiala el Predmbulo de la propia Ley
41/2007 (Apartado VII), «La sentida necesidad de avanzar y flexibilizar el régimen juridico de las
hipotecas, con requisitos y figuras juridicas que acojan las nuevas demandas, obliga también a todos los
operadores que intervienen en el proceso formativo de los contratos y de las garantias reales,
especialmente a los Notarios y a los Registradores de la Propiedad, de manera que como operadores
juridicos, en la redaccion 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 autorizados por los medios legales
existentes, para lograr que la propiedad y los derechos reales sobre ella impuestos queden bajo el
amparo del régimen de publicidad y seguridad juridica preventiva, y disfruten de sus beneficios, de
conformidad, en todo caso, con las disposiciones legales y reglamentarias que determinan el contenido
propio de la inscripcién registral, los requisitos para su extension, y sus efectos». Téngase en cuenta
ademas que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «a falta de normativa comunitaria en
la materia, la determinacion de la regulacion procesal destinada a garantizar la salvaguarda de los
derechos que el Derecho comunitario genera en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados
miembros, a condicién, sin embargo, de que esta regulacion (...) no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario»
(principio de efectividad) (véanse, al respecto las sentencias 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 exagerado afirmar que la eliminacién
del control registral en el ambito de los contratos de consumo, unido a la posibilidad de promover la
ejecucion hipotecaria con base en dichas clausulas, atentaria de forma palmaria contra esta exigencia.

A todo lo apuntado cabe afiadir, que la absoluta exclusion de la calificacion registral de este tipo de
clausulas puede suponer una seria cortapisa para el fomento del mercado hipotecario que la Ley 41/2007
asume como objetivo especifico. Piénsese que una interpretacién en tales términos puede dar lugar a
que prosperen de forma considerable las peticiones de anotacion preventiva de las demandas de nulidad
de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado de todos aquellos deudores que anticipen una
inminente ejecucion, desde el momento en que ya no se podra contar como argumento en contra de la
apreciacion del requisito del

fumus boni iuris

para la concesién de dicha medida, la previa calificacion registral de las mismas. Resulta evidente que
la intervencion simultanea de Notarios y Registradores, en el caso de estos Ultimos, en los términos antes
apuntados, constituye un serio desincentivo a la solicitud de tales medidas y, claro esta, un evidente
obstéaculo a su concesién.

CUARTO

Pasando ya a analizar las cuestiones materiales o de fondo planteadas en el recurso, han de realizarse
primeramente dos precisiones a la vista de la regulacién que se contiene en la disposicién adicional
Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

En primer lugar, por lo que resulta del propio titulo (en este punto no cuestionado por el Registrador en
su calificacion) 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 Mercado Hipotecario, estando acreditada ante el Banco de Espafia, en tanto que inscrita en el
Registro Oficial de Entidades desde el 22 de enero de 2008, por lo que la entidad acreedora cuyo
derecho se garantiza con la hipoteca inversa constituida 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 «s6lo podran ser concedidas por las entidades de crédito y por las entidades
aseguradoras autorizadas para operar en Espafia», circunstancia ésta de la que se derivan una serie de
consecuencias, y no solo las previstas en la citada disposicién adicional, sino también las resultantes del
parrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, con la interpretacion y las precisiones antes
apuntadas.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que aunque el Ministerio de Economia no haya dictado aun
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 Resolucion de 26 de octubre de 1973 (
RJ 1973, 5138) , a proposito de una figura carente de una completa regulacion legal (hipoteca cambiaria),
«no debe haber obstaculo para que, en principio, pueda inscribirse una hipoteca que aparece reconocida
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en el ordenamiento legislativo, aunque de manera incompleta e insuficiente, ya que esta deficiencia legal
puede ser en varios aspectos eficazmente suplida por la actuacién de Notarios y Registradores, que

como organos cualificados, contribuyen asi al desarrollo del Derecho, a través de su actividad creadora y
calificadora, al configurar juridicamente aquellos actos de la vida real carentes, en mayor o menor grado,

de regulacion legal.».. Y es que en los supuestos de remisidon normativa hecha por una Ley mediante un
reenvio a una normativa reglamentaria ulterior a favor de la Administracion, fuera de los supuestos de
delegacion legislativa o remision recepticia (caso de las Leyes de Bases a que se refiere el articulo 82 de

la Constitucion Espariola [ RCL 1978, 2836] ), la Ley remitente tiene fuerza normativa directa y propia, de
forma que del desarrollo de la remision legal al Reglamento 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 reglamentaria, salvo que asi lo hubiere
previsto expresamente aquella Ley o resulte imprescindible por razén de su contenido. Por ello, a

diferencia de las Leyes de Bases que no tienen fuerza normativa directa y propia, en los casos de

delegacion no recepticia la Ley delegante remite al Reglamento para completar con mayor o0 menor

extension su propia regulacién, pero sin impedir la entrada en vigor y aplicabilidad de sus mandatos
normativos, pues la actuacion reglamentaria debe producirse «en términos de subordinacion, desarrollo y
complementariedad» (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1992 y 14 de octubre

de 1995, entre otras muchas). Esta relacién de subordinacion la ha confirmado el Tribunal Constitucional
afirmando que no se excluye «que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que

tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo

gue supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador» (cfr.
Sentencia del Tribunal Constitucional 83/1984, de 23 de julio SIC [ RTC 1984, 83] , fundamento juridico 4,
confirmado, por todos, en el fundamento juridico 14 de la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre [ RTC

2000, 292] ). Por ello, como ha destacado también nuestra jurisprudencia, las normas reglamentarias de
desarrollo de un texto legal no pueden, en ninglin 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 sefialado supone en el presente caso gque las previsiones que contiene la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre en su disposicion adicional Primera, sobre regulacién de la hipoteca inversa, entraron en vigor,
con el resto de la Ley, el dia siguiente a la su publicacion 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 reglamentarias sobre transparencia y proteccion de
clientela previstas en los apartados 3 y 4 de la citada disposicion adicional Primera, conforme a la
habilitacion normativa contenida en la misma.

QUINTO

Por lo que se refiere a las cuestiones concretas que son objeto de debate en este recurso, procede
analizar el primero de los defectos, —apartados 1 y 2 del Hecho I, 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 limite de 125.798 euros, de lo pactado en la estipulacién segunda y tercera resulta la apertura de
una cuenta corriente a nombre del acreditado en la que se adeudara la disposicién inicial mas intereses
gue se adeuden o devenguen, lo que se garantiza en la estipulacion vigésimoprimera de la misma
escritura con una hipoteca que cubre el saldo de la cuenta hasta un maximo de 365.220 euros, de modo
gue —a su juicio—, «en cuanto al resto del principal se trataria de un crédito indisponible («sin que puedan
efectuarse otras disposiciones 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 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 principal de la deuda y a los intereses que genere dicho
principal».

Frente a tal apreciacion, argumenta el recurrente que en dicha calificacion se confunde «limite de
responsabilidads» con «limite de crédito», toda vez que, en el supuesto que motiva el recurso, la totalidad
del crédito disponible ya habria sido dispuesto tras el otorgamiento de la escritura y su posterior
inscripcion registral, devengando desde entonces intereses hasta el limite de la responsabilidad
hipotecaria.

Varias son las razones que impiden confirmar la calificacion recurrida en este extremo. En primer lugar,
porque se incurre en la confusion de extender el régimen juridico del préstamo mutuo a la apertura de
crédito en cuenta corriente, siendo asi que es esta figura contractual, acompafiada de la constitucion del
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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, si bien deberan diferenciarse los

conceptos y regimenes juridicos de ambos contratos. La distincién es clara y ha sido puesta de

manifiesto por este Centro Directivo subrayando que en el caso del préstamo hipotecario éste se ha de
adecuar al régimen que para el contrato de préstamo regulan los articulos 1753 a 1757 del Cddigo Civil (
LEG 1889, 27) y 311 y siguientes del Cddigo de Comercio ( LEG 1885, 21) , de naturaleza real en cuanto
se perfeccionan con la entrega de la suma prestada, y unilaterales por cuanto de ellos tan sélo surgen
obligaciones para el prestatario. Ambas notas caracterizadoras del préstamo mutuo (real y unilateral) han

sido destacadas igualmente por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (cfr. Sentencia _de 7 de abril de
2004 [ RJ 2005, 3845] ).

Frente al préstamo, la apertura de crédito es una operacion, 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 realizar otras prestaciones
que le permitan obtenerlo, a cambio de la obligacion 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 afiada el convenio expreso de instrumentalizarla en cuenta corriente —como sucede
en el presente caso—, no cabe hablar en ella de una relacion juridica unilateral en la que se contrapongan
la posicion 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, intereses y comisiones que procedan, o al saldo de liquidacién en su dia, tiene la obligacion
de mantener la disponibilidad en los términos convenidos, disponibilidad de que seguira gozando el
acreditado como un derecho pese a que surjan a su costa las obligaciones correlativas a los derechos del
concedente (cfr. Resolucién de 18 de junio de 2001 [ RJ 2002, 7716] ). Se trata de un contrato que,
aungue aludido en el nimero 7 del articulo 175 del Cédigo de Comercio, no adquiri6 carta de naturaleza
en nuestro Ordenamiento juridico, hasta que lo reconocieron 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
Direccion 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 ((RJ 1999, 4607) , en la medida en que se trata de un
«contrato de caracter consensual y bilateral, no puede ser confundido con el contrato de préstamo
regulado en los articulos 1753 a 1757 del Codigo Civil, y 311 y siguientes del Cddigo 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 el mismo sentido Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1976 y de 27 de junio de 1989 [ RJ 1989, 4787] ). Tratandose 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 operacion es la de un préstamo 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 pactados, 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, en
especial 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 vencimiento del crédito, ya que conforme a la
letra c) del apartado primero de la disposicién 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 ultimo de los beneficiarios». Por ello, es especialmente (til en muchos casos,
para la utilizacion del producto en el mercado financiero, el mecanismo de la cuenta corriente, pues
permitira englobar las diversas partidas que configuraran el saldo final —o deuda— exigible al tiempo del
vencimiento de la obligacion garantizada por la hipoteca inversa constituida.

Entre esas partidas que conformaran la deuda finalmente exigible adquieren especial relevancia los
intereses, lo que lleva a analizar si, en puridad, existe lo que se conceptuaria como una capitalizacion de
intereses en la hipoteca inversa, en particular —por ser el caso objeto 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 calculo exacto del riesgo financiero, por lo que debe permitirse
que los intereses 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 Preambulo de
la Ley 41/2007, ya que facilita enormemente tanto la comprensién del problema analizado como la
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finalidad perseguida por el legislador: «Hacer liquido el valor de la vivienda mediante productos
financieros podria contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioecondémicos que tienen Espafia
y la mayoria de paises desarrollados: la satisfaccion del incremento de las necesidades de renta durante
los ultimos afios de la vida. La hipoteca inversa regulada en esta Ley se define como un préstamo o
crédito hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza disposiciones, normalmente periddicas,
aunque la disposicion pueda ser de una sola vez, hasta un importe maximo determinado por un
porcentaje del valor de tasacion en el momento de la constitucién. Cuando se alcanza dicho porcentaje,
el mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue generando intereses. La
recuperacion por parte de la entidad del crédito dispuesto mas los intereses se produce normalmente de
una vez cuando fallece el propietario, 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 logico 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 conclusion se llega si se analiza la operacién bajo el prisma de su
caracterizacion como una apertura de crédito en cuenta corriente garantizada mediante hipoteca. Es
cierto, como ha sefialado reiteradamente este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 19 de enero [ RJ
1996, 586] y 16 de julio de 1996 [ RJ 1996, 5614] ,y 19 de marzo de 2008 [ RJ 2008, 8272] , entre otras),
gue en el ambito hipotecario los intereses sélo pueden reclamarse en cuanto tales y dentro de los limites
legales y convencionales, pero no englobados en el capital. Asi resulta claramente del principio registral
de especialidad que en el &mbito del derecho real de hipoteca impone la determinaciéon separada de las
responsabilidades a que queda afecto el bien por principal y por intereses (vid. articulos 12 de la Ley
Hipotecaria [ RCL 1946, 886] y 220 del Reglamento Hipotecario [ RCL 1947, 476, 642] ), diferenciacion
gue en el momento de la ejecucion determina (vid. articulo 692.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) ) que el acreedor no puede pretender el cobro del eventual exceso de
los intereses devengados 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 parrafo segundo— con cargo a la
cantidad fijada para la cobertura del principal, ni a la inversa. Ahora bien, esta doctrina no rige en el
ambito del crédito en cuenta corriente, por razén de su propia naturaleza y régimen juridico. Como ya
sefialaran las Resoluciones de este Centro Directivo de 16 de junio y 13 de julio de 1999 ((RJ 1999,
4757) y 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 voluntad de las partes, de suerte que, en lo que a
los intereses se refiere, tanto puede convenirse que los mismos se contabilicen como una partida mas de
adeudo en la cuenta, perdiendo asi su exigibilidad aislada, como que se configuren como créditos
independientes, aunque accesorios del principal, que al no asentarse en aquélla seran exigibles con
independencia del saldo de liquidacidn que la misma arroje. No obstante, incluso en el primero de los
supuestos, su adeudo ha de entenderse que tan solo es vinculante para el concedente del crédito en la
medida en que el saldo de disponibilidad de la cuenta lo permita, pues tan sélo hasta el limite fijado esta
obligado a conceder crédito y a asentar como partidas de cargo las convenidas, y tan sélo hasta ese
limite es el contrato de apertura de crédito el titulo que permita la exigibilidad del saldo de liquidacién». Y
esta es precisamente la férmula prestacional acogida 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
«reflejara como partidas de adeudo las cantidades de que el acreditado disponga inicialmente conforme a
lo indicado en la estipulacion precedente, méas los intereses, comisiones, impuestos y gastos ... que se
devenguen o adeuden», intereses que se calculan sobre el saldo deudor existente en cada momento, al
tipo pactado, con devengo diario y liquidaciones mensuales.

Por todo ello, no existe contradiccidn entre la estipulacion primera en la que se concede al acreditado
un crédito en cuenta corriente hasta el limite de 125.798 Euros, sin que puedan efectuarse nuevas
disposiciones del crédito o saldo, y la estipulacién vigésimoprimera en la que se garantiza con hipoteca el
saldo de 365.220 euros, 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
disponibilidad a favor del deudor, lo que ocurre es que se ha agotado, en virtud de la disponibilidad inicial,
la totalidad del limite 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, comisiones y demas gastos garantizados.

SEXTO

La conclusion 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
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20 de mayo de 1987, 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 recientes Resoluciones la
validez civil del pacto de anatocismo (que neg6 en algunos de los precedentes para los préstamos
mercantiles), viene sosteniendo que en el ambito hipotecario o de actuacion de la garantia constituida,
los intereses sélo pueden reclamarse en cuanto tales y dentro de los limites legales y convencionales,
pero nunca englobados en el capital. Asi lo impone el principio registral de especialidad que en el &mbito
del derecho real de hipoteca exige la determinacion separada de las responsabilidades a que queda
afecto el bien por principal y por intereses (cfr. articulos 12 de la Ley Hipotecaria y 220 del Reglamento
Hipotecario), y el necesario respeto a la limitacion legal de la responsabilidad hipotecaria en perjuicio de
tercero, establecida en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria (cfr. Resoluciones de 19 [ RJ 2008, 8272] ,
22 [ RJ 2008, 8273] , 24 [ RJ 2008, 8275] y 25 de marzo de 2008 [ RJ 2008, 8277] ). 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 ((RJ 1994, 8477) (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 Sentencia del mismo Tribunal de 4 de junio de 2009 ( RJ 2009. 4747) , generando
jurisprudencia con el valor que la reconoce el articulo 1 nimero 6 del Cddigo Civil (LEG 1889, 27) .

Y en cuanto a los limites de la actuacion del pacto de anatocismo en el &mbito hipotecario, como ya
advirtiera la Resolucién de 19 de marzo de 2008 ( RJ 2008, 8272) , los limites del articulo 114 de la Ley
Hipotecaria en cuanto a los intereses que se pueden pactar en perjuicio de terceros, tiene precisamente
en el &mbito de la hipoteca inversa la excepcidn prevista actualmente en el apartado 6 de la disposicién
adicional Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, a que nos referimos en el siguiente fundamento
juridico. A ello hay que afadir otra especialidad sobre esta materia en relacion con las hipotecas en
garantia de crédito en cuenta corriente, en cuanto a su ambito objetivo en relacién con los intereses,
pues, como ha sefialado la doctrina mas autorizada, en rigor tras cada vencimiento no hay intereses
exigibles con independencia sino que, de acuerdo con lo pactado, sélo son objeto de anotacién como una
partida de cargo mas de la cuenta corriente. Por ello, la hipoteca no garantiza de forma separada e
independiente cada vencimiento de intereses, sino sélo el saldo final de la cuenta. De forma 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 solo con el saldo final surge la deuda exigible y sélo en relacion con
ésta puede preverse que la garantia, a partir de la fijacion de dicho saldo, se extienda a los intereses
sucesivos, intereses que, por ser de deuda vencida y no satisfecha, seran intereses moratorios. Por ello,
en rigor en estas hipotecas no puede hablarse de una capitalizacién de los intereses ordinarios vencidos,
ni resulta aplicable en puridad la regla del articulo 317 del Cédigo de Comercio conforme a la cual los
intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses, por cuanto que respecto de estos intereses
no procede exigir su pago, sino sélo su cargo en la cuenta, sin que pueda hablarse con propiedad de
intereses impagados respecto de los todavia no exigibles.

SEPTIMO

En cuanto al segundo de los defectos, relativos a las clausulas de la escritura en las que se prohibe al
deudor vender la finca, gravarla, o arrendarla, —punto 3 del Hecho Il de la nota de calificacion-y la
prevision del vencimiento anticipado en estos casos —apartado 7 del Hecho Il de la nota de calificacion—,
procede confirmar la nota del Registrador.

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 anterior, no
tendran acceso al Registro...») y 107 num. 3 de la Ley Hipotecaria («Podran también hipotecarse: ...
ndm. 3 Los bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con el pacto de no volverlos a
hipotecar».)

Estos mismos criterios los ha confirmado el Tribunal Supremo (Sala Primera) en su Sentencia de 16 de

diciembre de 2009 ( RJ 2010, 702) . En concreto:

a) En cuanto a las limitaciones de la facultad dispositiva del hipotecante (prohibicién de vender o
disponer de cualquier otro modo salvo previo consentimiento por escrito del acreditante), la citada
Sentencia (vid. fundamento juridico decimotercero) sefiala que «En nuestro ordenamiento juridico no
cabe establecer, salvo cuando se trata de negocios juridicos a titulo gratuito y ain asi limitadas en el
tiempo, prohibiciones convencionales de enajenar los bienes. Otra cosa son las obligaciones de no
disponer, que no tienen transcendencia real, y s6lo contenido meramente obligacional, que, segun las
circunstancias, pueden ser aceptadas y producir determinados efectos (obligacionales)», por lo que
entiende que «no cabe condicionar a un hipotecante con una prohibicion de enajenar».
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Es cierto, no obstante, que la Sentencia del Tribunal Supremo citada no se pronuncié sobre este
concreto pacto de vencimiento anticipado en relacion especificamente con una hipoteca inversa, la cual
plantea en este punto una clara singularidad (cfr. parrafo segundo del nim. 5 de la disposicion adicional
Primera de la Ley 41/2007). Ahora bien, no por ello la conclusion anterior queda desvirtuada. En efecto,
por una parte, ha de tenerse en cuenta que la exclusion de dichos pactos se debe entender confirmada
por la nueva Ley 41/2007, pues, por un lado, la reitera respecto de la hipoteca mobiliaria en su
disposicion final Tercera —modificacion 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, nimero 5- (en atencion al caracter
in tuitu personae

de esta hipoteca), se limita al supuesto de la transmisién —sin extenderse a la constitucion de
gravamenes o derechos reales limitados— y condicionado a que se conceda al deudor la facultad de
«sustituir la garantia de manera suficiente», en aplicacion de la norma imperativa contenida en el articulo
1129 num. 3 del Cdédigo Civil, lo que ratifica la ilegalidad, y consiguiente rechazo registral, del pacto si no
consta la indicada salvedad, como sucede en el presente caso.

b) En cuanto a la prohibicién absoluta de arrendar —«no concertar contrato de arrendamiento de la
finca en ninguna circunstancia»— afirma de forma concluyente 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 todavia imponerle, el compromiso de no arrendar la finca hipotecada,
cualquiera que sea la consecuencia que pudiera acarrear la violacion de la estipulacién, de la misma
manera que no caben las prohibiciones de disponer convencionales en los actos a titulo oneroso (art. 27
LH). La clausula que estableciese la absoluta prohibiciéon de arrendar no sélo 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 hipoteca (tema que es el que aqui interesa), aparte de la sujecion a lo
dispuesto en los articulos 661, 675 y 681 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, guedan sometidos al principio
de purga por lo que no afectan a la hipoteca —realizacion 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 Resoluciones de 28 de enero de 1998 y de 22 de marzo
de 2001 ( RJ 2002, 2188) . Asi la primera de ellas se afirma que «Resulta admisible que en la escritura
de constitucion de hipoteca se contenga alguna prevencién adecuada respecto de aquellos
arrendamientos ulteriores que pudieran no estar sujetos al principio de purga, y que por la renta
estipulada pudieran disminuir gravemente el valor de la finca hipotecada, como pueden ser los
arrendamientos estipulados sin clausula de estabilizaciéon 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
mas no cubra la responsabilidad total asegurada o el valor fijado para servir de tipo a la subastax». Pero,
esta admisibilidad, como ha explicado certeramente la resefiada 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 ((RCL 1994, 3272 y RCL 1995, 1141) , 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 judicial. La
consecuencia de la norma anterior es que, al no operar el principio de purga en la realizacion forzosa, el
eventual 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 arrendamiento no purgable del inmueble que se ejecuta.

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 arrendamientos 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 Sentencia de 16 de diciembre de 2009 concluye que
«las clausulas que someten a 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 aplicacién a los arrendamientos de vivienda
excluidos del principio de purga en la ejecucion forzosa (art. 13 LAU), siendo por lo demas exigible que,
en su caso, las clausulas que se redacten concreten el baremo —coeficiente— que corrija la disminucion
de valor que el gravamen arrendaticio puede ocasionar. La declaracion de abusividad se basa en los
apartados 14 y 18, inciso primero, Disposicién adicional Primera de la Ley General de Defensa de los
Consumidores 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 materia».

OCTAVO
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El apartado 4 del Hecho Il de la calificacién impugnada relativas a las clausulas redactadas en inglés,
no puede confirmarse. En efecto, debe revocarse la nota en el extremo relativo a la falta de traduccion 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 inscribible, que es el que
ha de ser calificado.

En el mismo sentido debe entenderse que el Registrador, al sefialar en su informe que las referencias
a las normas sobre proteccion de datos no son sino cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 222.6 de
la Ley Hipotecaria, no considera como causa impeditiva de la inscripcion, y en tal medida se ha de
entender revisada la calificacion, las manifestaciones que se contienen en el apartado 5 del Hecho |l
relativa a determinadas clausulas sobre cesion de datos de caracter personal.

NOVENO

Si que ha de confirmarse la calificacion del Registrador —punto 6 del Hecho Il de la nota de
calificacion— en relacion con la denegacion de las comisiones de cancelacion o amortizacién anticipada,
total o parcial, por contravenir norma imperativa ya que exceden lo permitido por los articulos 7 a 9 de la
Ley 41/2007, al fijarse en la estipulacién quinta una comisién por tales conceptos del cinco por ciento
sobre el limite del crédito dispuesto.

DECIMO

En cuanto al defecto relativo a la denegacion de las clausulas segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta,
séptima, undécima, duodécima, y decimoquinta —punto 8 del Hecho Il de la nota de calificacién— relativas
a disposicion de fondos, apertura de cuenta y movimiento de fondos, intereses, comisiones —distintas de
las analizadas en el fundamento de Derecho anterior—, y cancelacion anticipada, por no estar
garantizadas especialmente con la hipoteca, debe revocarse, por tratarse de clausulas financieras, que,
por las razones expuestas en el fundamento de Derecho 2 de esta Resolucion, en la interpretacion que
debe darse al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tras la Ley 41/2007, de manera que su reflejo registral es
procedente, con independencia de si estan o no cubiertas por la cifra de responsabilidad hipotecaria.

En cuanto a la clausula decimotercera, relativa a costas y gastos, su inscripcion deriva de que estan
expresamente comprendidas en la cifra de responsabilidad hipotecaria segun la estipulacién vigésima.

No es inscribible la clausula undécima relativa a determinadas obligaciones del acreditado por carecer
de trascendencia real, pues las alli contempladas en efecto ni son financieras ni estdn comprendidas en
la cifra de responsabilidad hipotecaria.

11. Por lo que se refiere a la posibilidad o no de recurrir a la ejecucion extrajudicial —defecto expresado
en el apartado 9 del Hecho Il de la nota de calificacién—, es doctrina reiterada de este Centro Directivo
que aun en estos casos de indeterminacion inicial de la cantidad cabe admitir el pacto en la medida en
que el acreedor podra dotarse en su momento de una titulacion adecuada para fundamentar la ejecucion
( Resoluciones de 2 [ RJ 2005, 6940] y 3 de septiembre de 2005 [ RJ 2005, 6928] ).

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso parcialmente, confirmando
también en parte la nota de calificacion, en los términos que resultan de los anteriores fundamentos de
Derecho.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda 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 aplicacién las normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo
establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 4 de noviembre de 2010.

16 de abril de 2011
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