ALCANCE DE LA  CALIFICACIÓN REGISTRAL Y CONTENIDO DEL ASIENTO DE HIPOTECA.

I) DELIMITACIÓN DEL TEMA,- Lo que con tal título quiero someter a la consideración de la mesa es un problema muy concreto, a mi juicio artificiosamente provocado por la DGRN en exclusivo beneficio de las entidades de crédito, y sin otro perjudicado que los usuarios que contratan con ellas en el mercado hipotecario.

Nace el problema con una serie de Resoluciones en las que el CD dice que el ordenamiento jurídico veta al Registrador la calificación de las cláusulas contractuales sin trascendencia real pero, a la vez, le impone trascribirlas en el asiento. Ello supone dar acceso al Registro a cláusulas abusivas y, por tanto, nulas de pleno derecho que, por su constancia tabular, cobran una eficacia que le niegan las normas jurídicas, pues no debe olvidarse que la ejecución del derecho real de hipoteca, el ejercicio de la facultad de realización del bien hipotecado (ius distrahendi), tiene como título exclusivo y excluyente la inscripción.

II) LA PROSCRIPCIÓN LEGAL DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS,- En la medida aquí interesada, dice el art. 51/1 CE que "...Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, ...los legítimos intereses económicos de los mismos...". Esta declaración de principios, cuyo valor no es puramente dogmático al estar recogida en norma jurídica de rango supremo, tiene su desarrollo en sede de legislación ordinaria.
Aparte de las disposiciones contenidas en la Ley de Condiciones Generales de la Contratación (nº 07/1.998, de 13 de Abril), a los presentes efectos la normativa de mayor incidencia es la de Defensa de Consumidores y Usuarios, hoy comprendida en el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo nº 01/2.007, de 16 de Noviembre, pero en vigor desde 1.984 (año en que se sancionó la Ley que se refunde en 2.007).

De tal regulación interesan especialmente los arts. 82 y ss. en cuanto contienen el régimen legal de las cláusulas abusivas. En el primero de ellos se las define con el siguiente tenor literal: "...Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato..." (art. 82/1).

Dos extremos interesa destacar del texto legal: a) En primer lugar que el concepto de cláusula abusiva no se identifica con el de condición general de la contratación ("...Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos...", dice el art. 1/1 de su Ley reguladora), pues resulta irrelevante el que la cláusula abusiva esté pergeñada para su incorporación a la contratación en masa o para el singular contrato en el que concurra; y b) En segundo, que la dificultad inicial que puede plantear la determinación de cuando una es abusiva y cuando no, especialmente en el ámbito extrajudicial dadas las circunstancias de que depende tal calificación, se encuentra enormemente mitigado por la Ley con una amplia tipificación casuística de ciertas estipulaciones a las que directamente considera abusivas (arts. 85 y ss).
La principal consecuencia de derecho que comporta para una determinada claúsula la consideración legal de abusiva viene determinada por el art. 83/1 TR: "...Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no puestas...". Luego el derecho objetivo reacciona frente a ellas negándoles existencia jurídica, con el mecanismo general que, para todo acto en contravención de ley, sanciona el art. 6/3 Cc, esto es, predicando su nulidad radical, absoluta e insanable, por tanto oponible erga omnes, lo que determina el que la sentencia judicial que contraste tal género de ineficacia tenga carácter declarativo de una nulidad operada previamente en virtud de expresa prevención legal.

III) CLÁUSULAS ABUSIVAS Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD,- Ni qué decir tiene que el principal campo de incidencia se encuentra en la inscripción de escrituras que documenten préstamos hipotecarios otorgados por entidades de crédito. En tal marco es clara la posición predominante de éstas sobre el usuario, lo que lo constituye en terrno abonado para el surgimiento de prácticas proscritas. Dentro de la normativa hipotecaria sobre tal extremo quiero distinguir dos grupos de preceptos:


a) Normativa específica.-  El art. 258/2 LH, introducido por la LCGC, dice literalmente: "... El Registrador denegará la inscripción de aquellas cláusulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 10 bis de la Ley 26/1.984, de 10 de Julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios...", esto es, de las cláusulas abusivas. Luego está claro que ante una cláusula declarada abusiva judicialmente, pues solo el Juez puede hacerlo con efectos de cosa juzgada, el Registrador no puede entrar a calificar nada, simplemente ha de denegar la inscripción.

Lo anterior se complementa con lo dispuesto en el art. 84 del TR: "Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, no autorizarán ni inscribirán aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación". Prescindiendo de otras cuestiones que la norma suscita, una cosa sí deja muy clara: si la sentencia que declara abusiva una cláusula, además, está inscrita en el registro ad hoc el Registrador no podrá limitarse a denegar el acceso de la cláusula afectada, sino que la denegación alcanzará a todo el acto o contrato que la contiene, al derecho real de hipoteca constituido por el título para garantizar un crédito.


b) Normativa general.- El problema lo plantean aquéllas cláusulas que, siendo abusivas, dicha circunstancia no ha sido declarada judicialmente y, por ende, ninguna sentencia sobre el particular puede obrar inscrita en el RCGC.
Creo que, en el campo de la tutela de la parte débil en la contratación en masa, el Registro también despliega su eficacia en beneficio de los consumidores y dentro del mercado del crédito hipotecario con el juego de la normativa que, con carácter general. regula el acceso de los títulos al los libros que lo integran.
En efecto, dice el art. 9/1 CE que "...los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico...". Y no debe olvidarse que calificar a efectos de inscribir supone actuar un poder público que permite imponer frente a todos el resultado de su ejercicio. La exigencia constitucional se traduce por el art. 18/1 LH cuando dice que "Los Registradores calificarán... la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras públicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro...". Luego es evidente que el Registrador ha de considerar "de oficio" la nulidad legal de las cláusulas convencionales del contrato, en tanto resulten inscribibles. Mantener lo contrario es tanto como decir que puede actuar arbitrariamente o sin sujetarse a la ley que impone la nulidad radical o, lo que es igual, que actuará contra ley inscribiendo actos no válidos por ser nulos de pleno derecho o carentes de existencia jurídica. Justo lo que acontece con las cláusulas abusivas, aún cuando dicha circunstancia no se haya constatado judicialmente ni conste inscrita su constatación en el RCGC.
Tema diverso son las posibilidades reales con que el Registrador cuenta para apreciar en calificación si una determinada cláusula es o no abusiva ya que, a estos efectos, solo cuenta con la escritura que la documenta. Pero la circunstancia de que sean escasas no desemboca en la imposibilidad de apreciación, máxime cuando ello dependa exclusivamente de un mero contraste entre el título y el listado de cláusulas legalmente tipificadas como abusivas, pues no debe olvidarse que la nulidad es la "consecuencia de derecho" (efecto jurídico) impuesta unilateralmente por el legislador ante un determinado "supuesto de hecho".

III) LA VÍA DE HECHO.- En suma, me parece evidencia incontestable que la tutela del consumidor frente a las cláusulas abusivas, con las tres vertientes apuntadas por el legislador, resulta bastante sólida y se encuentra suficientemente garantizada en términos de eficiencia. Pero como lo que en una situación de preeminencia contractual beneficia a la entidad de crédito suele acarrear un correlativo perjuicio para el usuario, o no siempre llueve a gusto de todos que tanto tiene, los intentos en vía de hecho por quebrar el sistema claro constituyen una constante asequible para quienes ostentan el poder económico.

En este punto del crédito hipotecario la tutela cautelar del consumidor frente a la entidad tiene dos protagonistas insoslayables: el Notario y el Registrador, y así se reconoce en el art. 84 TR. Por una simple razón vital que impone el carácter territorial de su competencia, el sector de los Registradores es el más inasequible. Otra cosa acontece con los Notarios, pues no he conocido ni conozco Notaría que, en los últimos tiempos, pueda subsistir sin contar entre su clientela entidades de crédito, lo que genera una evidente dependencia económica. No digo que los Notarios sean propicios a los intereses de los empresarios del crédito, conozco la materia y he de negarlo con rotundidad. Lo que quiero expresar es que, objetivamente hay campos más abonados que otros para ciertas prácticas y, en este punto, los Registros lo están mucho menos que las Notarías, pese a quien pese.
Quiero destacar que no conozco ni una sola decisión de la DGRN revocando la de un Notario en orden a no autorizar un préstamo hipotecario porque la "minuta" contiene cláusulas abusivas. Quizás sea porque la entidad acreedora, ante el más mínimo inconveniente opuesto para autorizar el préstamo, simplemente lleva la minuta a otra Notaría. Pero lo cierto es que, en sede de hipotecas, casi todas las Resoluciones de recursos gubernativos interpuestos por Notarios contra decisiones de Registrador denegatorias incluyen defectos que implican el carácter abusivo de cláusulas. Incluso en algún recurso el Notario pide al CD pronunciamientos imposibles: la declaración de que el carácter abusivo de una cláusula no puede ser apreciado en calificación o, lo que es igual, que el Registrador ha de inscribir lo estipulado con abuso cuando tenga trascendencia real, sin poder oponer la nulidad radical, tenerlas por no puestas, como dice la ley.
Sea lo que fuere, lo cierto es que la DGRN, con buenas palabras y peores hechos, ha puesto en tela de juicio la normativa expuesta, en base a un entendimiento tan infundado en derecho como pernicioso para los consumidores de créditos hipotecarios, suministrando a la parte más fuerte lo que siempre ha anhelado: liberar el título ejecutivo de la criba que supone la calificación o asegurar que éste será el mismo que, como minuta de escritura, elabore su asesoría jurídica; identidad respecto de la que nunca, y al menos en el terreno de lo conocido, se han planteado problemas.

Y he dicho la DGRN porque solo a ella, y no al legislador, se debe el haber jibarizado la protección legal de los consumidores a través de un monstruoso engendro de mucho más amplio alcance: las "doctrinas vinculantes". El invento se gesta por un procedimiento tautológico. En efecto, y tras la reforma operada por la Ley 24/2.001, dice el art. 327/10 LH que “…Publicada en el Boletín Oficial del Estado la resolución expresa por la que se estime el recurso, tendrá carácter vinculante para todos los registradores mientras no se anule por los Tribunales. La anulación de aquélla, una vez firme, será publicada del mismo modo…”. Sobre tal base se decide administrativamente que lo sancionado en el precepto es que los Registradores están vinculados por las interpretaciones de las normas que resulten de la motivación de las resoluciones estimatorias publicadas en el BOE y, para que no haya duda, se expresa en una decisión con tales características, con lo que tales funcionarios han de pasar por lo que se hace decir al precepto, sin otra razón que haberse decidido que lo diga. El proceso se completa con la Ley 24/2.005, al tipificar como falta grave: ”…El incumplimiento y la falta de obediencia a las… resoluciones de carácter vinculante de la Dirección General, así como la falta de respeto o menosprecio a dicho Centro Directivo…” (art. 313/B/k LH).

De esta manera el CD alardea reiteradamente desde las páginas del BOE de tener atribuida por el legislador ordinario una potestad soberana de carácter constituyente en el ámbito hipotecario, pues en él cualquier norma jurídica carece de sentido objetivo y propio, desde la Constitución hasta la más humilde orden ministerial solo mantienen la autonomía de sus mandatos objetivos hasta que la DG los subjetiviza pues, desde ese momento, los Registradores han de marginar la Constitución y el art. 3/1 del Cc para aplicar el derecho y atenerse a lo administrativamente decidido, lo que implica trasladarlo a los usuarios del Registro.

IV) LAS DOS RESOLUCIONES DE 19 DE ABRIL DE 2.006.- Son dos de la misma fecha e interpuestas contra el mismo Registrador y con idéntico tenor literal a los presentes efectos, las que fijan la postura inicial del CD en orden a la inscripción de las cláusulas abusivas en el Registro de la Propiedad.
Tomando como referente la segunda de las publicadas en el mismo BOE de 30 de Mayo siguiente, la Resolución decide que el Registrador no puede calificar el carácter abusivo de ciertas cláusulas de un préstamo hipotecario en su fundamento de derecho 4. Y lo hace diciendo: "... Segunda, debe destacarse que los supuestos preceptos invocados como causa de la nulidad de tales cláusulas, que vedarían su acceso al registro a juicio del funcionario calificador, se refieren a la normativa de defensa de consumidores y usuarios y de condiciones generales de la contratación -Leyes 26/1984, de 19 de julio y Ley 7/1998, de 13 de abril-. Ahora bien, y como a continuación se expondrá, el registrador no puede erigirse en una suerte de juez que declare la nulidad de determinadas cláusulas por contravenir dicha normativa sin que previamente exista la pertinente declaración judicial de tal nulidad. Dicha posibilidad, como veremos, está vedada al citado funcionario. Tercera y última, y como adecuadamente manifiesta el recurrente, el registrador confunde dos conceptos: cláusulas no inscribibles por carecer de trascendencia jurídico real y que, por tanto, no deben acceder al registro y respecto de las que el registrador ha de limitarse a declarar su no inscribilidad por tal motivo; y cláusulas con trascendencia jurídico real inmobiliaria que deben inscribirse si son conformes al ordenamiento jurídico, y respecto de las que el registrador ha de ejercer su calificación, en los términos previstos en el artículo 18 de la Ley Hipotecaria y, en este particular supuesto, 258.2 del mismo texto. Por tanto, resulta un «prius» lógico exigible al registrador que éste determine qué cláusulas no se inscriben por carecer de tal trascendencia jurídico real y qué cláusulas sí son inscribibles, previa su calificación. Basta leer el enunciado de materias a que se refiere la calificación del registrador para apreciar que el citado funcionario calificador no ha efectuado tal actividad previa, confundiendo de ese modo el ámbito de la calificación e infringiendo el mismo artículo 18 de la Ley Hipotecaria. Esta razón bastaría para revocar el defecto invocado, pues con tal proceder ha extravasado el ejercicio de su función e infringido el artículo 18 de la Ley Hipotecaria, pues la calificación que debe efectuar, como núcleo de su función pública, tiene una premisa previa y es que la misma se extiende a aquellos pactos que tienen trascendencia jurídico real inmobiliaria, ya que son los únicos que deben acceder al Registro de la Propiedad; de ese modo, calificación, como actuación jurídica que, primero ha de depurar lo que tiene tal trascendencia y lo que no y, segundo, como control de legalidad para determinar si lo inscribible puede acceder al Registro, constituyen el marco y límites a que debe sujetarse la actuación del funcionario calificador. Pero es que además, y aunque esta Dirección General asumiera la función de examinar la trascendencia jurídico real de las cláusulas calificadas negativamente, el registrador ha extravasado, igualmente, su función. En efecto, afirmábamos antes que el registrador deniega el acceso al registro de determinadas cláusulas por entender que las mismas contravienen la normativa de condiciones generales de la contratación y de defensa de consumidores y usuarios. Sin embargo, tal posibilidad está vedada para el registrador por las razones que a continuación se señalan. Primera, porque como se expuso el registrador no es un juez; por tanto, carece de la posibilidad de decidir la nulidad de una cláusula que es condición general de la contratación, en los términos de su mismo razonamiento. Segunda, porque tratándose de condiciones generales de la contratación que según la misma fundamentación del registrador se reputan abusivas, su calificación se debe sujetar a lo dispuesto en el artículo 258.2 de la Ley Hipotecaria. Tal precepto afirma que «el Registrador denegará la inscripción de aquellas cláusulas declaradas nulas de conformidad con lo dispuesto en el párrafo 2.º del artículo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.». En consecuencia, habrá de estarse a lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, según la redacción dada por la Ley 7/1998, de 13 de abril; tal apartado lo único que hace es atribuir al juez que conozca de las pertinentes acciones la posibilidad de declarar nulas las condiciones generales de la contratación insertas en un contrato cuando las mismas sean abusivas, añadiendo la Disposición Adicional primera de esa Ley 26/1984, de 19 de julio, también incorporada por la Ley 7/1998, de 13 de abril, un elenco de cláusulas que pueden ser consideradas abusivas; enumeración que basta apreciar su inciso inicial es «ad exemplum». Tercera, lo anterior, esto es la necesidad de que un juez declare la nulidad de la cláusula que es condición general de la contratación por abusiva, como requisito sine qua non para que el registrador deniegue el acceso al registro de esa cláusula abusiva, previa la determinación de su trascendencia jurídico real inmobiliaria, se deduce de la simple lectura de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratación y las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002, por las que se anularon diversos preceptos del Real Decreto 1828/1999, de 3 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contratación. Así, en el apartado IV del preámbulo de la Ley 7/1998, de 13 de abril, se afirma que «la Ley parte de que el control de la validez de las cláusulas generales tan sólo corresponde a Jueces y Tribunales». Tal afirmación, obvia por otra parte, se reitera en las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002, donde se sostiene que «la calificación como abusivas de las cláusulas corresponde, en exclusiva, a los jueces y tribunales». En consecuencia, el procedimiento registral, por sus particulares caracteres, y la calificación, por su ámbito objetivo y medios de llevarse a cabo, no puede sustituir a la declaración judicial de nulidad de las cláusulas de un contrato que son condiciones generales de la contratación, por entender que las mismas son nulas de pleno derecho, al contravenir el artículo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio. Habiendo el Registrador de la Propiedad basado su calificación en tal particular proceder, ha infringido los artículos 18 y 258.2 de la Ley Hipotecaria, debiendo ser, en consecuencia, revocado este segundo defecto...".
El simplismo argumental de la Resolución es más que notorio. En efecto, una cosa es que solo los Tribunales puedan declarar la nulidad de una cláusula determinada con eficacia de cosa juzgada y, otra bien diversa, que el derecho no tenga otro cauce de ejecución que el judicial. La nulidad plantea un problema de eficacia de la ley contradicha, por lo que han  apreciarla todos los poderes públicos a los concretos fines de su ejercicio, reducidos por el principio de legalidad a meros actos de aplicación del derecho. Por ello el Registrador que ha de calificar "...la validez de los actos dispositivos..." (art. 18/1 LH) a efectos de inscripción, por hipótesis, habrá de constatar la ausencia de causas de ineficacia, nulidad radical incluida.

Es más, y como ya se ha puesto de relieve, un tema es que el art. 258/2 LH diga cómo ha de proceder el Registrador en calificación frente a cláusulas declaradas abusivas; y otra distinta el que no pueda apreciar la nulidad por la concurrencia de dicha circunstancia cuando no medie declaración judicial que la constate. Evidente, y no sé si también interesadamente, confunde las plegarias con el dolor de muelas.

Lo que la Resolución sí deja claro es a quien beneficia y a quien perjudica la decisión administrativa pues, siendo la inscripción el único título ejecutivo de la hipoteca (art. 130 LH), se abre la puerta a la posibilidad de que el consumidor tenga que soportar la ejecución en base a una cláusula de vencimiento anticipado de las legalmente tipificadas como abusivas, sin que nadie pueda hacer nada por impedir semejante monstruosidad jurídica dado el carácter tasado de las causas de oposición.

Y en este reparto de beneficios y perjuicios resuelto administrativamente queda claro el papel que respectivamente asumen el Registrador, el Notario y la DGRN. El primero rechaza el acceso registral de estipulaciones nulas por abusivas. El segundo no solo impugna tal decisión, sino que pide al CD que "...se declare: 1. Su falta de competencia para pronunciarse sobre la legalidad de las disposiciones dictadas por los órganos de la Administración en el ejercicio de sus competencias. 2. Su absoluta falta de competencia y faculta-des para pronunciarse sobre la legalidad de cláusulas en base a la Ley 26/1984 y 7/1998, antes al contrario..." (Antecedente de Hecho III). Y la DG no solo atiende las extravagantes peticiones del Notario recurrente, excediendo con mucho su competencia de resolver el recurso gubernativo (art. 325/1 LH), sino que expresa formalmente su extrañeza porque el Registrador, en defensa de su calificación, pida la inadmisión del recurso: "...el funcionario calificador se limita a defender su nota de calificación, permitiéndose incluso en tal informe solicitar a este Centro Directivo que inadmita el recurso del Notario...", dice el Antecedente VI.

V) EL ARTÍCULO 12 LH.- La nueva redacción dada a la norma hipotecaria por la Ley nº 41/2.007, de 7 de Diciembre, se utiliza por la DGRN, no solo para reafirmar el despropósito acordado y hecho público desde las páginas del BOE en 2.006, sino para llevarlo a sus últimas consecuencias en beneficio de las entidades de crédito y correlativo perjuicio de los usuarios y consumidores.
El artículo, que hasta la Ley citada disponía que "Las inscripciones de hipoteca expresarán el importe de la obligación asegurada y el de los intereses, si se hubiesen estipulado", pasó con ella a tener la siguiente redacción: "En la inscripción del derecho real de hipoteca se expresará el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o, el importe máximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duración.- Las cláusulas de vencimiento anticipado y demás cláusulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 2/1.981, de Regulación del Mercado Hipotecario, en caso de calificación registral favorable de las cláusulas de trascendencia real, se harán constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalización". Haciendo el precepto remitido referencia a: "... a) Los bancos y... las entidades oficiales de crédito..., b) las cajas de ahorro y la Confederación Española de Cajas de Ahorros, c) las cooperativas de crédito, d) los establecimientos financieros de crédito".


VI) LA INTERPRETACIÓN ADMINISTRATIVA DEL NUEVO PRECEPTO.- Está reflejada en una serie de Resoluciones de recurso gubernativo que se prolongan en el tiempo hasta nuestros días. De entre ellas aquí solo voy a referirme a cuatro de ellas: dos porque evidencian la notoria impaciencia de la DGRN por dar a conocer su nueva y monstruosa criatura, y otras dos porque resumen de forma integradora la manera en que por el CD se entiende el nuevo texto legal, poniendo en evidencia la incoherencia de sus planteamientos


a) Resoluciones de 21 de Diciembre de 2.007 y 14 de Enero de 2.008.- Cito ambas porque resuelven recursos gubernativos contra sendas calificaciones acordadas antes de entrar en vigor el nuevo texto legal que, extravagantemente, invocan en los Fundamentos como determinante del fallo acordado.
La circunstancia apuntada no es fácil de advertir con la lectura de la primera, pues la trascripción que lo resuelto hace de la calificación impugnada al segundo de los HECHOS se cuida muy mucho de omitir tanto la fecha como la data de remisión del expediente para ser resuelto, extremos ambos cuyo silencio no puede calificarse mas que de insólito.

Pero como, a veces, el subconsciente juega malas pasadas a quien tiene algo que ocultar, lo soslayado en 2.007 se evidencia por los HECHOS de la Resolución de 2.008: "... QUINTO Con fecha tres de septiembre de dos mil siete, el Registrador de la Propiedad de Marbella número 3 emitió informe en relación con el recurso presentado por el Notario de Marbella Don Antonio Ruíz-Clavijo Laencina, remitiendo el correspondiente expediente, trámite que evacuó con fecha diez de septiembre de dos mil siete en relación al recurso que contra la misma nota había interpuesto Don Javier Ortega de la Peña...". Se refiere a la remisión de dos expedientes, y uno de ellos es el de la propia resolución, en tanto el otro lo es de la de 2.007, pues ninguna otra por esa fecha decide un recurso interpuesto por don Javier Ortega de la Peña contra el mismo Registrador.
En suma, decide sobre dos calificaciones anteriores a septiembre de 2.007 en base a una Ley entonces inexistente porque entró en vigor el día 9 de Diciembre siguiente (disp. final 10ª de la Ley 41/2.007).



b) Resolución de 10 de Marzo de 2.008.- El Fundamento de Derecho segundo confirma plenamente cuanto se acaba de expresar, pues dice que "...En el presente caso, la calificación registral impugnada se ha emitido una vez entrada en vigor la nueva norma...", el art. 12 LH, precisión a todas luces innecesaria de no ser porque en otras resoluciones lo ha aplicado sin tener vigencia.
En el Fundamento citado resume la manera en que la DGRN entiende la nueva norma, al menos de momento, y lo hace recordando el criterio sentado por la Resolución de 2.006, para añadir a renglón seguido: "...No obstante, debe advertirse que dicho régimen ha sido en parte confirmado y en parte modificado por la Ley 41/2007, de 7 de Diciembre, de modificación de la regulación del mercado hipotecario.- Esta Ley, incidiendo en esa línea de circunscribir la actuación del Registrador al contenido de su verdadera función calificación del contenido de los actos y negocios jurídicos y de las cláusulas de contenido real inmobiliario (artículo 18 de la Ley Hipotecaria), porque así se deriva del ámbito objetivo de la inscripción en el Registro de la Propiedad (artículos 1 y 2 de la Ley Hipotecaria y 4 y siguientes de su Reglamento), así como de los efectos de ésta publicidad «erga omnes» de tales derechos reales inmobiliarios, da nueva redacción al artículo 12 de la Ley Hipotecaria y establece que «En la inscripción del derecho real de hipoteca se expresará el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o, el importe máximo de responsabilidad hipotecaria identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duración. Las cláusulas de vencimiento anticipado y demás cláusulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de Marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario, en caso de calificación registral favorable de las cláusulas de trascendencia real, se harán constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalización».- Se distingue así entre las cláusulas de trascendencia real, concretadas por la Ley en el párrafo primero del mencionado artículo 12, que son las que debe calificar el Registrador, y las restantes cláusulas que no son objeto de inscripción ni, por tanto de calificación, sino de mera transcripción en los términos pactados y que resulten del título, manteniendo el criterio formulado por la Leyes para la defensa de los consumidores y usuarios, sobre condiciones generales de la contratación, y la propia Ley Hipotecaria. Por otra parte, ésa ha sido la doctrina mantenida por este Centro Directivo, según la cual el enjuiciamiento de la validez o nulidad de tal tipo de cláusulas se halla reservado, como no puede ser de otra manera, a los órganos jurisdiccionales competentes (cfr., por todas, la Resolución de 19 de abril de 2006).- Tal es la doctrina mantenida igualmente por este Centro Directivo en sus Resoluciones... al señalar cómo «lo que sucede es que como excepción, y resultando aconsejable para el tráfico jurídico por la publicidad con efectos de mera noticia que dimana del asiento registral, respecto de las cláusulas que carecen de dicho contenido real, la Ley 41/2007 en la modificación del artículo 12 de la Ley Hipotecaria ha incluido un párrafo segundo que permite que, respecto de las hipotecas constituidas a favor de las entidades financieras a que se refiere la Ley 2/1981, de 25 de Marzo, además puedan hacerse constar en el Registro las cláusulas financieras, incluidas las de vencimiento anticipado, aun cuando carezcan de trascendencia real inmobiliaria y queden extramuros de la calificación. Ahora bien, respecto de estas cláusulas financieras el registrador debe limitar su actuación a hacerlas constar en el asiento, esto es, a transcribir sin más las mismas, siempre que las de trascendencia jurídico real inmobiliaria las enumeradas en el párrafo primero del artículo 12 de LH hubieran sido calificadas favorablemente»...".
En suma, se decide administrativamente que el legislador ha cambiado el paso de la compañía para adaptarlo a la cadencia de un solo soldado o, lo que es igual, una sola norma ha sido suficiente para derogar casi todas las restantes que integran el sistema registral en sede de hipotecas: 1º) Tipificando legalmente qué clausulas tienen trascendencia real y las que la tienen meramente personal, la inmensa mayoría incluyendo las de vencimiento anticipado aunque condicionen de forma directa la ejecución directa de la finca hipotecada; 2º) Ha introducido el criterio de trascripción por lo que se refiere a estas últimas, sustrayéndolas a cualquier control de legalidad; y, 3º) Finalmente, ha posibilitado que el Registro pueda dar "mera noticia", actuar a manera de escaparate o expositor de situaciones constituidas en virtud de título radicalmente nulo. Y todo ello porque dice ser "aconsejable para el tráfico jurídico", lo que evidentemente es cierto pero únicamente desde la óptica de una de las partes.
No es fácil encontrar una explicación a tan esperpéntico entendimiento de la norma. Las razones que expresa la Resolución o son auténticos despropósitos, como justificaré más tarde, o simplemente son falsas, tanto que no creo que las asuma ni quien materialmente las adujo, como la referida de la conveniencia para el tráfico jurídico. Sin embargo algunos indicios acerca de los intereses a que objetivamente sirve tal manera de entender el precepto sí los suministra el indagar a quien se beneficia y a quien se perjudica.

En primer lugar hay unos perjudicados clarísimos con respecto a la situación anterior: los consumidores y usuarios. En efecto, tanto antes como después de la Ley 41/2.007, el título ejecutivo de la hipoteca sobre el bien hipotecado es el asiento de inscripción (art. 130 LH). Pero mientras que en el régimen anterior, y según el criterio sentado por la DGRN en la Resolución de 2.006, una cláusula abusiva solo podía integrarlo cuando tuviera trascendencia real y estuviera inscrita, ya que el Registrador no podía apreciar tal carácter en calificación; en el vigente, y siempre según el mismo CD, todas las cláusulas abusivas tienen garantizado el acceso registral en vía de trascripción y, por ende, sin pasar el control de legalidad que la calificación supone. Luego es falso que la constancia de las de trascendencia personal, en la peculiar manera expuesta de entenderse tal concepto, sea a "efectos de mera noticia", porque "El procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipotecados sólo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo" (art. 130 LH) y, con el entendimiento administrativo del art. 12 LH, en el asiento se recoge todo lo que la escritura contenga de jurídicamente sustancial, en una mínima parte inscrito al ser positivamente calificado con anterioridad y, en su mayoría, trascrito sin control alguno de legalidad.
En segundo hay un claro beneficio para la escritura y para el Notario pues, de hecho, aquélla se convierte materialmente en el verdadero título ejecutivo, ganando así una virtualidad que ni tenía ni tiene, ya que no puede serle atribuida por la disparatada interpretación de una norma hecha por un simple órgano administrativo. Y, en último lugar, el principal beneficio es para las entidades de crédito, aquéllas frente a las que el legislador impone la categoría de las cláusulas abusivas y sus secuelas tratando de evitar que, con su situación de predominio, quiebren el equilibrio de los intereses que juegan en toda operación de crédito hipotecario, lo que reduce a entelequia la libertad contractual de los consumidores y usuarios. Y ello no es así porque lo afirme quien suscribe, sino porque no hace falta elucubrar mucho para comprender que con tal manera de entender las cosas, la DGRN está asegurando a la parte más fuerte que podrá ejecutar como quiera, pues título para ello será la minuta que la entidad presente al Notario, ya que si uno éste se niega a autorizar cumpliendo lo que le ordena el art. 84 del TR, prontamente el denominado "derecho de libre elección" soluciona el problema dado el peso potencial como cliente de una Notaría que tiene la entidad de crédito.
Y de nuevo reitero que con lo que antecede no estoy señalando "culpables", sino constatando hechos objetivos que, si resultan neutralizados por otros, esta parte los desconoce, y eso que como Notario ha llegado a autorizar en un solo año hipotecas en número muy cercano a las 1.800.


c) Resolución de 24 de Julio de 2.008.- El interés de su cita no estriba tanto en la relevancia del contenido como en cuanto relativiza lo que solemnemente había proclamado apenas cuatro meses antes, en la Resolución de Marzo anterior: que el segundo apartado del art. 12 LH no se refiere a toda cláusula de trascendencia meramente personal, sino a las que lo fueren de vencimiento anticipado o financieras, por lo que las que no tuvieren tales consideraciones no son objeto de inscripción ni trascripción.
En efecto, y tras recordar al Registrador en el Fundamento cuarto que "...confunde los aspectos reales y obligacionales del título presentado...", suministra a renglón seguido evidencia incontestable de que el propio CD, al menos en Marzo anterior, también sufrió idéntica confusión. Dice literalmente: "...SEXTO Por lo que se refiere a las objeciones que respecto de otras cláusulas expresa la Registradora en el apartado II) de los Fundamentos de Derecho de su calificación, en primer lugar rechaza la constancia registral del pacto según el cual «para el caso de que la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid llegue a adquirir la propiedad de la finca hipotecada, las partes contratantes convienen en que la entidad acreedora, tendrá la facultad de descontar del precio del remate o adjudicación, el importe del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos o plusvalía y gastos e impuestos inherentes a la cancelación de la afección registral correspondiente, así como los de la carga que en este escritura se establece».- La Registradora alega como base de su rechazo el hecho de «no ser susceptibles de convenio previo las normas procesales establecidas para la ejecución en las que no se prevé tal descuento, concretamente los artículos 654 y 672 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedando excluidas del juego de la autonomía de la voluntad».- Se trata éste de un pacto obligacional, que no es de vencimiento anticipado del préstamo ni financiero. No es uno de los conceptos (como los relativos a intereses ordinarios, de demora así como costas y gastos) que por convenio entre las partes se incluyen entre las obligaciones que son el objeto propio de la garantía constituida y que han sido asegurados con una hipoteca del tipo de las denominadas de seguridad. Por ello, no sólo es que la Registradora carezca de competencia para calificar el pacto ahora cuestionado, sino que ni siquiera debe transcribirlo conforme a lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 12 de la Ley Hipotecaria, según ha quedado expuesto en los anteriores Fundamentos de Derecho de la presente Resolución.- Las misma consideración merecen no sólo las objeciones que expresa la Registradora respecto del pacto sobre expedición de copias de la escritura calificada (que, como ha reiterado este Centro Directivo carece de trascendencia real...no las relativas a los extremos referidos en el apartado III) de los Fundamentos de Derecho de la calificación. Con independencia de que, como apunta el recurrente, tales pactos pudieran ser interpretados «secundum legem», lo cierto es que por su trascendencia meramente obligacional y su naturaleza ajena a las cláusulas de vencimiento anticipado y demás cláusulas financieras no deberán transcribirse en el correspondiente asiento ni podrán ser incluidos en la calificación o nota de despacho de la Registradora...".

O sea, que para la DGRN las leyes no contienen un mandato objetivo con un sentido inalterable, solo adaptable en función de la circunstancias sociales del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3/1 Cc), sino que aquél es algo mucho más relativo y que se transmite "en cascada" y "hacia abajo" por el intérprete de turno de manera que éste, dentro de su propio ámbito, puede alterarlo según las necesidades del concreto caso planteado. Así, la referencia legal, en un momento se decide hecha a toda cláusula de trascendencia meramente personal y cuatro meses después se acota para exigir que lo sean de vencimiento anticipado o financieras. Eso sí, el perjuicio de los consumidores se mantiene e incrementa pese a las alteraciones de sentido, y lo que se fortalece es la protección  de los intereses correlativamente beneficiados, aquéllos a que sirve la integración administrativa del contenido del título ejecutivo de la hipoteca.

VII) INTERPRETACIÓN LEGAL DEL NUEVO ART. 12 LH.- Hasta aquí he tratado de justificar como una interpretación administrativa ha neutralizado las sanciones del legislador que tutelan la posición contractual del consumidor en el mercado del crédito hipotecario y, aún cuando no suponga algo más que una pura vía de hecho, lo ha hecho con una eficacia demoledora. Lo que pretendo evidenciar ahora es el error de base: que la redacción vigente del art. 12 LH no solo es ajena al sentido que la DG le quiere asignar, sino que lo rechaza abiertamente.

En efecto, sabido es que en nuestro Derecho la interpretación de las normas es un proceso intelectual, integrado en el de aplicación, en virtud del cual el intérprete decide el sentido objetivo del mandato que expresa con su texto. Y es que los mandatos normativos no son el resultado decisorio de una voluntad soberana, sino el producto de la actividad de unos cuerpos colegisladores que carecen de ella, lo que necesariamente impone su carácter objetivo y objetivado.

Pues bien, en tal labor el aplicador no es libre, no puede proceder como tenga por conveniente, tal y como hace el CD, sino que está sometido por rígidos patrones legales que constriñen la actividad interpretadora: la Constitución y el art. 3/1 Cc.

A) CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA.
En los Modernos Estado de Derecho, las constituciones no asumen el rol puramente programático que tuvieron en las primeras etapas del Estado Liberal, sino que son verdaderas y auténticas normas jurídicas. Tal función es incontestable cuando sus normas tiene finalidad directamente organizativa, pero puede resultar más difusa en la medida en que se limitan a proclamar valores o principios en términos de gran generalidad. Ello no obstante, y aún en este segundo caso, el valor interpretativo de sus dictados es incuestionable de manera inmediata dado su carácter de norma suprema. En efecto, tal condición le confiere virtualidad informadora de todo el ordenamiento de modo que los mandatos normativos que lo integran no pueden ser entendidos en sentido que contradiga la carta magna o, si se prefiere, que se tendrá por inconstitucional un significado normativo cuando haya otro que se integre mejor en la Constitución (alcance relativo de la interpretación constitucional).

Entre otras muchas, la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nº 18/1.982, fechada el 4 de Mayo, dice en su Fundamento Primero: “…el principio de supremacía de la Constitución sobre el resto del ordenamiento jurídico, del que los Estatutos de Autonomía forman parte como norma institucional básica de la Comunidad Autónoma que el Estado reconoce y ampara como parte integrante de su ordenamiento jurídico (artículo 147.1 de la Constitución). Ello supone, entre otras posibles consecuencias, que el Estatuto de Autonomía, al igual que el resto del ordenamiento jurídico, debe ser interpretado siempre de conformidad con la Constitución y que, por ello, los marcos competenciales que la Constitución establece no agotan su virtualidad en el momento de aprobación del Estatuto de Autonomía, sino que continuarán siendo preceptos operativos en el momento de realizar la interpretación de los preceptos de éste a través de los cuales se realiza la asunción de competencias por la Comunidad Autónoma …”.

En la otra vertiente apuntada, sobre el carácter relativo de la interpretación, el Pleno del Tribunal Constitucional en el Fundamento quinto de la Sentencia 76/1.996, de 30 de Abril: “…Ahora bien, «es doctrina constante de este Tribunal que la validez de la Ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretación adecuada a la Constitución» (STC 108/1986). Será pues necesario explorar las posibilidades interpretativas de los preceptos cuestionados, ya que si hubiera alguna que permitiera salvar la primacía de la Constitución..., resultaría procedente un pronunciamiento interpretativo de acuerdo con las exigencias del principio de conservación de la Ley (STC 341/1993)…”. Y, en sede legislación ordinaria, así se proclama en el art. 5 de la LOPJ: "...2. Cuando un órgano judicial considere, en algún proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitución, planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Orgánica.- 3. ... Procederá el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad cuando por vía interpretativa no sea posible la acomodación de la norma al ordenamiento constitucional...".

Desde esta óptica, creo que el significado sostenido por la DGRN para el art. 12 LH implica al menos tres vulneraciones claras de preceptos constitucionales, teniendo dos de ellas carácter absoluto.

a) El principio de legalidad.- Dice el art. 9/1 CE que "...los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico...". Lo que supone que, ni tan siquiera el legislador ordinario, podrá liberar de dicha sujeción.

No parece que suscite cuestión el admitir que el Registrador, cuando califica, actúa un poder público porque sus decisiones se imponen frente a todos hasta tanto sean revocadas en el procedimiento establecido. Por tanto ha de hacerlo sujeto al derecho objetivo, en el que se integran tanto el art. 18/1 LH, que le obliga a calificar la validez de lo que inscribe, como el art. 83/1 TR, que declara la invalidez, en grado de nulidad radical, de determinadas cláusulas por merecer el calificativo legal de abusivas. No hacerlo es desconocer la eficacia de dos preceptos: el que establece la sanción y el que le ordena apreciarla a los efectos de inscribir y, por tanto, quebrar la sujeción a la norma constituyente y al resto del ordenamiento jurídico.
Y es que: 1º) O la Ley 41/2.007, al reformar el art. 12 LH, ha derogado los dos preceptos antes reseñados en lo que se refiere a las hipotecas concedidas por las entidades de crédito, cosa que no creo que nadie se atreva a cuestionar, y por ello la DG no hace referencia expresa al tema; o 2º) El sentido para la norma interpretada que conduce a tal resultado es inconstitucional, pues mantener que un precepto permite a quien lo aplica proceder en contra de otro sin abrogarlo, es algo que contradice las exigencias mínimas del principio de legalidad en tanto supone dispensa establecida en la normativa subordinada de una constricción impuesta por el legislador constituyente.

La inconstitucionalidad del sentido asignado a la norma hipotecaria me parece incontestable, máxime cuando el precepto admite al menos un significado mucho más acordes con el derecho objetivo vigente y sin tacha consntitucional.


b) El principio de seguridad jurídica.- En el art. 9/3 la CE dice que "...garantiza... la seguridad jurídica...", pero entendida como una cualidad del ordenamiento que se traduce en una serie de exigencias que han de cumplir las normas que lo integran al expresar los mandatos objetivos del legislador. En efecto, y contraídos a las líneas generales de la Jurisprudencia Constitucional, la Sentencia de la Sala Segunda nº 90/2.009, de 20 de Abril, reitera otras de Pleno al recordar en su Fundamento 4: “…con relación al principio de seguridad jurídica hemos dicho insistentemente que viene a ser la suma de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdicción de la arbitrariedad, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden jurídico, la justicia y la igualdad, en libertad.... Es decir, la seguridad jurídica entendida como la certeza sobre la normativa jurídica aplicable y los intereses jurídicamente tutelados..., como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuál ha de ser la actuación del poder en la aplicación del Derecho..., como la claridad del legislador y no la confusión normativa (STC 46/1.990, de 15 de Marzo)…”.

Aplicando lo expuesto al sentido que la DGRN sostiene para el art. 12 LH, me parece incuestionable que desembocar en la derogación tácita, y en base a un único precepto, de casi todas las normas que regulan el sistema hipotecario en lo que atañe a las hipotecas concedidas por entidades de crédito, pues muy pocas conservarían intacto su sentido originario frente a tal significado, supone cuando menos acusar al legislador de introducir la confusión normativa, haciendo incierto el sentido de muchos preceptos que, hasta entonces, era diáfano e incontestable.
No digo que tal situación resulte implanteable, sino que en el presente caso no se produce porque la norma hipotecaria tiene otro sentido claro y plenamente coherente con el resto del ordenamiento, por lo que es la interpretación resuelta, y no el mandato que expresa la norma interpretada, la que resulta inconstitucional por vulnerar la seguridad jurídica que a todos nos garantiza la norma suprema.

c) El art. 51/1 CE.- Dice: "...Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, ... los legítimos intereses económicos de los mismos...".
En este punto resulta incontestable que la DGRN es un poder público que debe garantizar la defensa de los usuarios en los créditos hipotecarios, obviamente frente a las entidades que operan en tal mercado mediante la contratación en masa y, como mínimo, no puede obstar a la eficacia de los procedimientos establecidos por otros poderes públicos para proteger sus legítimos intereses, como es el mecanismo de la nulidad radical sancionado por el poder legislativo para las cláusulas abusivas.
Luego, como tal poder público, la DGRN está constitucionalmente impedida para sostener la interpretación que hace del art. 12 LH: 1º) No solo omite defender la posición legal de los consumidores, sino que debilita claramente sus medios legales de defensa al limitar el alcance de una nulidad sancionada como absoluta excluyendo su eficacia del ámbito del Registro; y, 2º) Además, lo hace neutralizando el procedimiento de inscripción como instrumento jurídico al servicio de cualquier interés económico legítimo, incluidos los de consumidores y usuarios, pues al sustraer de él la calificación del carácter abusivo de las cláusulas contractuales, permite que los bienes hipotecados puedan ser ejecutados en base a ellas, lo que se traduce para el afectado en cualquier cosa, menos un beneficio económico.
B) EL ARTÍCULO 3/1 DEL CÓDIGO CIVIL.

A diferencia de otros ordenamientos en los que no se recoge ninguna determinación que el intérprete deba observar, en el nuestro el precepto citado dispone: “Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas”.

Su tenor es inequívoco, no sanciona meras recomendaciones u orientaciones, sino que se expresa imperativamente ("se interpretarán"), por lo que solo podrá tenerse como formalmente "legal" un determinado resultado interpretativo cuando se haya obtenido aplicando la norma trascrita o, lo que es igual, el sentido obtenido abstrayendo su aplicación será "arbitrario" y, por ende, resulta constitucionalmente proscrito (art, 9/3 CE), siendo cosa diversa el que materialmente también resulte legal.
Pues bien, la aplicación de tal mandato al entendimiento de lo ordenado por la Ley 41/2.007 al dar nueva redacción al art. 12 LH, arroja un resultado muy diverso al que pretende asignarle la DGRN.

a) El espíritu y finalidad de la norma.- Pese a estar citado en último término, su consideración primaria se justifica porque a él deberá atenderse fundamentalmente al aplicar los restantes medios legales de interpretación. Por ello  parece oportuno comenzar esta singladura diciendo que en nuestro Estado de Derecho las leyes son el producto de la decisión de dos cuerpos colegisladores y pluripersonales, por lo que el espíritu y finalidad de las normas no se identifica con la inexistente voluntad de nadie (mens legislatoris), sino que constituye el designio objetivo y objetivado determinante de la sanción del mandato que contienen (mens legis).
Sentado lo anterior puede decirse que sobre el contenido del art. 12 LH se expresa el punto VII de la Exposición de Motivos de la Ley reformadora en los siguientes términos: "...La sentida necesidad de avanzar y flexibilizar el régimen jurídico de las hipotecas, con requisitos y figuras jurídicas que acojan las nuevas demandas, obliga también a todos los operadores que intervienen en el proceso formativo de los contratos y de las garantías reales, especialmente a los Notarios y a los Registradores de la Propiedad, de manera que como operadores jurídicos, en la redacción de los documentos y en la práctica de los asientos, entiendan dirigida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al Registro de los títulos 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 jurídica preventiva, y disfruten de sus beneficios, de conformidad, en todo caso, con las disposiciones legales y reglamentarias que determinan el contenido propio de la inscripción registral, los requisitos para su extensión, y sus efectos.- Otras medidas dirigidas a impulsar el mercado hipotecario de préstamos hipotecarios tienen por objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripción del derecho real de hipoteca, evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la uniformidad en la configuración registral del derecho que impone su contratación en masa. A tal fin se establece que en la inscripción del derecho real de hipoteca se expresará el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o, el importe máximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualesquiera que sea la naturaleza de éstas y su duración. Las demás cláusulas financieras, tales como las relativas al vencimiento anticipado, garantizadas por hipoteca, se harán constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalización, pero ello siempre que se haya obtenido la calificación registral favorable de las cláusulas de contenido real...".
Queda así claro que el párrafo primero de los trascritos expresa una finalidad genérica (facilitar la inscripción del dominio y derechos reales, incluida la hipoteca), y que tal se pretende lograr con pleno respeto a la normativa vigente, incluida la reglamentaria, que regula el contenido requisitos y efectos de la inscripción registral. En tanto el segundo la especifica para el derecho real de hipoteca, por lo que dicha especificación nunca podrá entenderse con distorsión de las normas genéricamente respetadas sin hacer trasunto a un nuevo género diverso al que se ha declarado pertenecer como especie.
En cualquier caso, y para dejar clara la cuestión, quiero expresar que la Exposición de Motivos no es ley, carece de la eficacia de tal, ni tampoco expresa el designio objetivo del legislador al sancionar la norma motivada, sino la manera en que lo ha entendido su redactor material. Quiero decir con ello que no es decisiva para interpretar, resultando supeditada a lo que resulte de aplicar los restantes medios interpretativos, incluidos los límites que para el legislador ordinario suponen los mandatos constitucionales.


b) El tenor literal de las palabras.- La simple lectura de la norma evidencia que el texto no se refiere a nada de lo que la DGRN pretende recogido en ella. En efecto, no habla de cláusulas de trascendencia real como contrapuestas a otras de alcance meramente personal, no contempla la calificación, para dispensarla en unas y no en otras, ni tampoco la trascripción para imponerla respecto de las cláusulas que no se califican ni inscriben. El significado gramatical de sus palabras pone de manifiesto que se refiere a cosas distintas.



1º) En efecto, el primer párrafo del precepto no solo no habla de "cláusulas", sino que su tenor impide el que se las pueda entender referidas. En efecto, y conforme al DRAEL se entiende por cláusula "Cada una de las disposiciones de un contrato... o cualquier documento público o privado". Y la norma de lo que habla es de "cifras" como datos objetivos (capital, intereses y responsabilidad máxima) y exige una "identificación", o "Dar los datos... necesarios para ser reconocido", exclusivamente referida a la obligación garantizada. Cierto que tales cifras y datos vendrán expresados en cláusulas contractuales, pero cierto es también que no puede trasladarse al continente una referencia hecha exclusivamente al contenido.
Pero es que, además, tal referencia a cifras y datos se hace con una finalidad concreta: exigir que se expresarán en la inscripción. Luego si "expresar" significa "Darse a entender por medio de la palabra", escrita en este caso, forzado es concluir que su única relación con la calificación es presuponer que las cláusulas que la pueden contener lo han sido positivamente, pues solo en tal caso procede inscribir y expresar en el asiento lo que exige la norma interpretada (art. 19bis/1 LH).

En suma, y en contra de lo que afirma la DGRN, ni el apartado se refiere gramaticalmente a cláusula alguna, y menos con trascendencia real para contraponerlas a otras de mero alcance personal, sino a cifras y datos objetivos que habrá de expresar el asiento de hipoteca: ni es una norma de calificación, en el sentido de que permite calificar las cláusulas que los contienen, sino reguladora del contenido del asiento, lo que implica el que su virtualidad solo opere habiendo mediado calificación positiva.



2º) Por lo que atañe al segundo párrafo, en él se habla de "cláusulas", para referirse al género de las financieras y citar como especie las de vencimiento anticipado Pero la referencia no implica que el ámbito de la norma en esta parte esté reducido a las de transcendencia meramente personal, pues las de vencimiento anticipado, por hipótesis. tienen una incuestionable trascendencia real como se justificará al interpretar la norma sistemáticamente.
Además las cita para decir que "...se harán constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalización", expresión que evidentemente no coincide con el significado gramatical de "trascribir" ("Escribir en una parte lo escrito en otra"), pues lo único que ordena constatar en el asiento no son palabras sino conceptos, ya que "término", en sentido gramatical, y no filológico, significa "Cada uno de los dos elementos necesarios en la relación gramatical", esto es, sujeto y verbo, lo que se cumple tanto copiando literalmente el título como relacionándolo.
Finalmente dispone que la constancia de ciertas cláusulas solo podrá hacerse "...en caso de calificación favorable de las cláusulas de transcendencia real...", referencia que no puede entenderse hecha mas que a las que la tuvieren de entre las financieras, pues el precepto no contempla otras cláusulas distintas que las de este apartado segundo. O, lo que es igual, ordena que las cláusulas financieras solo se inscriban cuando tuvieren trascendencia real y fueren calificadas positivamente.

Luego el significado gramatical del apartado evidencia que es norma de calificación de hipotecas, porque contempla estipulaciones que solo podrán inscribirse si son válidas (art. 18/1 LH), y desmiente el sentido que pretende asignarle el CD porque se refiere a cualquier clase de cláusula financiera, con abstracción de su carácter, para decir que se inscribirán las de trascendencia real una vez que sean calificadas positivamente por el Registrador. Esto es, el legislador sanciona lo que siempre ha sido porque en este momento ha considerado necesario reiterarlo. Al menos esa es mi opinión que paso a justificar.


3º) En efecto, posiblemente la circunstancia de contraer el segundo párrafo a las hipotecas concertadas entre consumidores y entidades de crédito revela que algo distorsionante ha advertido el legislador en el mercado hipotecario que debe ser atajado de raíz. Y ese algo a finales de 2.007 no parece ser otra cosa que el disparatado criterio sentado por la DGRN en 2.006, pues en el plano de la normativa no alcanza a ver ninguna incidencia perturbadora.
No obstante resulta palmario que el CD no ha aceptado de buen grado el "tirón de orejas" legislativo pues, aún estando plenamente sometido a los dictados de las normas, no los acepta de buen grado, de manera que frente a un precepto que lo desautoriza expresamente, reacciona persistiendo en el error y llevándolo a sus últimas consecuencias. Diciendo que tiene otro sentido diverso al que resulta evidente.

c) Los antecedentes.- Por constituir una obviedad, prescindo de referirme al régimen derogado y a todos los que han tenido vigencia con la actual Ley Hipotecaria. Sin embargo considero de interés aludir brevemente al proceso de elaboración de la norma, lo que también comporta considerar el art. 130 LH, pues el sentido de ambos precpetos está inescindiblemente unido. Y lo considero porque evidencia algo que ya he adelantado: el empeño de la DG por hacer de la escritura título ejecutivo de la hipoteca lo que, a su vez, supone constituir en autor material del mismo a las entidades de crédito, pues la minuta que suministran en Notaría para confeccionarla siempre resulta escrupulosamente respetada. Las consecuencias que puede comportar el intento de manipularla imponen un temor casi reverencial.
El Proyecto de Ley remitido al Congreso por el Gobierno daba a los dos artículos referenciados la siguiente redacción: "En la inscripción del derecho real de hipoteca se expresará el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe máximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas.- En el Registro de la Propiedad sólo podrán inscribirse las cláusulas del contrato de préstamo o crédito o cualquier otra obligación garantizados con hipoteca previstas expresamente por la Ley" (art. 12 LH); "El procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipotecados sólo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita sobre la base de los extremos contenidos en el asiento y en el título respectivo" (art. 130 LH).
Luego es claro que el ejecutivo proyectaba desplazar la virtualidad de la inscripción como título ejecutivo a la escritura, sin otra exigencia que estar inscrita la hipoteca que documenta. De esta forma la ejecución podría despacharse, aún frente a terceros, en base a extremos constituidos clandestinamente por no constar inscritos, o "conforme a minuta" que tanto tiene. En suma, el proyecto tutela el interés de las entidades de crédito al trasladar el valor ejecutivo de la inscripción a la escritura, y ello supone hacer clandestina la hipoteca pues, por hipótesis, si su existencia no se traduce en la posesión de los bienes hipotecados, la única forma de publicidad posible es la que el Registro le puede suministrar.
La redacción proyectada no prosperó. Y así, en el texto remitido al Senado por el Congreso se recoge para ambas normas hipotecarias una redacción diversa de la proyectada y coincidente con la que sería definitivamente sancionada. Fundamentalmente expresa que el título ejecutivo sigue siendo la inscripción, pues solo ella permite imponer a terceros la ejecución, ya que su valor en términos de publicidad siempre les permite conocer la existencia del derecho ejecutado, cosa que no ocurre con la escritura, integrada en "...protocolos -que- son secretos..." (art. 274/1 RN).
Luego la historia inmediata de ambas normas desautoriza el sentido que al art. 12 LH quiere darle el CD y evidencia que el significado administrativo no es mas que un intento por devolver al texto sancionado el sentido que resultaba del texto proyectado por el Gobierno o, lo que es igual, se desautoriza al poder legislativo con una simple decisión administrativa. No debe olvidarse que si cláusulas de trascendencia real fueren las dos o tres a que puede hacer referencia mediática el ap. 1 y solo ellas se califican, mientras que de alcance personal son todas las restantes, que han de trascribirse sin calificación alguna, lo que se está haciendo en definitiva es convertir la escritura en título ejecutivo y reducir el asiento a mero trasunto de la misma, pero sin las garantías de legalidad que ofrece la calificación previa y las presunciones posteriores que sanciona el legislador. En suma, y a excepción de unos pocos datos aislados, se garantiza a la entidad de crédito la posibilidad de elaborar materialmente el título de la ejecución, de manera que podrá proceder contra el bien hipotecado en los términos en que lo haya expresado con sus propias palabras y abstrayendo cualquier consideración de legalidad.

d) El contexto.- En las democracias constitucionales organizadas como Estados de Derecho, resulta esencial la noción de ordenamiento  (así art. 1/1 CE) que, entre otras propiedades o cualidades necesarias, tiene la “coherencia” o ausencia de contradicciones internas. Y por ello el legislador ordena al intérprete corregir el sentido literal de las normas en su función, eliminando aquéllos aspectos que la menoscaben.

Quiere ello decir que la derogación "tácita" de la ley anterior por la posterior que la contradiga o resulte incompatible (art. 2/2 Cc), no es un resultado de la interpretación, sino un efecto legal objetivo en el que el intérprete el único papel que tiene es constatarla evidenciando la imposibilidad de obtener un sentido conciliador. Y, planteada la cuestión en estrictos términos de sentido común, quiere decir también que cuando el significado de un precepto que admita varios, como podría ser el caso del art. 12 LH, afecte a todos los restantes que regulan un ámbito jurídico diferenciado, derogándolos en su propia medida, lo normal es que el resultado interpretativo sea un desafuero y que la significación objetiva del mandato contenido en la norma sea otro diverso.
Y eso es precisamente lo que ocurre en el presente caso. En efecto, si el precepto interpretado sanciona en sede de hipotecas el acceso registral de las obligaciones y, además, lo hace por el sistema de trascripción y "a efectos de mera noticia", forzado es concluir que la nueva redacción del artículo ha dado al traste con casi todas las normas hipotecarias en lo que atañe a la regulación que instaura pues, en mayor o menor medida, en todas está presente que al Registro, y salvo puntuales excepciones determinadas por la ley, solo acceden situaciones jurídico-reales de carácter inmobiliario, haciéndolo por el sistema de calificación previa e inscripción, pues ese acceso determina unos efectos, genéricamente designados como "publicidad", que exceden con mucho la mera noticia. O, lo que es igual, ya se ha dicho que la compañía no ha cambiado el paso cuando un recluta desfila con una cadencia inversa, sino que es éste el que lo cambia.

La claridad de lo que antecede excusa justificaciones detalladas. No obstante sí quiero hacer tres referencias puntuales dentro del sistema, que ponen de relieve el rechazo del ordenamiento a la interpretación sustentada por la DGRN.



1º) El artículo 130 LH.- Dice tras la reforma: "...El procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipotecados sólo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo...". O lo que es igual, sanciona que el título ejecutivo de la hipoteca es la inscripción que la constituye a manera de "modo", y no la escritura que la documenta como "título" legitimador del nacimiento del derecho real con el asiento de inscripción.
Y tal divergencia comporta que el legislador no ha concebido la inscripción como un trasunto de la escritura, sino que hay extremos de ésta que pueden no haber accedido al Registro y, por tanto, carecen de cualquier virtualidad ejecutiva. Luego si esto es así para ejecutar el bien hipotecado, para ejercitar la principal de las facultades que lo integran como derecho real de garantía ("ius distrahendi"), forzado es concluir que tal designio legislativo no puede quedar desvirtuado en base a la interpretación de otro precepto, el art. 12 LH, que nunca podrá ordenar que se inscriban aquéllas partes de la escritura que no fueren inscribibles conforme a las normas generales del sistema (las carentes de trascendencia real), máxime cuando en el texto proyectado por el Gobierno el título ejecutivo se integraba por escritura e inscripción (lo escriturado, inscrito o no), y tal proyecto lo desestimó expresamente el poder legislativo en el texto sancionado al negar eficacia ejecutiva a las cláusulas del título no inscritas.


2º) La publicidad a efectos de mera noticia.- No es que el invento administrativo resulte extraño al ordenamiento jurídico, sino que la normativa hipotecaria lo rechaza de raíz. En efecto, y conforme a ella, el Registro no es un mero escaparate o expositor en que el Registrador muestra los asientos para satisfacer curiosidades, sino que el legislador posibilita conocer su contenido porque de él derivan importantes efectos de carácter sustantivo que la normativa predica indiscriminadamente y a los que, desde luego, las pretendidas trascripciones no dice el art. 12/2 LH que constituyan excepción alguna. Luego la consistencia de la publicidad de lo asentado será lo que resulte de la ley que regula sus efectos, y no lo que diga el intérprete de la norma a que se deben aplicar.
Dos extremos quedan claros: a) Que la publicidad a efectos de mera noticia "...resulta aconsejable..." (F. de D. 2 de la Rón de 10 de Marzo de 2.008) para la DG; y b) Que el legislador no ha seguido tal consejo. Tan es así que cuando éste quiere reducir los efectos de la publicidad a desnuda información, no lo hace respecto del asiento, sino en función del vehículo formal que lo traslada o exterioriza, como acontece con el art. 22/5 LH: "...La nota simple informativa tiene valor puramente informativo...".


3º) El concepto jurídico de "cláusulas financieras".- También el contexto en que hay que incardinar el art. 12/2 LH evidencia que el concepto de cláusulas financieras empleado no puede identificarse con aquéllas de la escritura de hipoteca que carecen de trascendencia real, sino que tal denominación responde a un criterio diverso al alcance real o personal, por lo que tanto podrán tener uno como otro.
En primer lugar lo evidencia el propio art. 12/2 LH al citar como especie del género cláusulas financieras el género de las de vencimiento anticipado, pues incuestionablemente éstas tiene siempre transcendencia real al condicionar la facultad más "real" de cuantas integran el derecho de hipoteca: el "ius distrahendi o realización forzosa del bien hipotecado. Y es que sin vencimiento de la obligación principal la hipoteca no puede hacerse efectiva, y así lo evidencian, entre otros muchos, el art. 1.858 Cc ("Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligación principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor") ó el 693 LEC ("1. Lo dispuesto en este Capítulo será aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligación, y siempre que tal estipulación conste inscrita en el Registro.- Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario enajenar el bien hipotecado, y aún quedaren por vencer otros plazos de la obligación, se verificará la venta y se transferirá la finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.- 2. Podrá reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro...").
Además, la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 5 de Mayo de 1.994, tipifica en su ANEXO II las que califica de "cláusulas financieras" cuando el hipotecante es una entidad de crédito. Y como tales dispone que lo tienen, además de las de vencimiento anticipado (1ª/3º), las relativas al capital del préstamo (1ª) e intereses (3ª), las mismas que el CD dice que son no financieras por tener trascendencia real y estar citadas en el apartado primero de la norma hipotecaria.
Además configura como financiera las cláusulas sobre "gastos a cargo del prestatario" (5ª), independientemente de que deba abonarlos directamente o soportarlos por vía de descuento o retención sobre el precio de enajenación forzosa del bien hipotecado. Esto es, resulta ser financiera una cláusula a la que la Resolución de 14 de Julio de 2.008 (F. de D. 6º) le niega tal carácter, resolviendo su no inscripción por su carácter meramente personal.
Y a dicho entendimiento del término es al que parece haberse atenido el legislador en el art. 12/2 LH cuando habla de "...cláusulas de vencimiento anticipado y demás cláusulas financieras de las obligaciones garantizadas...", pues refiere las primeras como una especie perteneciente al género de las segundas, justo lo mismo que hace la Orden Ministerial (1ª/3º), siendo así que son aquéllas de entre todas las restantes las que tienen una más clara trascendencia real, pues solo el vencimiento del crédito, unido a su impago, posibilita al acreedor hipotecario realizar el bien gravado de manera directa e inmediata (ejercitar el "ius distrahendi").

d) La realidad social.- El ordenamiento jurídico tiene como finalidad última organizar la vida social de una comunidad constituida en Estado de Derecho. Y también es conocido que elementales razones de justicia y equidad pueden determinar corregir el sentido de las normas obtenido por su texto, contexto y antecedentes, atendiendo fundamentalmente a su ratio legis, para adaptarlo a la realidad social que deben organizar, sobre todo cuando ha trascurrido mucho tiempo desde su entrada en vigor y han variado los valores esenciales de la comunidad tenidos en cuenta para su sanción.

Pero lo que no puede ignorarse es que la realidad social, como elemento legal interpretativo recogido en el art. 3/1 Cc, nunca puede ser un instrumento jurídico que permita al intérprete abrir la puerta de la arbitrariedad para decidir el sentido de la norma interpretada después de traspasarla. De ahí que el Tribunal Supremo se muestre sumamente cauteloso con la aplicación del criterio hermeneútico para corregir el significado obtenido por los restantes elementos legales de interpretación, especialmente del gramatical que siempre actuará como límite.
Y ello es así desde la entrada en vigor del vigente Título Preliminar del Cc. Así el Fundamento de Derecho TERCERO de la Sentencia de la Sala de lo Civil de 28 de Febrero de 1.989, que escojo por la similitud de supuestos contemplados, dice: "...Es improsperable la alegación contenida en el cuerpo del motivo de haber sido infringido por el Tribunal sentenciador el art. 3-1 del Código Civil que impone al Juzgador la necesidad de tomar en cuenta «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» las normas al llevar a cabo su interpretación, al no haber valorado «los acontecimientos económicos que informaron la vida española en los años 1982-1983, en el que era pública y notoria la presentación diaria de suspensiones de pagos, la existencia de numerosos fallidos en las relaciones económico comerciales, la continuada angustia por el buen fin de las operaciones financieras»; tales acontecimientos derivados de una situación de crisis económica no son suficientes para configurar «la realidad social» en el sentido que la contempla la norma y que está informada por una serie de factores de distinta naturaleza como son los políticos-sociales, económicos, culturales, y las convicciones y creencias imperantes en un momento dado en determinada sociedad y en tal sentido se pronunció la Sentencia de 24 de enero de 1970 que, reproduciendo la de 21 de noviembre de 1934, dice que «no bastan para realizar completamente la función interpretativa los elementos gramaticales y lógicos, pues si la ley ha de estar en contacto con las exigencias de la vida real, que constituyen su razón de ser, es preciso que los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos clásicos sean reforzados y controlados por la aplicación del que suele llamarse elemento sociológico, integrado por aquella serie de factores ideológicos, morales y económicos que revelan y plasman las necesidades y el espíritu de las comunidades en cada momento histórico, y si bien es cierto que estos factores, aparte de que no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la norma y sí sólo para suavizarla hasta donde permita el contenido del texto que entra en juego, requieren en su utilización mucho tino y prudencia, porque envuelve grave riesgo de arbitrariedad al entregar al criterio subjetivo del juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia moral de un pueblo, se ha de reconocer que su aplicación se hace más segura y decisiva cuando se trata no de estados de conciencia todavía nebulosos o en vía de formación, sino de tendencias o ideas que han tenido su reconocimiento de manera inequívoca en la Ley Suprema del Estado»...".

Pues bien, y aunque lo convulso de las circunstancias por las que atraviesa nuestra sociedad no permite descartar que en un futuro próximo un plazo de tres meses pueda equivaler socialmente al paso de siglos (tiempo suficiente para alterar los valores sociales que el derecho no puede desconocer al ser aplicado), lo cierto es que nada puede justificar en términos sociológicos la interpretación innovadora de una norma con apenas dos años y medio de vigencia, vulnerando claramente los límites que impone su texto. Y es que la distorsión en el significado del mandato objetivo que contiene no responde a alteraciones axiológicas habidas en el seno de la sociedad, sino a otras finalidades que objetivamente se traducen la puesta de una ley al servicio de determinados intereses, precisamente aquéllos que el legislador quiere acotar mediante otros mandatos diversos por implicar una posición de preeminencia en el mercado hipotecario que constituye terreno abonado para el abuso contractual de los consumidores.

VIII) EPÍLOGO ESPERANZADO.- La elección del tema de esta ponencia, pese a ser una cuestión relativamente clásica, no estriba solo en mi creencia de que podía alumbrar nuevos aspectos para resolver las cuestiones que plantea, sino en el conocimiento no constatado fehacientemente de que la actual responsable de la DGRN estaba reconsiderando la postura del órgano frente a la inscripción de cláusulas abusivas. Dudo mucho que el resultado, previsto como inminente, pueda ser plenamente satisfactorio pues, por razones que no vienen al caso, conozco perfectamente "los bueyes con que ha de arar" quien rige los destinos del CD así como los cauces opacos por los que hacen valer sus intereses unos podres fácticos de gran calado. No obstante tampoco me dejo embargar por un pesimismo absoluto, por lo que cualquier corrección de rumbo será bien recibida, por pequeña que fuere.
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