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bien dice la DGRN, al principio de prioridad y sistema de prelacién de crédi-
tos, otorgando al acreedor hipotecario una preferencia y privilegio, con rela-
cién a otros, y respecto de la obligacién que él considerara mas conveniente
en cada momento.

B) En cuanto a la segunda de las cuestiones, existe una divergencia entre
lo planteado por la nota del Registrador, y lo que entiende rechazado el re-
currente.

Como bien dice la Direccién General, se rechaza, no ya la obligacién de
satisfacer los intereses moratorios, ni su tipo, ni la garantia, simplemente la
expresion utilizada como base de su célculo, en la que se admite: «En relacién
con lo convenido en el parrafo anterior (intereses de demora) se entiende por
mora todo retraso, cualquiera que fuera su causa, en el cumplimiento de las
obligaciones de pago que incumbe a la parte prestataria con arreglo a lo
establecido en la escritura de préstamo, incluso de las obligaciones consisten-
tes en reintegrar al Banco el capital adeudado, mas los intereses y demds
conceptos que procedan en caso de vencimiento del préstamo por causa prevista
contractualmente».

Esta claro que no se puede permitir la indeterminacién que supone esa
clausula global de «demas conceptos». El principio de determinacién registral
exige, para el crédito hipotecario, que queden perfectamente especificadas y
concretas las obligaciones que se aseguran con la garantia hipotecaria; pues
es absolutamente imprescindible que quede fijado todos y cada uno de los
conceptos de los que responde la finca hipotecada.

Asi lo ha dicho la DGRN en multitud de ocasiones, como por ejemplo, en
la Resolucién de 28 de julio 1984, en la que se afirma que no cabe utilizar la
vaga expresion «diversas operaciones crediticias» para referirse a las obliga-
ciones que debe garantizar la hipoteca; y otras muchas que le han seguido en
las que el Centro Directivo rechaza la inscripcién de hipotecas en garantia de
obligaciones que no quedan perfectamente determinadas, sino que se deja
amplitud y ambigiiedad en su concrecién, utilizando férmulas genéricas, que
rechaza taxativamente la DGRN: 23 de diciembre de 1987, 27 de julio de 1999,
26 de noviembre de 1990, 6 de junio de 1998.

Se entiende entonces que no sea admisible esa expresién global, que sirve de
manera tan vaga para «determinar» el nacimiento de la obligacién .de pago
de los intereses moratorios, y que deba eliminarse de la inscripcién, sin que la
misma y como bien dice el Centro Directivo, afecte a la validez del resto de
la cldusula en la que se establece la obligacién de pago de dichos intereses.

MarfA GoNi RODRIGUEZ DE ALMEIDA

HIPOTECA. NOVACION PRESTAMO HIPOTECARIO.—POSIBILIDAD DE INS-
CRIPCION DE UNA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO POR
DESCONOCIMIENTO DEL INDICE DE REFERENCIA. (RESOLUCION DE 14
DE MARZO DE 2002. BOE pE 30 pE mAYo pE 2002.)

RESOLUCION de 14 de marzo de 2002, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado en el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador
de los Tribunales, don Alfonso Vicente Pérez Cerddn, en representacion del «Ban-
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co Hipotecario de Esparia, Sociedad Anénima», contra la negativa del Registra-
dor de la Propiedad de Murcia, niimero 6, don Rafael Antonio Rivas Torralba,
a inscribir una escritura de novacion modificativa de préstamo con garantia
hipotecaria, en virtud de apelacion del recurrente.

Hechos.—1. En escritura autorizada por el Notario de Murcia, don Emilio
Sanchez Carpintero Abadia, el 20 de octubre de 1997, el «Banco Hipotecario
de Espaiia, Sociedad Anénima» de una parte, y de otra los cényuges don José
Antonio F. M. y dofa Josefa G. S., formalizaron la novacién, segin Ley 2/
1994, de 30 de marzo, de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria
otorgada el 29 de noviembre de 1989 sobre la finca nimero A del Registro de
la Propiedad de Murcia, nimero 6, modificando determinadas condiciones
del tipo de interés pactado y estableciendo, después de crearse periodos de
interés y fijarse intereses de indice de referencia principal (Mibor mas un
punto) y el sustitutivo (conjunto de entidades), que, «si para el periodo de
interés siguiente persiste la imposibilidad de conocer el valor de los indices
de referencia previstos (...), la parte prestataria podra reembolsar anticipada-
mente la totalidad del préstamo, y el Banco (...) tendra la facultad de delarar
el vencimiento anticipado del mismo...», y es la estipulacién 3. que si trans-
curridos tres meses desde la fecha del otorgamiento de la escritura ésta no se
ha inscrito o se ha entregado a la entidad prestamista certificacién registral
que acredite que la hipoteca mantiene su actual rango registral sin que existan
limitaciones ni cargas preferentes inscritas o anotadas ni documentos presen-
tados que resulten preferentes o puedan disminuir su efectividad, cesaran de
tener efecto las modificaciones pactadas y se mantendran subsistentes las
condiciones vigentes.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Murcia, nimero 6, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado el prece-
dente documento el 25 de noviembre tltimo, bajo el asiento niimero 1.071 del
Diario 22, notificada la calificacién desfavorable, reiterada por el presentante
y devuelto el 15 de diciembre préximo pasado, con solicitud de que se extien-
da nota de calificacién, se observan los defectos subsanables siguientes: 1) En
el parrafo segundo del apartado 3.° de las reglas e indices de referencia se
atribuye a la entidad acreedora la facultad de declarar el vencimiento antici-
pado del préstamo cuando concurra una circunstancia (la imposibilidad de
conocer el valor de los indices de referencia) que es ajena al comportamiento
del préstamo y no implica ningin incumplimiento contractual. 2) El aparta-
do 4 de la estipulacién primera, asi como las estipulaciones quinta y séptima
carecen de trascendencia real. 3) La estipulacién cuarta tiene mero caracter
informativo. 4) El condicionamiento resolutorio establecido en la clausula
tercera resulta de imposible cumplimiento, por cuanto la certificacién regis-
tral a que se refiere, si bien acredita la inscripcién de la escritura y el rango
u orden registral de la hipoteca, no puede en cambio acreditar que de los
documentos meramente presentados se deriven cargas, limitaciones o dere-
chos que resulten preferentes o puedan disminuir la efectividad de la hipote-
ca. 5) No se ha presentado la copia inscrita de la escritura modificada (art. 5
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, en su inciso final a sensu contrario, y la
doctrina de las Resoluciones de 20 de mayo de 1993 y 7 de enero de 1994 de
la Direccién General de los Registros y del Notariado). No se ha solicitado
anotacién suspensiva. Se advierte que los defectos resefiados bajo los niimeros
2 y 3 y no impedirian la inscripcién del documento calificado si el interesado
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presta su consentimiento para que sea inscrito con denegacién de las clausu-
las a que se refieren, de conformidad con lo previsto en el articulo 434 del
Reglamento Hipotecario. Contra la presente nota de calificacién puede inter-
ponerse recurso gubernativo, dentro del plazo de cuatro meses a contar desde
su fecha, ante el excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, con apelacién, en su caso, ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado, por los tramites establecidos en los articulos 112 y
siguientes del Reglamento Hipotecario. Murcia, a 7 de enero de 1998. El
Registrador (Firma ilegible)».

III. El Procurador de los Tribunales, don Alfonso Vicente Pérez Cerdan,
en representaciéon del «Banco Hipotecario de Espana, Sociedad Anénima»,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota de calificacién en cuan-
to a los defectos 1.°, 4.° y 5.°, y alegé: 1. Respecto al primer defecto no se
expresa la razén por lo que el pacto es invalido o impide la inscripcién del
titulo. La previsién de un supuesto en que, por razones totalmente ajenas a
las partes, y sin previo incumplimiento contractual, se faculte a los contratan-
tes para dar por terminada la relacién contractual no plantea problemas, vy,
si ademas esa facultad se concede a los dos intervinientes, se trata de un pacto
en que, para una modificacién sustancial de las condiciones en que se ha
planteado el contrato, cualquiera de las partes puede desistir del mismo. 2. En
cuanto al cuarto defecto, el Registrador prejuzga la imposibilidad de cumplir
la condicién de forma genérica, sin mencionar si en el presente caso existen
documentos presentados pendientes de inscripcién de los que puedan derivar-
se cargas preferentes a la modificacién de la hipoteca. Si no existen queda
automaticamente cumplida la condicién impuesta, pero adn en el supuesto
que existan, la condicién no es de imposible cumplimiento pues bastaria
aportar una certificacion registral posterior a la inscripcién de dichos docu-
mentos para que la condicién quedase plenamente cumplida (siempre que de
los mismos no resultasen cargas preferentes). 3. Respecto al quinto defecto,
el Registrador debe calificar el titulo presentado (en que aparecen plenamente
identificados los otorgantes, la firma y el contenido del contrato), por lo que
resulta del mismo y de los asientos del Registro (art. 18 de la Ley Hipoteca-
ria), siendo innecesario aportar el titulo previo si las partes que se modifican
ya estan inscritas en el Registro (entre otras, Resolucién de 7 de enero de
1994) y no procede aplicar a sensu contrario el articulo 5 de la Ley 2/1994,
porque el supuesto previsto en tal precepto es distinto (subrogacién de otro
acreedor) y porque una interpretacién rigorista de la norma lleva a un resul-
tado contrario a su espiritu que es el de agilizar y facilitar los contrastes de
novacién y subrogacion.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota informé: 1) Que
respecto al primer defecto, en el presente caso, el prestatario es un deudor de
una obligacién a plazo cuyo cumplimiento no es exigible hasta que llegue el
dia pactado (art. 1.125 del Cédigo Civil), si bien el deudor puede perder
el derecho a utilizar el plazo en los supuestos previstos en el articulo 1.129 del
mismo cuerpo legal, que contempla situaciones que disminuyen para el acree-
dor las posibilidades de ser satisfecho su interés y a manera de sancién a una
conducta del deudor contraria a la buena fe contractual, la ley autoriza al
acreedor a exigir el cumplimiento antes de que venza el plazo estipulado. Pero
la imposibilidad de conocer el valor de los indices de referencia constituye
una eventualidad totalmente ajena a la voluntad del deudor, y depende de
circunstancias de caracter oficial, social o econémico, y por tanto el pacto en
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cuestién infringe los articulos 1.129 y 1.256 del Cédigo Civil (deja el cumpli-
miento del contrato al arbitrio de una de las partes), e implica un desequili-
brio en la posicién contractual de prestamista y prestatario, No cabe alegar
que dicha cldusula ha sido querida por ambos contratantes, pues viene inter-
puesta por la entidad prestamista y porque el principio de libertad de pacto
del articulo 1.255 del Cédigo Civil no puede entenderse de manera tan amplia
que permita introducir en un contrato estipulaciones que contradigan la na-
turaleza, esencia y finalidad propia del contrato celebrado, ya que si se acepta
la clausula que nos ocupa, resulta que por voluntad de unos de los contratan-
tes se convierte en obligacién pura y simple, lo que se pacté como obligacién
a término y se elude ademds la observancia de los usos mercantiles en esta
materia que consisten en mantener el ultimo tipo conocido ante la imposibi-
lidad de saber si existe otro distinto. 2) Que la certificacién registral es un
instrumento de publicidad formal del contenido del Registro, pero la mayor
o menor eficacia o trascendencia de las situaciones inscritas no puede venir
determinada por ella, ni por los tribunales de justicia en caso que surja con-
tienda. Por otro lado, la certificacion acredita el rango registral, determinada
por el orden de los asientos o de los pactos inscritos, pero no puede acreditar
preferencias crediticias, ajenas al Registro, que han de ser establecidas por ley
y declaradas o reconocidas por los tribunales. Adema4s, la incongruencia es
ain mayor si se pretende que esa declaracién que ha de contener la certifi-
cacién haga referencia incluso a documentos meramente presentados, cuyo
contenido no es conocido totalmente ya que no han ido calificados. Por ulti-
mo, hay que tener en cuenta que siempre existira, al menos, una carga pre-
ferente, la nota marginal de afeccién fiscal que se extendera al inscribir el
documento calificado, aparte de la posible incidencia de otras preferencias
dotadas o no de afeccién real que podrian disminuir la efectividad de la
hipoteca sin que el Registrador pueda hacer ningin tipo de reserva sobre ellas
al expedir una certificacién. 3) Que en cuanto al quinto defecto, como regla
general, los documentos que modifican, complementan o subsanan otros
anteriores no constituyen, por si solos, titulo inscribible, sino que éste esta
integrado por dos documentos: El que contiene el contrato inicialmente con-
venido y el que contiene la modificacién o subsanacién, y no cabe alegar que
a efectos registrales no juega la regla general cuando el contrato inicial figure
inscrito porque: a) en la inscripcién no consta la totalidad de las clausulas del
convenio original, fundamentalmente en caso de hipotecas y, por tanto, el
Registro no facilita el contenido integro de lo originariamente pactado, que es
lo que interesa conocer para practicar un asiento modificador a efectos de
delimitar la congruencia entre lo antiguo y lo nuevo; b) al definir el articu-
lo 33 del Reglamento Hipotecario el titulo inscribible habla de documento o
documentos en que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo favor
haya de practicarse la inscripcién, y el derecho de la entidad prestamista no
encuentra fundamento inmediato en la escritura de modificacién sino en la de
préstamo hipotecario inicial; ¢) el hecho que el articulo 5 de la Ley 2/1994
establezca que en los casos de subrogacién no sera necesario acompanar la
escritura originaria de préstamo hipotecario pone de relieve el convencimien-
to del legislador acerca de la existencia de la regla general contraria, porque
en otro caso, ese precepto seria innecesario; d) también es la regla seguida por
diversas Resoluciones, como la de 20 de mayo de 1993.

V. El Notario autorizante de la escritura, don Emilio Sdnchez-Carpintero
Abad, informé: 1. Que en la redaccién del primer defecto no se indica el
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precepto legal infringido o la jurisprudencia contraria, pareciendo que dicho
defecto esté sélo basado en criterios puramente subjetivos. 2. Que respecto al
cuarto defecto, si una certificaciéon registral no puede acreditar si hay docu-
mentos presentados en el Registro y la existencia de cargas, limitaciones o
derechos que resulten preferentes o puedan disminuir la eficacia de la hipo-
teca, no se acreditaria medio material alguno para la plena eficacia del prin-
cipio de publicidad registral (arts. 225 y 235 de la Ley Hipotecaria). 3. Que en
cuanto al quinto defecto, el articulo 9 de la Ley 2/1994 determina los requi-
sitos que deben reunir las escrituras de novacién modificativa de préstamos
hipotecarios y entre ellos no aparece la de presentar junto a la copia autori-
zada de la escritura de novacién la de la hipoteca ya inscrita, y, por otro lado,
el Registrador debe calificar las escrituras (art. 18 de la Ley Hipotecaria), por
lo que de ellas resulta y de los asientos del Registro y en éste ya aparece el
contenido de la escritura de préstamo hipotecario.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Murcia confirmé la
nota del Registrador en cuanto a los defectos 1.° y 5.°, fundandose en las alega-
ciones contenidas en el informe de éste y la revoc6 en cuanto al defecto 4.° por
entender que la clausula en cuestién es meramente de garantia y dirigida a
evitar un perjuicio mas que hipotético: Debe entenderse por lo normal que no
se haya producido modificacién alguna en el ambito registral, en cuyo caso la
simple rectificacién negativa dard cumplimiento a lo estipulado y entrara en
juego la hipoteca en sus nuevas condiciones y en su caso de no ser asi se volve-
ra a la situacién primaria ancldndose la novacién, y la referencia que en su
informe hace el Registrador a las «hipotecas legales» o cargas implicitas no tie-
ne mayor trascendencia a los efectos de esta cldusula, ya que operan para todas
las situaciones hipotecarias aunque no estén inscritas.

VII. El recurrente apel6 el auto presidencial en cuanto éste confirmé los
defectos 1.° y 5.° de la nota de calificacién, manteniéndose en sus alegaciones,
y afnadi6é que el pacto de vencimiento anticipado denegado no infringe el
articulo 1.129 del Cédigo Civil, en cuanto dicho articulo no es imperativo y no
impide a las partes prever otros supuestos de resolucién anticipada del con-
trato ni excluir alguno de los previstos en el mismo, ni tampoco infringe el
articulo 1.256 del mismo cuerpo legal, pues el hecho del que depende la
posible resolucién anticipada del contrato es totalmente ajeno a la voluntad
de las partes. Por otro lado, es patente la importancia del cambio a que se
supedita el posible vencimiento anticipado, pues tratdndose de un préstamo
oneroso y pactado un tipo de interés variable, la imposibilidad de determinar
el tipo de referencia en sucesivos periodos dejaria sin contenido indefinida-
mente el pacto de variabilidad. Por ultimo, el pacto discutido se estipula con
carécter subsidiario, accesorio, como manifestacién especifica del principio
rebus sic stantibus, respecto de un hecho extremo al propio contrato (la pu-
blicacién de ciertos indices) a que las partes se han remitido expresamente
para configurarlo, en razén del amplio plazo sefialado para su cumplimiento
y, en todo caso, la accesoriedad del expresado pacto no deberia impedir la
inscripcién parcial del titulo.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.115 y 1.255 del Cédigo
Civil y la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 30 de mayo de 2000.

1. De los cinco defectos de la nota, solamente dos son objeto de recurso
de apelacién ante este Centro Directivo, y por tanto sélo ellos han de resol-
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verse: a) Si es inscribible en una escritura de novacién de préstamo hipote-
cario en la que modifican las condiciones del tipo de interés, la clausula por
la que después de crearse periodos de interés y fijarse un indice de referencia
principal (Mibor mas un punto) y el sustitutivo (conjunto de entidades), se
acuerda que si fuera imposible conocer el valor de los indices de referencia
para un siguiente periodo, el Banco tendra la facultad de declarar el venci-
miento anticipado del préstamo. Y, b) Si para inscribir la escritura de nova-
cion antedicha es necesario acompanar la escritura de constitucién de la
hipoteca que ahora se modifica o nova.

2. En cuanto al primero de los defectos, éste no puede ser confirmado. Si
bien es cierto que dada la amplitud de los términos de la clausula debatida,
la imposibilidad de conocer el valor de los indices de referencia podria dar
lugar en su dia a una hipotética dificultad probatoria que en tltima instancia
siempre quedaria al arbitrio de los Tribunales, no lo es menos que el que en
un préstamo a interés variable no se pueda llegar a conocer el médulo e indice
de referencia objetivo retributivo del contrato tiene su importancia por la
continuidad del préstamo para ambas partes contratantes y por tanto puede
ser libremente acordada por ellas dentro del juego que nuestro ordenamiento
concede a la autonomia de la voluntad, puesto que las leyes permiten condi-
cionar la estipulacién a un hecho ajeno a su voluntad (art. 1.115 y 1.255 del
Codigo Civil), por lo que la clausula en cuestién puede acceder al Registro.

3. Del mismo modo debe rechazarse el criterio del Registrador en cuanto
al segundo defecto, por cuanto al constar inscrita la escritura de constituciéon
de hipoteca que ahora se modifica, y resultando del asiento registral corres-
pondiente los pactos con trascendencia real de aquel negocio, resulta super-
flua la necesidad de aportar nuevamente dicha escritura de constitucién para
la inscripcién de la novacién modificativa del préstamo garantizado con esta
hipoteca, pues todo su contenido real ya consta del propio Registro.

Fallo.—Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado.

Madrid, 14 de marzo de 2002.—La Directora General, Ana Lépez-Monis
Gallego.

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

COMENTARIO

En esta Resolucién se recurren dos de los defectos sefialados por el Regis-
trador:

a) Si es posible establecer e inscribir en una escritura de novacién de
préstamo hipotecario en la que se modifica el tipo de interés establecido, la
clausula de vencimiento anticipado de dicho préstamo por desconocimiento e
imposibilidad de conocer el valor de los indices de referencia, a los que ha de
estarse para conocer el nuevo tipo de interés aplicable.

b) Si para inscribir esa escritura de novacién es necesario volver a pre-
sentar la escritura original en la que se constituy6 el crédito hipotecario
novado.



2448 JURISPRUDENCIA

En cuanto a la primera de las cuestiones, hay que sefialar que la clausula
de vencimiento anticipado puede establecerse por muy diversos motivos y su
inscribibilidad o no ha sido defendida por distintos sectores doctrinales.

En principio, el vencimiento anticipado, y segtn el articulo 1.150 del Cé-
digo Civil sélo debe producirse en los supuestos que en él se expresan y debe
hacerse una interpretacién restrictiva. Fuera de los mismos no deberia produ-
cirse un vencimiento anticipado. No obstante, y debido al principio de auto-
nomia de la voluntad de las partes (1.255 del Cédigo Civil), es frecuente, y
sobre todo en escrituras de préstamos hipotecarios, encontrar una cldusula en
la que se pacta ese vencimiento anticipado ligado a diversos eventos que nada
tienen que ver con los alli previstos.

La validez o no de las mismas y su posible inscripcién son conceptos
distintos y deben separarse. Pues una cosa es que sean validas en si mismas,
y eficaces inter partes, amparandose en esa libertad contractual, y otra que
sean eficaces frente a terceros, pues pueden carecer de trascendencia real, y
por lo tanto no deberian ser inscribibles.

En principio las obligaciones, derechos personales, pactos o clausulas con
mera eficacia personal u obligacional deben quedar fuera del Registro de la
Propiedad, como indican los articulos 2 y 98 LH. Sin embargo, si el incum-
plimiento de esas cldusulas o pactos meramente personales u obligacionales
lleva aparejado el vencimiento anticipado de la obligacién hipotecaria, que
tiene como consecuencia la ejecucién anticipada de la hipoteca, por esa pre-
tendida eficacia real suelen inscribirse en el Registro de la Propiedad. De esta
forma, como bien se puso de manifiesto en el Seminario de Registradores de
Valencia, esas clausulas personales se «convierten en el portén por el que se
nos cuelan en el Registro los pactos de caracter obligacional» (1); pues existe
el error de creer que lo «<meramente personal puede tener efecto real por el
mero hecho de pactarse el vencimiento anticipado», que como bien dice Gar-
cfa Garcia (2), ese pacto en lo que se refiere a aspectos obligacionales es un
pacto, asimismo, personal, salvo lo que se refiere a los aspectos reales.

De esta forma se ha permitido la inscripcién de pactos personales si su
incumplimiento lleva aparejado vencimiento anticipado de la obligacién, y
consecuente ejecucién anticipada del derecho real de hipoteca que la asegura
como, por ejemplo, en los supuestos siguientes: la obligacién de conservar la
finca con diligencia de un buen padre de familia; asegurar la finca contra
cualquier riesgo y pagar las primas del seguro a su vencimiento; pagar tasas,
contribuciones e impuestos; derecho a inspeccionar la finca; llevar la conta-
bilidad con los requisitos que impone una buena administracién, y muchos
otros.

Por lo tanto, muchas veces se ha permitido la inscripcion de la cldusula de
vencimiento anticipado por incumplimiento de muchas obligaciones persona-
les, pese a que, desde mi punto de vista, deberian quedar fuera del Registro,
pues el efecto real que pudiera tener ese vencimiento anticipado, adelantando
la ejecucion de la hipoteca, es muy dificil que se produzca en la practica fuera
de la causa normal y prevista de incumplimiento de pago de la obligacién ga-

(1) «Calificacién de las escrituras de hipoteca de las Entidades de crédito», en
BCRN, 1975, pag. 602, del Seminario de Valencia.

(2) Garcia Garcia, J. M., «Un problema de hipoteca: unas cldusulas de vencimiento
anticipado y de intereses variables no inscribibles», en RCDI, 1987, num. 582, septiem-
bre-octubre, pag. 1514.
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rantizada (3). Considero entonces que ante la inutilidad de esos pactos, y su
eficacia mas bien personal, deberian quedar fuera del Registro de la Propiedad.

Sin embargo, en este caso, la posibilidad de vencimiento anticipado se
vincula a la imposibilidad de conocimiento por parte de los contratantes del
indice de referencia que se debe establecer para el calculo de los intereses
variables, en un segundo periodo del préstamo. Aqui, el pacto de vencimiento
anticipado no se liga al incumplimiento de ninguna obligacién personal, si no
a una circunstancia externa, y como no se prejuzga su eficacia real o personal,
la DGRN no entra sobre este tema porque tampoco fue objeto de recurso.

El rechazo de su inscripcién por parte del Registrador es porque se refiere
al hecho de que se deja al arbitrio de una de las partes o del azar, sin que
exista un incumplimiento contractual, la eventualidad del vencimiento antici-
pado, con lo que eso puede afectar al tercero interesado.

Y voy a centrar el comentario sobre esta cuestién:

Los créditos a interés variable, y todavia mas los hipotecarios, han gene-
rado desde su aparicién grandes problemas, precisamente por la dificultad
que entrafa el poder calcular el importe al que van a ascender esos intereses
y la correlativa responsabilidad hipotecaria que los asegura, pues ese desco-
nocimiento inicial de su cuantia total y por tanto de la responsabilidad hipo-
tecaria pone en peligro el principio de determinacién registral.

Tras largas discusiones entre la doctrina, las entidades crediticias y Banco
de Espafia, la Orden Ministerial de 17 de enero de 1981 admitié6 la licitud de
los créditos a interés variable, y ordené la necesidad de su regulacién, y
estableci6 los dos requisitos esenciales que debian contener los contratos de
crédito a interés variable: 1.° Debia pactarse un tipo de interés de referencia.
2.° Debian establecerse clausulas de rescision de las operaciones en funcién de
la alteracién de los tipos.

Posteriormente, el Banco de Espafnia desarroll6 esta Orden mediante dos
circulares, de 12 y 13 de 1981, en las que se recogian esas exigencias. Pero,
una vez mads, se volvi6 a iniciar la polémica en torno a la inscripcién de las
clausulas de interés variable incorporadas en los contratos de préstamos hi-
potecarios en el Registro de la Propiedad. La discusién se zanj6 con las con-
clusiones obtenidas por la Comisién Mixta de Registradores de la Propiedad,
Notarios y Letrados de las Entidades de Crédito en las que se afirmé, entre
otras cosas, lo siguiente:

1. Hay que establecer un maximo de responsabilidad hipotecaria que
garantice esos intereses variables de cuantia desconocida ab initio. Los inte-
reses variables han de garantizarse con hipoteca de maximo.

(3) En este sentido se manifiesta el Seminario de Registradores de Valencia en
«Calificacién de las escrituras de hipoteca de las Entidades de Crédito», ob. y loc. cit.

Y asimismo, AviLa NavARRro, P., La hipoteca. Estudio registral de sus cldusulas, CER,
Madrid, 1991, pag. 215, que recoge lo manifestado por el Seminario de Valencia y
afirma que las clausulas de vencimiento anticipado del crédito «no tienen una gran
utilidad, pues la experiencia demuestra que son muy pocos los casos, si es que hay
alguno, en que la hipoteca sea ejecutada por una causa distinta de la falta de pago, todas
las demas son susceptibles por regla general de discusién entre las partes sobre la
procedencia del vencimiento, discusién que no puede tener lugar en el procedimiento
judicial sumario ni en el extrajudicial, y quiza tampoco en el ejecutivo ordinario, por lo
que seria necesario un previo juicio declarativo».
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2. El criterio de variacién del interés ha de ser objetivo de acuerdo con
el articulo 1.265 del Cédigo Civil y 10 de la Ley de Consumidores (4).

Pues bien, ese criterio de variacién del interés o ese tipo o indice de refe-
rencia, que no es sino la expresién de la evolucién real del precio del dinero,
y que por tanto se trata de una variable en si misma, a la que se liga el tipo
de interés de cada operacién, ha de ser objetivo. Y por objetivo hemos de
entender, como dice Muro VILLATON (5), «aquél que se forme con independen-
cia absoluta de la voluntad de los contratantes, consecuencia légica de los
articulos 1.256 y 1.449 del Cédigo Civil». La objetividad es esencial en Dere-
cho, y por eso es absolutamente necesario que este indice se sefiale de modo
completamente ajeno, sobre todo a la parte acreedora y que no dependa de su
voluntad.

Por eso y en este sentido, la Circular 15/1988 del Banco de Espafa prohi-
bi6é que sirvieran como tipo de referencia los tipos publicados por la propia
entidad o por otras de su grupo, e igualmente lo rechazé la Orden Ministerial
de 12 de diciembre de 1989, y la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, y lo
corrobor6 la DGRN en Resolucién de 7 de septiembre de 1988.

Si se permite, no obstante, como indice de referencia: el preferencial de
una sola entidad, siempre que no sea la prestamista; el tipo de referencia
se obtenga de la media de los preferenciales de varias entidades financieras;
el tipo de referencia que sea el mayor de dos o més. Y por supuesto son
perfectamente admisibles, y sobre ellos no hay dudas, los tipos de intereses
oficiales, como pueden ser los tipos interbancarios de los mercados finan-
cieros (EURIBOR, LIBOR); los fijados por los Bancos Centrales (Banco de
Espafia, Banco Central Europeo), o fijados por disposiciones legales (ejem-
plo, tipo de interés legal, o de demora), o el tipo del Mercado Hipotecario
(IRMH).

El requisito de objetividad es fundamental para impedir que una de las
partes sea quien pueda manejar a su arbitrio el contrato. Adema4s, es funda-
mental que ese tipo de referencia se acredite, y que ambas partes lo conozcan
y presten su consentimiento al mismo en el momento de contratar, pues de
otra forma y como dice Garcfa Garcia (6), se pueden producir vicios de con-
sentimiento contractual, y recogiendo sus palabras: «la formacién plena del
consentimiento contractual exige que se acredite ese tipo de referencia que se
pacta». En el mismo sentido incide Roca SastrRE (7) al decir que «resulta
imprescindible que el contrato especifique claramente cuél es ese tipo de
referencia en el momento de su formalizaci6én», y va més alla diciendo que,
ademas de su especificacién, seria también necesaria o su justificacién, me-
diante documento id6éneo; pues al igual que Garcfa GaRrcia, considera que este
requisito «lo impone la innegable necesidad de que, no una sola, sino ambas

(4) Véase en torno a la evolucién legislativa de la admisibilidad de los tipos de
interés variable: Roca SasTrRg, R. M., y Roca-SasTRE MuUNCUNILL, L., Derecho Hipotecario,
ed. Bosch, Barcelona, 1998, tomo VIII, pags. 120 y sigs.

(5) Muro VILLATON, J., «Hipoteca en garantia de los intereses variables. El llamado
interés de demora», en Hipotecas y Seguridad Juridica, CER, Madrid, pag. 153.

(6) Véase Garcia Garcia, J. M., «El Registrador de la Propiedad ante las clausulas de
interés variable en las hipotecas», en RCDI, 1984, nam. 560, pag. 58.

(7) Véase Roca SAsTRE, R. M., y Roca-SAsTRE MuUNCUNILL, L., «Derecho Hipotecario»,
ob. cit., pag. 128.



JURISPRUDENCIA 2451

partes, tengan plenamente formado su conocimiento y consentimiento en esta
materia tan importante, a fin de evitar errores que producirian vicio del con-
sentimiento contractual».

Pues bien, si la falta de expresién o la omisién de este dato pueden dar
lugar a una falta de consentimiento, creo que su expresiéon dudosa, o poco
clara, de forma que se impida su conocimiento exacto, podria llevar a esa
misma conclusién de vicios del consentimiento.

Luego, en el caso que se analiza, de la clausula que se pretende inscribir
y que lleva aparejado el vencimiento anticipado de la obligacién, se desprende
claramente ese desconocimiento o al menos su posibilidad de desconocer el
tipo de referencia, lo que me lleva a pensar que éste o bien no se ha expre-
sado, o se ha hecho de manera deficiente. En este caso, no ya s6lo esa clau-
sula no seria, desde mi punto de vista inscribible, sino que afectaria a todo el
contrato. Porque de otra forma (si es que est4 bien expresada, y por tanto no
hay vicio del consentimiento), no entiendo cémo puede desconocerse por el
acreedor hipotecario, cuando, como ya hemos dicho, estos indices son obje-
tivos, y generalmente publicados por organismos oficiales, lo cual me hace
pensar que su desconocimiento sea casi imposible.

Si fueran asi las cosas, considero que la cldusula se tendria que anular al
vincularse a una condicién imposible, segin el articulo 1.116 del Cédigo Civil,
lo que en ningdn caso permitiria su inscripcién.

Es ésta una norma limitativa a la autonomia de la voluntad de las partes
del articulo 1.255 del Cédigo Civil, limitacién que se entiende justificada por
la indiferencia y nula relevancia de tales obligaciones coridicionales; pues al
ser imposible la condicién, ésta pierde su esencia que es precisamente su
incertidumbre, y por tanto, en este caso concreto, si desde el inicio se sabe
que ese desconocimiento es imposible, nunca el vencimiento anticipado va a
ser posible por este motivo. Luego, de nuevo se pone de relieve la inoperancia
y efectividad practica de dicha clausula, lo que me conduce a defender su no
inscripcién.

En resumen, la inscripcién de esta clausula se me hace a todas luces
imposible o muy dificil, sea por un motivo u otro: bien porque consideremos
imposible el desconocimiento del indice de referencia (siempre podria aplicar-
se el altimo establecido); bien, porque si no se conoce exactamente ese tipo
de referencia por estar mal expresado o mal determinados los criterios para
su especificacién, lo que puede llevar a una falta de consentimiento contrac-
tual; o bien, por ultimo, tal y como mantiene el Registrador, porque se trata
de una eventualidad totalmente ajena a la voluntad del deudor, lo que implica
un desequilibrio en las partes contratantes y el que el contrato quede al ar-
bitrio de uno de ellos (el acreedor), no entiendo la postura defendida aqui por
la DGRN, a pesar de confirmar que la misma puede perjudicar el desarrollo
del propio contrato. Si esto es asi, la no idoneidad de su inscripcién es todavia
mas clara.

Por otra parte, el segundo de los motivos de la calificacién negativa del
Registrador de la Propiedad es que no se ha presentado de nuevo la copia de
la escritura de constitucién de hipoteca ya inscrita y modificada por la nueva
escritura que recoge la novacién. Aqui, sin embargo, estoy de acuerdo con la
posicion de la DGRN, pues considero que no es necesario volver a presentar
la primitiva escritura, cuando ya existe constancia en el Registro de todos sus
pactos con contenido real en la inscripcién de constitucién de hipoteca prac-
ticada. Creo que bastard aportar la nueva escritura que recoge la novacion, y
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s6lo esos cambios deberan ser ahora calificados e inscritos por el Registrador.
En este sentido baste recordar, por ejemplo, las Resoluciones de 16 mayo de
1989, 16 de enero de 1990, 24 de octubre de 1997 y 30 mayo de 2000, cuya
doctrina repite exactamente la Resolucién que se comenta.

Maria GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

RESOLUCIONES EN MATERIA DE URBANISMO
COMENTADAS POR LOS INTEGRANTES DEL DESPACHO
JURIDICO Y URBANISTICO LASO & ASOCIADOS

Por GABRIEL SORIA MARTINEZ

COMENTARIO DE LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, DE 16 DE ENERO DE 2002

DECLARACION DE OBRA NUEVA Y CONSTITUCION EN REGIMEN DE
PROPIEDAD HORIZONTAL. RESERVA DE LEY PARA LA EXIGIBILIDAD DE
LICENCIA RESPECTO DE LA CREACION DE MAYOR NUMERO DE ELE-
MENTOS PRIVATIVOS DE LOS PERMITIDOS EN LA LICENCIA DE EDIFI-
CACION. EXAMEN DEL ARTICULO 53.A) DEL REAL DECRETO 1093/1997,
DE 4 DE JULIO.

Resolucion de 16 de enero de 2002, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Madrid, don José Angel Martinez Sanchis, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad, namero 33, de la misma capital, don Miguel Gonzélez Lagu-
na, a inscribir una escritura de declaracién de obra nueva y constitucién en
régimen de propiedad horizontal, en virtud de apelacién del recurrente.

I. RESUMEN DE LOS HECHOS

El 3 de octubre de 2000 se otorga escritura de declaracién de obra nueva
y constitucién en régimen de propiedad horizontal sobre una determinada
finca por la compaiiia titular de ella. Segin esta escritura, la obra nueva con-
siste en un edificio destinado a vivienda unifamiliar, compuesta de cuatro
plantas, con una superficie total de 736 m?, 67 dm?, que ocupa sobre la par-
cela una superficie de 253 m? 28 dm’. En la misma escritura se divide hori-
zontalmente la edificacién en dos viviendas unifamiliares independientes de
cuatro plantas cada una de ellas y situadas una a la izquierda y otra a la
derecha del edificio, que quedan constituidas en régimen de propiedad hori-
zontal, con los correspondientes elementos comunes entre los cuales figura un
terreno dedicado a jardin cuyo uso y disfrute respecto de porciones determi-
nadas, no obstante, se atribuye como anejo inseparable a los propietarios de
los elementos privativos. En la licencia municipal de edificacién que se testi-
monia en el titulo consta, respecto de la descripcion del edifico, que el nime-



