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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

16145 Resolucién de 16 de agosto de 2011, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto por Gestesa Desarrollos Urbanos,
SL, contra la negativa del registrador de la propiedad de Benidorm n.° 3 a
inscribir una clausula de prohibicion de disponer en una escritura de
reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca.

En el recurso interpuesto por don J. H. M., en representacion de la mercantil «Gestesa
Desarrollos Urbanos, S.L.», contra la negativa del registrador de la Propiedad de
Benidorm, numero 3, don Enrique Martinez Senabe, a inscribir una clausula de prohibicion
de disponer en una escritura de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca.

Hechos

En escritura de reconocimiento de deuda y su forma de pago y acuerdo para finalizar y
dar cumplimiento a las obligaciones derivadas de contrato de obra, autorizada por el notario
de Madrid, don Pedro de la Herran Matorras, el 22 de diciembre de 2009, nimero 3103 de
protocolo, la sociedad «Gestesa Desarrollos Urbanos, S.L.», duefa, entre otras, de la finca
registral 62 del Registro de la Propiedad de Benidorm, numero 3, constituyd hipoteca sobre
dicha finca en garantia de la deuda reconocida en la citada escritura a favor de «FCC
Construcciéon, S.A.». De acuerdo con la clausula quinta de dicha escritura: «Es pacto
expreso de esta escritura la prohibicion a «Gestesa Desarrollos Urbanos, S.L.» de disponer
libremente de las fincas descritas bajo las letras A) y B) del Expositivo V de esta escritura,
requiriéndose para cualquier acto de disposicion que afecte a las mismas, excepcién hecha
de lo convenido en el parrafo siguiente, el expreso consentimiento de «FCC Construccion,
S.A.» que, en todo caso, debera de constar fehacientemente. No obstante la prohibicion de
disponer convenida en el parrafo precedente, siempre que se haya producido la notificacién
fehaciente a la que mas adelante se alude, «Gestesa Desarrollos Urbanos, S.L.» queda
autorizada por «FCC Construccion, S.A.» a novar las hipotecas que gravan las fincas
descritas bajo los niumeros 2 a 10 del Expositivo V. - de esta escritura en el unico supuesto
de que la referida novacién tenga como finalidad el cumplimiento de plazo del vencimiento
de los distintos préstamos asi como en el de ampliacion de las hipotecas existentes para el
pago de los intereses generados por dichos préstamo con garantia hipotecaria, que son los
que constan inscritos en cada una de las fincas descritas. Para que «Gestesa Desarrollos
Urbanos, S.L.» pueda novar las referidas hipotecas segun lo dicho, sera necesario que con
caracter previo a la novacién y al otorgamiento de los instrumentos publicos mediante los
que se documente la misma, las diferentes entidades financieras expidan una certificacion
acreditativa de dicho extremo, en la que se haga constar que el objeto de la novacion es
exclusivamente el cumplimiento del plazo del vencimiento de los distintos préstamos o en
su caso la ampliacion de las hipotecas existentes para el pago de los intereses. Dicha
certificacion debera de notificarse fehacientemente a «FCC Construccion, S.A.» por la
entidad financiera de que se trate con caracter previo a la firma de la escritura»

Presentada telematicamente copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la
Propiedad de Benidorm numero 3, motivé el asiento 731 del Diario 48, sin acreditar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales. Aportada copia en papel, acreditandose la
presentacion en la oficina liquidadora y el pago del impuesto el dia 29 de enero de 2010,
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se practico la inscripcidon con fecha 3 de febrero de 2010, si bien denegando una serie de
clausulas, entre las que se encuentra la que es objeto de este recurso, clausula Quinta,
relativa a la citada prohibicion de disponer, que afecta a la finca hipotecada. En tal sentido,
la nota de calificacion sefiala: «Queda inscrita y constituida hipoteca, en los términos de
la Ley 41/2007..., se deniega la inscripcion de las clausulas que se relacionan en los
siguiente Hechos y Fundamentos de Derecho... 3- su clausula Quinta, Prohibicion de
disponer de las fincas, Art. 26 y 27 de la Ley Hipotecaria. Contra el presente acuerdo de
calificacion los interesados podran (...). Benidorm a tres de febrero de dos mil diez. El
Registrador. (Firma ilegible, aparece sello del Registro) Fdo.: Enrique Martinez Senabre.

Don J. H. M., en representacion de la mercantil «Gestesa Desarrollos Urbanos, S.L.»,
interpuso recurso contra la calificacion registral mediante escrito con fecha de 3 de marzo
de 2010, con base en las siguientes alegaciones: «La calificacion... ha incurrido... en
infraccién del Ordenamiento Juridico, de conformidad con el articulo 63.1 de la
Ley 30/1992, por lo que concurre en dicha resolucién causa de anulabilidad...» En la
clausula séptima (gastos e impuestos) de la escritura «se solicita de los Sres.
Registradores que, en virtud de lo establecido en el articulo 145 del Reglamento
Hipotecario, hagan constar en los libros a su cargo, mediante las oportunas anotaciones
marginales, la prohibicion de disponer aqui pactada». «Por ello el Registrador ha infringido
el citado precepto, de conformidad con el articulo 63 de la Ley 30/1992».

Y

Mediante escrito con fecha de 26 de marzo de 2010, el registrador de la Propiedad
emitié su informe y elevo el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 348, 647, 1172, 1255, 1256, 1753, 1857 y 1911 del Cadigo Civil;
317 del Codigo de Comercio; el Preambulo, 2 apartado 3, 11 y la disposicion adicional
primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (publicada en el «<BOE» de 8 de diciembre);
1,2,9, 11,12, 18, 23, 27, 33, 37, 82, 104, 107.3, 114, 130, 142, 153, 153 bis, 258.2 y 326
de la Ley Hipotecaria; 7, 9, 51 y 220 del Reglamento Hipotecario, 517, 551, 681 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su vigente redaccion; 9, 22 y 23 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién; 83, 84 y 85
del Texto Refundido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; 18 de la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la que se regula la contrataciéon con los consumidores de préstamos
o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracion de contratos
de préstamo o crédito; 1, 17 bis y 24 de la Ley del Notariado; la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores —transpuesta al ordenamiento espafol mediante Real Decreto
Legislativo 1/2007—, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de
junio de 2009 (As. C-243/08), las Resoluciones de este Centro Directivo de 26 de julio
de 1928, 25 de noviembre de 1935, 16 de junio de 1936, 18 de noviembre de 1960, 4 de
noviembre de 1968, 4 de julio de 1984, 27 de enero de 1986, 5 de junio, y 23 y 26 de
octubre de 1987, 8 de octubre de 1991, 24 de abril de 1992, 4 de marzo, y 8 de noviembre
de 1993, 19 de enero, 23 de febrero, 8 11, 13, 15, 18, 20 y 21 de marzo, y 16 de julio de
1996, 22 de abril de 1997, 11 de febrero, 15 de julio, y 24 de agosto de 1998, 28 de abril y
27 de julio de 1999, 3 de abril, 27 de septiembre, y 3, 6 y 18 de noviembre de 2000, 7 de
junio de 2001, 2 y 3 de septiembre de 2005, 19 de abril de 2006, 21 de diciembre de 2007
(2.2), 14 de enero, 1, 7, 8 (2.2), 22, 28 y 29 de febrero, 1, 10, 14, 15, 19 (2.2), 22, 24 (2.7),
25y 27 de marzo, 5, 6, 14, 16, 19 y 20 de mayo, y 24 de julio de 2008, 1 de octubre, 4 de
noviembre y 21 de diciembre de 2010 y 11 de enero de 2011; y las Sentencias del Tribunal
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Supremo de 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12 de diciembre de 2008 y 16 de diciembre
de 2009.

1. El objeto del presente recurso se centra en la inscribibilidad o no de una clausula
de prohibicion de disponer que se inserta en una escritura de reconocimiento de deuda y
constitucion de hipoteca.

2. Antes de entrar a resolver sobre dicho extremo, debe sefalarse que la calificacién
registral impugnada se ha emitido vigente la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que dio
nueva redaccion al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, segun el cual: «En la inscripcion del
derecho real de hipoteca se expresara el importe del principal de la deuda y, en su caso,
el de los intereses pactados, o, el importe maximo de responsabilidad hipotecaria
identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y
su duracién. Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de
las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, en
caso de calificacion registral favorable de las clausulas de trascendencia real, se haran
constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de formalizacion».

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

A la luz de estos presupuestos, que seran desarrollados a continuacion, es posible
alcanzar dos conclusiones basicas. La primera es que esas «clausulas de vencimiento
anticipado y demas clausulas financieras» a las que se refiere el parrafo segundo del
citado articulo 12 han de inscribirse en el Registro de la Propiedad, siempre y cuando el
Registrador haya calificado favorablemente aquellas otras que, por configurar el contenido
del derecho de hipoteca, tienen trascendencia real. La segunda es que el reflejo registral
de tales clausulas necesariamente se efectuara en los términos que resulten de la
escritura de formalizacion de la hipoteca, a menos que su nulidad hubiera sido declarada
mediante sentencia o fueran contrarias a una norma imperativa o prohibitiva redactada en
términos claros y concretos, sin que el Registrador pueda realizar cualquier tipo de
actividad valorativa de las circunstancias en las que se desenvuelva el supuesto de
hecho.

3. Como expresa la propia Exposicion de Motivos de la citada Ley modificativa
(apartado VII, parrafo cuarto), la reforma del articulo 12 de la Ley Hipotecaria constituye
una medida que, dirigida a impulsar el mercado de préstamos hipotecarios, tiene «... por
objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca,
evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la uniformidad en la
configuracion registral del derecho que impone su contratacion en masa.» Pues bien,
esta finalidad de la Ley, que se plasma en el tenor literal del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria, no se alcanzaria si dicho precepto se interpretase en el sentido de que las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado debieran ser objeto de calificacién
registral conforme a las reglas generales. Para el legislador tal interpretacion supondria el
mantenimiento de la diversidad de calificaciones registrales y, con ello, la falta de
uniformidad de los asientos de inscripcion de hipoteca, lo que en la practica implicaria la
frustracion de los objetivos perseguidos por el legislador con la reforma, centrados en la
necesidad de dotar de homogeneidad a los contratos destinados a la contratacion en
masa utilizados en el mercado hipotecario, con el objetivo de impulsar y fomentar el
mercado hipotecario. El legislador ha considerado que de forma excepcional y con base
en razones de politica legislativa que asi lo justifiquen, resulta necesario delimitar la
funcion calificadora en relaciéon con ciertos aspectos del negocio, a fin de facilitar el
acceso al Registro de los productos financieros. Se trata, en consecuencia, de una
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limitacién al juego del articulo 18 de la Ley Hipotecaria que responde a un intento de
adaptacion a las necesidades concretas del mercado hipotecario en el momento de su
promulgacion, con el objetivo de favorecer la contratacion en masa.

Sin embargo, asumido lo anterior, lo cierto es que no resulta admisible interpretar el
articulo 12 de la Ley Hipotecaria de forma aislada sino sélo mediante su necesaria
coordinacién con otras normas que operan en relacién con el mismo mercado de
productos financieros y que se orientan hacia fines de politica legislativa distintos de los
referidos. De este modo, los objetivos perseguidos con la redaccion dada al articulo 12 de
la Ley Hipotecaria tras la reforma introducida por la Ley 14/2007 deben ser ponderados,
en primer lugar, con los principios que inspiran la normativa de proteccion de los
consumidores y usuarios, con caracter general y, singularmente, con la legislacion
destinada a su defensa en el ambito concreto del mercado hipotecario, principios que
aparecen perfectamente identificados en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, que dentro de su
ambito material de aplicacion, desarrolla un conjunto de normas cuya ratio es garantizar
la transparencia del mercado hipotecario, incrementar la informacién precontractual y
proteger a los usuarios y consumidores de productos financieros ofertados en dicho
mercado, y que en su articulo 18.1 reafirma el control de legalidad de Notarios y
Registradores al sefialar que «En su condiciéon de funcionarios publicos y derivado de su
deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los Notarios
denegaran la autorizacién del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando el
mismo no cumpla la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en
esta Ley. Del mismo modo, los Registradores denegaran la inscripcién de las escrituras
publicas del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad
vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley».

En segundo lugar, no es posible ignorar el origen comunitario de gran parte de la
normativa espafnola en materia de proteccion de consumidores y la necesidad de que las
autoridades nacionales realicen una interpretacién conforme al Derecho comunitario del
ordenamiento nacional, interpretacion que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
ampliado a la aplicacién de las Directivas. Segun la Sentencia Von Colson (As. 14/83) y la
reiterada jurisprudencia posterior de la Corte de Luxemburgo, la obligacion de los Estados
miembros, derivada de una directiva, de conseguir el resultado previsto por la misma, asi
como su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares necesarias para
asegurar la ejecucién de esta obligacién, se imponen a todas las autoridades de los
Estados miembros, autoridades entre las que deben incluirse tanto Notarios como
Registradores. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores —transpuesta al ordenamiento
espafol mediante Real Decreto-Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios— es clara al respecto, tal y como ha puesto de manifiesto recientemente la
Abogada General en sus conclusiones al asunto C-40/08, al exigir expresamente de los
Estados miembros, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales,
«medios adecuados y eficaces» para que cese el uso de clausulas abusivas.
Coherentemente con esto imperativos, la Sala primera del Tribunal Supremo, en su
reciente Sentencia de 16 de diciembre de 2009 reitera el papel activo del Registrador en
presencia de una clausula abusiva, al confirmar la entidad propia de la actividad registral
respecto de la judicial, y diferenciar entre no inscribibilidad y nulidad de una clausula
(fundamento duodécimo).

En la misma linea, se acaba de manifestar recientemente la corte comunitaria en la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio de 2009
(As. C-243/08). Mediante la mencionada resolucion, la Corte de Luxemburgo da respuesta
a una cuestion prejudicial cuyo objeto era dilucidar si podria interpretarse el articulo 6.1
de la ya mencionada Directiva 93/13, en el sentido de que la no vinculacién del consumidor
a una clausula abusiva establecida por un profesional no operase «ipso iure», sino
unicamente en el supuesto de que el consumidor impugnase judicialmente con éxito dicha
clausula abusiva mediante demanda presentada al efecto. El Tribunal de Justicia de
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Luxemburgo ha resuelto la citada cuestion declarando que «el articulo 6, apartado 1, de
la Directiva debe interpretarse en el sentido de que una clausula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que, a este respecto, no es necesario que aquél haya impugnado
previamente con éxito tal clausula.

Por ultimo, resulta necesario tener en cuenta la oponibilidad frente a terceros de las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado y en consecuencia, la posibilidad de
promover la ejecucién hipotecaria con base en dichas clausulas. Es cierto que se han
levantado voces en defensa de la supuesta inoponibilidad de este tipo de clausulas pero
una interpretacion en este sentido, no sélo vulneraria los principios rectores del sistema
registral espafiol, al permitirse el acceso al Registro de un tipo de cldusulas carentes de
eficacia alguna frente a terceros, sino que, ademas, resultaria contraria a lo establecido
en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria y, muy en especial, al reformado articulo 130 del
mismo cuerpo legal. Recuérdese que dicho precepto establece que «el procedimiento de
ejecucioén directa contra los bienes hipotecados sélo podra ejercitarse como realizacion
de una hipoteca inscrita sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se
hayan recogido en el asiento respectivo». En consecuencia, al estar contenidas en el
asiento de inscripcion las clausulas financieras y de vencimiento anticipado pueden
legitimar el ejercicio de la accidn real hipotecaria.

De hecho, si recurrimos a la lectura de los trabajos parlamentarios se advierte sin
esfuerzo la estrechisima relacion existente entre el mencionado precepto y el articulo 12
de la Ley Hipotecaria, hasta el punto de que la redaccién de ambos evolucionaba en
paralelo. Ello evidencia de forma incontestable que el legislador, al sefialar en el
articulo 130 de la Ley Hipotecaria que la ejecucién directa de los bienes hipotecados
debera realizarse sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo y que se
hayan incorporado al asiento respectivo, sin hacer exclusién de ninguno de estos
extremos y con independencia de su naturaleza, era plenamente consciente de la
inclusién en el mencionado precepto de las clausulas financieras y de vencimiento
anticipado a las que se refiere el articulo 12 de la Ley Hipotecaria. Tal y como ha sido
configurado por el legislador tras la Ultima reforma, el articulo 12 constituye una concrecion
de lo dispuesto en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario,
sin que el contenido del inciso final del articulo 51 62 del mencionado Reglamento
suponga obstaculo alguno a esta interpretacién, desde el momento en que debe
considerarse, en su concreto ambito de aplicacion y en cuanto sea incompatible,
tacitamente derogado por la Ley 41/2007.

En definitiva, s6lo una interpretacion de los objetivos especificos del articulo 12 de la
Ley Hipotecaria coordinada y ponderada con la normativa de proteccion de consumidores,
unida a la posibilidad de apertura de la ejecucion real hipotecaria con base en el
articulo 130 de la Ley Hipotecaria y a los imperativos demandados por el ordenamiento
comunitario, permiten definir el ambito de la funcion calificadora del Registrador respecto
de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado a la que se refieren el parrafo
segundo del reiterado articulo 12 de la Ley Hipotecaria. Y el resultado necesario de tal
interpretacion impide asumir la exclusién absoluta de la calificacion de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado, aunque si una modalizacién en cuanto a su
extension. De este modo, dentro de los limites inherentes a la actividad registral, el
Registrador podra realizar una minima actividad calificadora de las clausulas financieras y
de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar la inscripciéon de una
clausula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucién judicial
firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el acceso al Registro
de aquellas clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador sin
realizar ningun tipo de valoracién de las circunstancias concurrentes en el supuesto
concreto. Ello supone que la funcién calificadora se limitara exclusivamente a la mera
subsunciéon automatica del supuesto de hecho en una prohibicién especificamente
determinada en términos claros y concretos. Dicho de otro modo, el control sobre dichas
clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de una tacha apreciable
objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que exprese dicha tacha), sin
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que puedan entrar en el analisis de aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos
indeterminados o que puedan ser incluidos en el ambito de la incertidumbre sobre el
caracter abusivo (p. €j., basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de
derechos y obligaciones), sélo podran ser declaradas abusivas en virtud de una decision
judicial.

Una interpretacion diferente a la que ahora se propone supondria, como consecuencia
inevitable, la exclusion de estas clausulas de las presunciones registrales de validez del
contenido de los asientos sin que exista ningun tipo de base legal para ello, dado que el
articulo 12 de la Ley Hipotecaria no ha variado, claro esta, el articulo 6.3 del Cédigo Civil.
Mas aun, una solucion diferente a la ahora sostenida convertiria la intervencion del
Registrador en un mero tramite impuesto al particular, sin que ello le reportara ninguna
ventaja desde la perspectiva de los fines de las normas dictadas en defensa de sus
intereses, obligandole asi a renunciar por imperativo legal a los instrumentos de proteccion
que le dispensa nuestro modelo de seguridad juridica preventiva. Como sefiala la
Exposicion de Motivos de la propia Ley 14/2007 (Apartado VII), «La sentida necesidad de
avanzar y flexibilizar el régimen juridico de las hipotecas, con requisitos y figuras juridicas
que acojan las nuevas demandas, obliga también a todos los operadores que intervienen
en el proceso formativo de los contratos y de las garantias reales, especialmente a los
Notarios y a los Registradores de la Propiedad, de manera que como operadores
juridicos, en la redaccion de los documentos y en la practica de los asientos, entiendan
dirigida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al Registro de los titulos
autorizados por los medios legales existentes, para lograr que la propiedad y los derechos
reales sobre ella impuestos queden bajo el amparo del régimen de publicidad y seguridad
juridica preventiva, y disfruten de sus beneficios, de conformidad, en todo caso, con las
disposiciones legales y reglamentarias que determinan el contenido propio de la
inscripcion registral, los requisitos para su extension, y sus efectos». Téngase en cuenta
ademas que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
«a falta de normativa comunitaria en la materia, la determinacioén de la regulacion procesal
destinada a garantizar la salvaguarda de los derechos que el Derecho comunitario genera
en favor de los justiciables corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados miembros, a
condicion, sin embargo, de que esta regulacion (...) no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (principio de efectividad) (véanse, al respecto las Sentencias del Tribunal de
Justicia en los asuntos C-168/2005, C-78/98, C-392/04, C-422/04 y C-40/08). No resulta
exagerado afirmar que la eliminacion del control registral en este ambito —calificado por la
propia jurisprudencia comunitaria como «equivalente a las disposiciones nacionales que,
en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden publico» (As,
C-40/08)- unido a la posibilidad de promover la ejecucion hipotecaria con base en dichas
clausulas, atentaria de forma palmaria contra esta exigencia.

A todo lo apuntado cabe afiadir, que la absoluta exclusién de la calificacion registral
de este tipo de clausulas puede suponer una seria cortapisa para el fomento del mercado
hipotecario que la Ley 41/2007 asume como objetivo especifico. Piénsese que una
interpretacion en tales términos puede dar lugar a que prosperen de forma considerable
las peticiones de anotacion preventiva de las demandas de nulidad de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado de todos aquellos deudores que anticipen una
inminente ejecucion, desde el momento en que ya no se podra contar como argumento
en contra de la apreciacién del requisito del «fumus boni iuris» para la concesién de dicha
medida, la previa calificacion registral de las mismas. Resulta evidente que la intervencion
simultdnea de Notarios y Registradores, en el caso de estos ultimos, en los términos
antes apuntados, constituye un serio desincentivo a la solicitud de tales medidas vy, claro
estd, un evidente obstaculo a su concesion.

Ademas, no cabe invocar en el presente caso en contra de la calificacion recurrida el
parrafo segundo del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, dado que al no ser la entidad
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acreedora una de las entidades financieras del articulo 2 de la Ley 2/1981 dicho precepto
no resulta aplicable.

4. Pasando ya a analizar la cuestion material o de fondo planteada en el recurso, en
concreto la inscribibilidad o no de la clausula Quinta en la que se prohibe al deudor
disponer libremente de la finca («Es pacto expreso de esta escritura la prohibicion a
“Gestesa Desarrollos Urbanos, S.L.” de disponer libremente de las fincas descritas ...,
requiriéndose para cualquier acto de disposicion que afecte a las mismas ... el expreso
consentimiento de “FCC Construccion, S.A.”»), procede confirmar la nota del Registrador.

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

Estos mismos criterios los ha confirmado el Tribunal Supremo (Sala Primera) en su
Sentencia de 16 de Diciembre de 2009. En concreto, en cuanto a las limitaciones de la
facultad dispositiva del hipotecante (prohibicion de vender o disponer de cualquier otro
modo salvo previo consentimiento por escrito del acreditante), la citada Sentencia (vid.
Fundamento Juridico Decimotercero) sefiala que «En nuestro ordenamiento juridico no
cabe establecer, salvo cuando se trata de negocios juridicos a titulo gratuito y aun asi
limitadas en el tiempo, prohibiciones convencionales de enajenar los bienes. Otra cosa
son las obligaciones de no disponer, que no tienen transcendencia real, y solo contenido
meramente obligacional, que, segun las circunstancias, pueden ser aceptadas y producir
determinados efectos (obligacionales)», por lo que entiende que «no cabe condicionar a
un hipotecante con una prohibiciéon de enajenar».

Por lo demés, ha de tenerse en cuenta que en modo alguno resulta de aplicacion el
articulo 145 del Reglamento Hipotecario, en que basa su argumentacion el recurrente,
toda vez que el mismo se refiere a las anotaciones preventivas de prohibicién de disponer
que tengan su origen en resoluciones judiciales y administrativas.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de
calificacion de la Registradora en los términos resultantes de los anteriores
pronunciamientos.

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

Madrid, 16 de agosto de 2011.—La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.2 Angeles Alcala Diaz.
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