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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

87 Resolucién de 12 de diciembre de 2018, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion del
registrador de propiedad de Felanitx n.° 2, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario.

En el recurso interpuesto por don E. S. V., abogado, en nombre y representaciéon de
don M. C. P, contra la calificaciéon del registrador de Propiedad de Felanitx nimero 2,
don Alvaro Lazaro Martinez, por la que se suspende la inscripcion de una escritura de
préstamo hipotecario.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada el 15 dia de junio de 2018 por el notario de Palma de
Mallorca, don José Luis Gémez Diez, con el nimero 2.456 de protocolo, don J. S. F. y
dofia J. A. F. constituyeron una hipoteca a favor del prestamista, don M. C. P, en
garantia de un préstamo por un principal de 415.000 euros, garantizado con una casa
chalet, la finca registral nimero 25.449 del Registro de la Propiedad de Felanitx
numero 2, ubicada en el término municipal de Santanyi, y que no constituye la vivienda
habitual de los prestatarios.

Presentada telematicamente el dia 15 de junio de 2018 dicha escritura en el Registro
de la Propiedad de Felanitx numero 2, el dia 25 de junio de 2018 se aportd por don F. B.
L., gestor, copia soporte papel del indicado documento, acreditandose el pago del
impuesto mediante justificantes de recepcién, pago y presentacién, y fue objeto de la
siguiente nota de calificacion:

«Alvaro Lazaro Martinez, registrador de la Propiedad titular del Registro de
Felanitx 2.

Certifico: Que se ha calificado el precedente documento presentado en soporte
informatico en esta Oficina, habiéndose acreditado el pago del impuesto mediante
justificantes de recepcion, y pago y presentacion, de la Agencia Tributaria de les llles
Balears, numero de expediente 141902018017200, procediéndose a la notificacion al
Notario autorizante, por via telematica, mediante la siguiente nota de calificacion que se
transcribe en su integridad:

El Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen y calificacion del
documento presentado en este Registro bajo el asiento 1907 del diario 68, escritura
otorgada el 15 de junio del 2018 ante el Notario de Palma de Mallorca, José Luis Gémez
Diez, numero 2456 de protocolo, de conformidad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
y concordantes de su Reglamento, y tras examinar el contenido de los asientos del
Registro, suspende la inscripcion solicitada en base a los siguientes hechos y
fundamentos de Derecho:

La escritura que motiva la presente calificacion formaliza un préstamo hipotecario
cuya garantia se constituye a favor de don M. C. P., con D.N.l. (...), persona inscrita
como prestamista en el Registro Estatal de Empresas, con nimero de registro (...), sobre
la finca registral 25.449 del término municipal de Santanyi, casa chalet (...) de dicho
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término, en garantia de las obligaciones derivadas del préstamo concedido por éste
prestamista a los titulares de la finca don J. S. F. y dofia J. A. F., con la finalidad de
financiar la adquisiciéon de una vivienda a la parte deudora.

El Registrador que suscribe esta Nota de Calificaciéon y a los solos efectos de admitir
o no la inscripcion del documento presentado, entiende que a tenor del contenido del
parrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1908 «sobre nulidad de los
contratos de préstamos usurarios» el contrato que ha de garantizar la hipoteca cuya
constitucion se pretende, es nulo al suponerse recibida del prestamista la suma
cuatrocientos quince mil euros en concepto de principal del préstamo, cantidad mayor
que la verdaderamente entregada, por cuanto efectivamente se han deducido de la
cantidad entregada los intereses ordinarios que ascienden a treinta y tres mil doscientos
euros; y ademas la restante cantidad de trescientos ochenta y un mil ochocientos euros,
si bien se manifiesta que a peticién de la parte deudora se le entregan mediante cuatro
cheques bancarios, esta cantidad tampoco se ha entregado al deudor, por cuanto se
entregan efectivamente quince mil sesenta y cuatro euros con cincuenta céntimos a don
F. B. L. en pago de comisién de apertura del préstamo, mediante cheque bancario a su
favor emitido por la «Banca March, S.A.» procedentes de la cuenta bancaria abierta de la
parte prestamista en esta entidad de crédito; la cantidad de diez mil novecientos euros
con setenta y ocho céntimos mediante cheque bancario a su favor emitido por la «Banca
March, S.A.» procedentes de la cuenta bancaria abierta de la parte prestamista en esta
entidad de crédito a favor de Don F. B. L. en pago de gastos relativos a la formalizacién
de la operacion (AJD, notaria, registro, etc.); trescientos veinte mil ochocientos treinta y
cuatro euros con setenta y dos céntimos a favor del «Banco de Sabadell, S.A.» en
concepto de saldo deudor para la cancelacién de las hipotecas que gravan el inmueble
que ahora se pretende hipotecar mediante cheque bancario a su favor emitido por la
«Banca March, S.A.» procedentes de la cuenta bancaria abierta de la parte prestamista
en esta entidad de crédito; y la cantidad de treinta y cinco mil euros a favor de la
mercantil «Financial Solutions Mallorca, S.L.», que no consta debidamente identificada
en el titulo, en pago de los servicios de intermediacion prestados en esta operacion,
mediante cheque bancario a su favor emitido por la «Banca March, S.A.» procedentes de
la cuenta bancaria abierta de la parte prestamista en esta entidad de crédito. Por tanto y
teniendo en cuenta ademas que el contrato de préstamo es un contrato real -que
presupone para su perfeccion la entrega simultanea de la cosa- es claro, del propio
documento y de circunstancias objetivas, que no ha habido entrega de dinero al
prestatario por parte del prestamista, lo cual es subsumible dentro del supuesto de hecho
contemplado en el parrafo 1.° del articulo segundo de la «Ley Azcarate».

Ademas e independientemente de la cuestion de nulidad del contrato apreciada por
el Registrador que suscribe, atendiendo al hecho de que la presente operacién esta
sujeta a lo prevenido en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, y el caracter
imperativo de los derechos reconocidos por esta Ley a los consumidores que contraten
las actividades incluidas en su ambito de aplicacién; segun el articulo 17 de éste
precepto, los contratos de préstamo o crédito hipotecario concedidos por las empresas,
tal y como define este concepto la propia Ley en su articulo 1, el prestamista en este
caso, deberan cumplir las condiciones previstas en la Orden de 5 de mayo de 1994,
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, cuya
referencia, segun la disposicién Adicional Unica de la Ley 2/2009 debe entenderse hoy
realizada a la Orden EHA/2899/2011, de 28 octubre, de transparencia y proteccion del
cliente y servicios bancarios, y concretamente a lo recogido en su titulo Ill. Sin embargo,
no consta en el titulo que motiva esta calificacion el cumplimiento de lo previsto en los
articulos 13 «Folleto informativo sobre préstamos o créditos hipotecarios.», 14
«Informacién previa al contrato», 16 «Oferta vinculante.», y 17 «Contrato» de la
Ley 2/2009. Ademas, el articulo 18. «Deberes notariales y registrales.» de la Ley 2/2009
establece que, en su condicion de funcionarios publicos y derivado de su deber genérico
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de control de legalidad de los actos y negocios que autorizan, los notarios denegaran la
autorizacion del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando el mismo no cumpla
la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley, y del
mismo modo, los registradores denegaran la inscripcion de las escrituras publicas de
préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente v,
muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley.

Acuerdo:

En vista de los citado [sic] hechos y fundamentos de derecho se suspende la
inscripcion del precedente titulo.

La presente calificacion negativa determina la prérroga del asiento de presentacion
por el plazo sefialado en el articulo 323.1.° de la Ley Hipotecaria.

Contra la presente nota de calificacion (...) Felanitx, 12 de julio de 2018.

Y para que conste, expido la presente en Felanitx, doce de julio del dos mil dieciocho
(firma ilegible).

Alvaro Lazaro Martinez.»

Con fecha 12 de julio de 2018 se notific la referida calificacion al notario autorizante
y al presentante del titulo, don F. B. L., quedando prorrogado el asiento causado por el
plazo de 60 dias al amparo del articulo 323, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria.

Retirado el titulo por el presentante, con fecha 7 de agosto de 2018 se devolvié al
Registro acompanado de una diligencia de subsanacién extendida el dia 1 de agosto
de 2018 por el mismo notario autorizante de la escritura objeto de calificacion, que
llevaba anexada un documento denominado «Oferta vinculante hipoteca tipo fijo de
préstamo hipotecario». La resefiada diligencia tenia por objeto la aclaracién de
determinados extremos de la forma de entrega del importe del préstamo a los que se
referia la anterior nota de calificacion; y la incorporaciéon al contrato de préstamo
hipotecario concedido de la oferta vinculante para la formalizacién del mismo, segun lo
prevenido en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para
la celebracion de contratos de préstamo o crédito. El referido documento «Oferta
vinculante hipoteca tipo fijo de préstamo hipotecario», el cual no estaba firmado por la
parte prestamista, recogia entre otras condiciones financieras: el capital del préstamo,
por el importe antes indicado; el tipo de los intereses ordinarios y su forma de pago, por
anticipado descontandolos del capital que se entrega; y los «gastos preparatorios», entre
los que no figuraba comisién de clase alguna, ni posibles gastos de intermediacion.

Se volvié a suspender la inscripcién del referido titulo por las siguientes razones:

«El Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen y nueva calificacion del
documento presentado en este Registro bajo el asiento 1907 del diario 68, escritura
otorgada el 15 de junio del 2.018 ante el Notario de Palma de Mallorca, José Luis Gémez
Diez, niumero 2456 de protocolo, retornado a esta Oficina con fecha 7 de agosto
del 2.018 acompanado de una diligencia de subsanacién extendida por igual fedatario
el 1 de agosto del 2.018 que lleva anexada un documento denominado «Oferta
Vinculante Hipoteca Tipo Fijo de Préstamo hipotecario», a efectos de subsanar los
defectos que se indican en la anterior nota de calificacion de fecha 12 de julio del 2.018
que motivo la prorroga del indicado asiento, de conformidad con el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, y tras examinar el contenido de los
asientos del Registro, suspende la inscripcion solicitada en base a los siguientes hechos
y fundamentos de Derecho:

La escritura que motiva la presente calificacion formaliza un préstamo hipotecario por
importe de 415.000,00 euros cuya garantia se constituye a favor de don M. C. P., con
D.N.I. (...), persona inscrita como prestamista en el Registro Estatal de Empresas, con
numero de registro (...), sobre la finca registral 25.449 del término municipal de Santanyi,
casa chalet (...) de dicho término, en garantia de las obligaciones derivadas del
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préstamo concedido por éste prestamista a los titulares de la finca don J. S. F. y dofia J.
A. F., con la finalidad de financiar la adquisicién de una vivienda a la parte deudora. La
resefiada diligencia tiene por objeto la incorporacion al contrato de préstamo hipotecario
concedido de la Oferta Vinculante para la formalizacién del mismo, contrato que atendido
lo anterior esta sujeto a lo prevenido en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacidén con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacién para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, por lo
ésta oferta vinculante debe cumplir las condiciones previstas en la Orden de 5 de mayo
de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, cuya referencia, segun la disposicién Adicional Unica de la Ley 2/2009
debe entenderse hoy realizada a la Orden EHA/2899/2011, de 28 octubre, de
transparencia y proteccion del cliente y servicios bancarios, y concretamente a lo
recogido en su titulo Ill. El referido documento «Oferta Vinculante Hipoteca Tipo Fijo de
Préstamo hipotecario», el cual no esta firmado por la parte prestamista, recoge entre
otras condiciones financieras: el Capital del Préstamo, por el importe antes indicado; el
tipo de los intereses ordinarios y su forma de pago, por anticipado descontandolos del
capital que se entrega; los «Gastos preparatorios», entre los que no figura comision de
clase alguna, ni posibles gastos de intermediacion.

El Registrador que suscribe esta Nota de Calificaciéon y a los solos efectos de admitir
0 no la inscripcion del documento presentado, continua entendiendo que a tenor del
contenido del parrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1908 «sobre nulidad
de los contratos de préstamos usurarios» el contrato que ha de garantizar la hipoteca
cuya constitucién se pretende, es nulo al suponerse recibida del prestamista la suma
cuatrocientos quince mil euros en concepto de principal del préstamo, cantidad mayor
que la verdaderamente entregada.

Esta nulidad se continua apreciando, a pesar de los expuesto por el fedatario
autorizante en la diligencia de subsanacion citada, por que independientemente de que
si se haya entregado a los prestatarios una parte de la suma del préstamo, 77,30 por
ciento, destinado a la amortizacion anticipada de otro préstamo, el aludido parrafo 2.° del
articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1908, establece la nulidad del contrato cuando se
suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, sin fijar ningun tipo
de margen o cuota para la no aplicacién de este supuesto; consta en el propio titulo que
efectivamente se han deducido de la cantidad entregada los intereses ordinarios que
ascienden a 33.200,00 Euros; y ademas de la restante cantidad, si bien se manifiesta
que a peticidn de la parte deudora se le entregan mediante cheques bancarios, de esta
cantidad tampoco se ha entregado al deudor: 15.064,50 Euros que se entregan
efectivamente a don F. B. L. en pago de comision de apertura del préstamo, mediante
cheque bancario a su favor emitido por la «Banca March, S.A.» procedentes de la cuenta
bancaria abierta de la parte prestamista en esta entidad de crédito; la cantidad
de 10.900,78 Euros que se entregan efectivamente mediante cheque bancario a favor
del mismo sefor B. emitido por la «Banca March, S.A.» procedentes de la cuenta
bancaria abierta de la parte prestamista en esta entidad de crédito, en pago de gastos
relativos a la formalizacién de la operacion (AJD, notaria, registro, etc.); y la cantidad
de 35.000,00 Euros que se entregan efectivamente a la mercantil «Financial Solutions
Mallorca, S.L.», en pago de los servicios de intermediacion prestados en esta operacion,
mediante cheque bancario a su favor emitido por la «Banca March, S.A.» procedentes de
la cuenta bancaria abierta de la parte prestamista en esta entidad de crédito.

A mayor abundamiento de lo ya expresado en la anterior nota de calificacion, del
examen de la Oferta Vinculante ahora acompafiada, y atendiendo a lo prevenido en 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 celebracién
de contratos de préstamo o crédito, que faculta a las empresas a establecer libremente
sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos repercutibles a los consumidores, sin
otras limitaciones que las contenidas en esta Ley, en la Ley de 23 de julio de 1908
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«sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios», y en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en materia de clausulas abusivas, resulta que:

1) A pesar de que el articulo 5) «Obligaciones de transparencia en relacién con los
precios.» de la Ley 2/2009, en el apartado b) de su numero 2, establece que en los
préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas, como en el supuesto objeto de la
presente, la comision de apertura, que se devengara una sola vez, englobara
cualesquiera gastos de estudio, de concesién o tramitacion del préstamo o crédito
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la empresa ocasionada por la
concesién del préstamo o crédito; y que las restantes comisiones y gastos repercutibles
a cargo del consumidor, que la empresa aplique sobre estos préstamos o créditos,
deberan responder a la prestacion de un servicio especifico distinto de la concesion o de
la administracién ordinaria del préstamo o crédito; no consta en la oferta vinculante
referencia alguna al pago de 15.064,50 a don F. B. L., quien no consta debidamente
identificado en el titulo, en pago de comisidon de apertura del préstamo, ni al pago
de 35.000,00 euros a favor de la mercantil «Financial Solutions Mallorca, S.L.», que
tampoco no consta debidamente identificada en el titulo, en pago de los servicios de
intermediacion prestados en esta operacion.

2) El mismo articulo 5) de la Ley 2/2009, en su numero 3 establece que las
empresas no podran cargar cantidades superiores a las que se deriven de las tarifas,
aplicando condiciones mas gravosas o repercutiendo gastos no previstos.

3) La ley 2/2009, respecto a la Actividad de contratacion de préstamos o créditos
hipotecarios, establece en su Articulo 14. «Informacién previa al contrato.» que la
empresa debera suministrar de forma gratuita al consumidor, con una antelacién minima
de cinco dias naturales a la celebracién del contrato y, en todo caso, antes de que asuma
cualquier obligacion derivada de la oferta o del contrato de préstamo o crédito
hipotecario, en cuanto a éste, informacion del precio total que debe pagar el consumidor
a la empresa con inclusién de todas las comisiones, cargas y gastos, asi como todos los
impuestos pagados a través de la empresa o, cuando no pueda indicarse un precio
exacto, la base de calculo que permita al consumidor comprobar el precio, asi como la
tasa anual equivalente expresada mediante un ejemplo representativo; que la empresa
debera suministrar al consumidor informaciéon con la indicacién de que puedan existir
otros impuestos o gastos que no se paguen a través de la empresa o que no los facture
ella misma, y que en el caso de que estos gastos fueran causados por entidades o
personas designadas por la empresa debera hacerse constar cuales son y su cuantia.

4) Laley 2/2009, en su Capitulo Ill «Actividad de intermediacién», establece que las
empresas independientes sélo podran percibir retribucion cuando se haya pactado el
importe de la remuneracion mediante documento en papel u otro soporte duradero, y
prohibe a las empresas percibir de los clientes o las empresas el precio o los fondos que
constituyan el contrato principal.

Independientemente de la cuestion de nulidad del contrato a tenor de lo dispuesto en
la Ley de 23 de julio de 1908 apreciada por el Registrador que suscribe, a los solos
efectos de admitir o no la inscripcion del documento presentado; la presente operacién
esta sujeta a lo prevenido en la Ley 2/2009; son de caracter imperativo los derechos
reconocidos por esta Ley a los consumidores que contraten las actividades incluidas en
su ambito de aplicacion, tal y como dispone este precepto; son nulos la renuncia previa a
tales derechos y los actos realizados en fraude de Ley, conforme a lo previsto en el
articulo 6 del Cédigo Civil; y tal como establece el articulo 18. «Deberes notariales y
registrales.» de la Ley 2/2009, en su condicion 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, y del mismo modo, los registradores denegaran la inscripcién de
las escrituras publicas de préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no
cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en ésta Ley.
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Por ultimo, y en cuanto al medio de subsanacion empleado por el notario autorizante
—Diligencia de subsanacion por omisién del articulo 153 del Reglamento Notarial-, no es
un medio idéneo por cuanto, habida cuenta de la importancia de la rectificacion
(incorporacion de la Oferta Vinculante previa) es preciso la comparecencia y
consentimiento de las partes mediante una escritura complementaria.

Acuerdo:

En vista de los citado [sic] hechos y fundamentos de derecho se suspende la
inscripcion del precedente titulo.

La presente calificacion negativa determina la prérroga del asiento de presentacion
por el plazo sefialado en el articulo 323.1.° de la Ley Hipotecaria.

Contra la presente nota de calificacion (...)

Felanitx, 14 de agosto del 2018. El registrador (firma ilegible), Fdo. Alvaro Lazaro
Martinez.»

Contra la anterior nota de calificacion, don E. S. V., abogado, en nombre y
representacion de don M. C. P, interpuso recurso el dia 13 de septiembre de 2018,
siendo los argumentos del recurso los siguientes:

«(...)

IIl. Mi patrocinado resulta ser parte legitimada a los presentes efectos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 325 LH. Asimismo, quien suscribe se halla
facultado para la interposicion de este recurso, a tenor de las facultades que obran en el
poder que ha sido sefialado.

lll.  Que entendiendo dicha calificacion lesiva para los intereses de mi representado,
y no ajustada a derecho, dicho sea en estrictos términos de defensa, mediante el
presente escrito y al amparo del art. 324 y siguientes de la Ley Hipotecaria, en la
representacion que ostento, formulo recurso ante la Direccién General de Registros y del
Notariado en base a las siguientes,

Alegaciones:

Primero.—En virtud de Nota de Calificacion de fecha 14/08/2018, el Registrador de la
Propiedad titular del Registro de Felanitx 2, acordé suspender la inscripcion del titulo
identificado en el antecedente |, y ello en atencion a los motivos que seran objeto de
desarrollo y oposicién en los siguientes expositivos.

Segundo.—En la resolucion objeto del presente, constan como antecedentes,
relevantes a los presentes efectos, los siguientes extremos:

1. La circunstancia de que D. M. C. P, resulta ser persona inscrita como
prestamista en el Registro Estatal de empresas.

2. Que la finalidad del préstamo lo fue la de financiar la adquisicion de una vivienda.

En cuanto al segundo de los extremos resefados, y si bien en la escritura (Expositivo
Segundo), se cita que «la parte acreedora ha accedido a financiarla adquisicién de una
vivienda a la parte deudoray, lo cierto es se trata de un error expositivo, toda vez que la
finalidad real fue la de refinanciacion deuda, tal y como consta en la oferta vinculante,
suscrita por la parte prestataria. Tal aserto se puede constatar facilmente del repetido
instrumento publico, con la simple observancia de la modalidad de pago contenida en la
Estipulacion Primera, en donde se hace constar que, precisamente a peticion de la parte
deudora, se entregan cuatro cheques bancarios:
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a) El de mayor importe, por la suma de 320.824 €, se destind a la cancelacion de
hipotecas que gravaban el inmueble objeto de la garantia hipotecaria, y que constan
detalladas en el Expositivo Primero.

b) Los otros tres cheques, se entregan a la persona de D. F. B. L. y la mercantil
Financial Solutions Mallorca SL, en pago de diversos conceptos, que nada tienen que
ver con la adquisicion de una vivienda.

Y exponemos lo anterior, a los efectos de valorar, mas adelante, cuédles son las
circunstancias concurrentes que, a nuestro entender, invalidan cualquier apreciacién de
préstamo usurario; sin perjuicio de dejar patente que ante el analisis pormenorizado que
intenta realizar el Sr. Registrador, bien podria haberse valorado la finalidad real del
préstamo, cual resulta ser la refinanciacion de deuda, realizada al amparo de algun
objetivo previsto por los prestatarios que debié aconsejar tal operacion, pudiendo ser
ventajosa, pero nunca la finalidad fue la adquisicién de una vivienda habitual, mas alla de
la desafortunada diccion del Expositivo Segundo de la Escritura.

Tercero.—El primer motivo para acordar la suspension de la inscripcion solicitada, lo
constituye la supuesta nulidad del contrato de préstamo por aplicaciéon de lo prevenido
en el articulo 1, parrafo 2.° de la Ley de 23/07/1.908, a cuyo tenor, son nulos los
préstamos en los que se suponga recibida del prestamista una cantidad mayor a la
verdaderamente entregada, y la realiza prima facie, de forma objetiva y automatica, sin
atender a todas las demas circunstancias concurrentes con el préstamo objeto de la
garantia hipotecaria, a modo de que siguiendo la tesis del Sr. Registrador, seria
suficiente con que se hubiera entregado una infima cantidad en concepto de intereses
por anticipado, por ejemplo 1.000 €, para que ya el préstamo merezca la calificacion de
usurario, por ser, en palabras literales expuesta en la calificacién, el importe del principal
del préstamo «cantidad mayor que la verdaderamente entregada».

Como se expondra mas adelante, la calificacién de préstamo usurario no puede
devenir por una serie de categorias o clases, sino que el articulo de la Ley 23/07/1.908,
debe interpretarse y aplicarse conjuntamente en funcion de todas y cada una de las
circunstancias concurrentes, y en este sentido, baste resefiar cual es el criterio del TS,
que enmarca la Sentencia de la Sala 1.2 del TS, de fecha 2 Diciembre de 2014:

«A) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la Ley de Usura no puede dar
lugar a su aplicacion diferenciada o subdividida respecto de distintos ‘tipos’ de usura, ya
sea distinguiendo en lo que tradicionalmente se ha referenciado como contratos
usurarios, leoninos o falsificados; por razén de su interés elevado, de la situacion
angustiosa del deudor, o de la cantidad realmente entregada, o bien, con base a
cualquier otra suerte de clasificacién al respecto. Por el contrario, debe resaltarse que el
control que se establece se proyecta unitariamente sobre la validez misma del contrato
celebrado, sin que pueda diferenciarse la extension o alcance de la ineficacia derivada.
De ahi, entre otros extremos, que su régimen de aplicacion, esto es, la nulidad del
contrato de préstamo, o negocio asimilado, alcance o comunique sus efectos tanto a las
garantias accesorias, como a los negocios que traigan causa del mismo.

B) La unidad de su régimen de aplicacion determina que la interpretacion y alcance
del préstamo usurario se realice de un modo sistematico teniendo en cuenta la relaciéon
negocial en su conjunto, esto es, valorando en su totalidad jas circunstancias y
condiciones que determinan la celebracion del contrato, y no una determinada
circunstancia o condicion, considerada autbnomamente.»

Expuesto lo anterior, debemos analizar los fundamentos por los que el Sr.
Registrador califica de usurario el préstamo, y que los concreta en las siguientes
consideraciones:

— Que consta en el titulo que se «han deducido de la cantidad entregada los
intereses ordinarios, que ascienden a 33.200 €».
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— Que de la cantidad prestada se ha hecho pago a D. F. B. del importe de 15.064,50
€ en concepto de comision de apertura del préstamo. Dicho pago fue instrumentado por
cheque bancario emitido por la entidad Banca March a favor del Sr. B., procedente de la
cuenta titularidad de la parte prestamista.

— Que de la cantidad prestada se ha hecho pago a D. F. B. del importe de 10.900,78
€, en pago de gastos relativos a la formalizacion de la operacién (AJD, notaria, registro
etc.). Dicho pago fue instrumentado por cheque bancario emitido por la entidad Banca
March a favor del Sr. B., procedente de la cuenta titularidad de la parte prestamista.

— Que de la cantidad prestada se ha hecho pago a la entidad Financial Solutions
Mallorca SL, del importe de 35.000 € en concepto de pago de servicios de
intermediacién Dicho pago fue instrumentado por cheque bancario emitido por la entidad
Banca March a favor del Sr. B., procedente de la cuenta titularidad de la parte
prestamista

La calificacion objeto de la presente, no ofrece mayores explicaciones sobre la
conclusiéon alcanzada, limitandose a indicar los pagos que se han realizado a favor de
personas diferentes a la parte prestataria, resultando que, de entrada, dicho sea con
todos los respetos, consideramos con ello no se cumple con la exigencia de motivacion
suficiente a los efectos establecidos en el articulo 19 LH, ya que si bien es cierto que se
invoca el precepto supuestamente conculcado, no se ofrece una explicacién sobre el
motivo por el que se concluye que los pagos que se han relacionado deben motivar la
consideracion de usurario del préstamo hipotecario, o dicho de otro modo, no se
sustenta la conclusion alcanzada, ofreciendo ademas idéntico tratamiento a todos los
conceptos, incluida la retencion para el pago de impuestos y gastos, lo que ya de
entrada, redunda en la deficiente fundamentacion de la resolucién que ahora se
combate. En tal sentido llama la atencién que la nota de calificacién no contiene
referencia alguna a Resolucion de la DGRN ni Sentencia, que pueda refrendar la
calificacién emitida.

Ademas, y con caracter general debemos indicar que la suspension de la calificacion
registral en aplicacion de las previsiones de la Ley Azcarate, ya nos ofrece bastantes
dudas, ya que ello exige una valoracion conjunta de todas las circunstancias
concurrentes, en orden a su interpretacién y aplicacion, que solo compete a los
Juzgados, y que exceden de las competencias propias del Registrador, tal y como se
pone de relieve en la siguiente resolucion del érgano al que nos dirigimos, a saber:

Resolucion DGRN 1 de Febrero de 2018.

«En primer lugar, respecto del pacto de un interés remuneratorio fijo del 12% nominal
anual, que el registrador considera abusivo y usurario al resultar desequilibrante en
perjuicio de deudor en conjuncion con los gastos y comisiones retenidas y notablemente
superior ya que determina la cuantia de la contraprestacion del préstamo que es el
objeto principal del contrato de préstamo oneroso, queda al margen tanto de la
calificaciéon registral como de la ponderacion judicial, por corresponder a la iniciativa
empresarial la fijacién del interés al que presta el dinero y disefiar la oferta comercial
dentro de los limites fijados por el legislador al normal del mercado, debe sefialarse,
como ya hizo esta Direccién General, entre otras, en la Resolucién de 7 de abril de 2016
que, en principio, al constituir el interés ordinario o remuneratorio un elemento esencial
del contrato de préstamo hipotecario oneroso,

El control de los intereses ordinarios queda circunscrito, en consecuencia, al ambito
de las normas de la Ley de Represion de la Usura de 23 de julio de 1908, que como tal
también queda al margen de la calificacion registral al exigir su apreciacion la
ponderacion de todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion,
para poder determinar que el prestatario ha aceptado el tipo de interés por las
circunstancias de angustia en que se encuentra, lo que tampoco cabe extraer de las
afirmaciones del registrador calificante.»
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No obstante lo anterior, y a mayor abundamiento, respecto de los puntos referidos
por el Sr. Registrador, pasamos a realizar las siguientes consideraciones en aras a
desvirtuar la conclusién alcanzada:

1) Sobre el pago de los intereses ordinarios por anticipado.

No resulta determinante, por si sola, la circunstancia de que se paguen los intereses
por adelantado para la calificacién de usurario del contrato de préstamo. Efectivamente
el pago por anticipado de los intereses puede tenerse en cuenta para establecer la
posible usura, pero como un elemento mas a valorar dentro de otras muchas mas
circunstancias, y ello resulta un criterio mantenido por nuestros tribunales, de forma
practicamente unanime.

A tal fin, volvemos a referirnos a la Sentencia de la Sala 1.2 del TS, de fecha 2
Diciembre de 2014:

«En este orden, la interpretacion normativa que desarrolla la sentencia recurrida no
puede ser compartida por esta Sala a tenor de la doctrina jurisprudencial expuesta. En
efecto, la sentencia de la Audiencia, al asumir la interpretacion de la norma que realiza la
sentencia de Primera Instancia, acerca de la exclusion de los intereses de demora del
ambito de aplicacion de la Ley de Usura, contradice los criterios de unidad y
sistematizacion que deben presidir la interpretacion y aplicacion de esta normativa. Por
el contrario, desde su valoracién conjunta y sistematizada se observa, con claridad, que
en el presente caso resulta pertinente la calificacion de préstamo usurario de acuerdo a
la concurrencia de las siguientes circunstancias, a saber:

a) la notable desproporciéon del interés de demora establecido (30%), reconocido
expresamente por la sentencia recurrida.

b) la constitucion de una garantia hipotecaria muy superior a la cantidad
garantizada.

c) El cobro anticipado de los intereses ordinarios por todo el periodo antes de su
respectivo vencimiento.

d) El exiguo margen del plazo de devolucion del préstamo, 6 meses, reconocido
expresamente por la sentencia recurrida.

e) La situaciéon de angustia de la prestataria, circunstancia también reconocida
expresamente por la sentencia recurrida.

Circunstancias a las que cabe sumar la promesa realizada, e incumplida, de
obtencion de un crédito bancario a largo plazo para la prestataria que aliviara la dificil
situacién econémica que determiné la formalizacién del citado préstamo privado.»

Ninguna norma o interpretacion jurisprudencial que verse sobre la materia objeto de
analisis, ha proscrito de forma objetiva y automatica el pago de los intereses por
adelantado. En tal sentido y enlazando con el reproche efectuado anteriormente sobre la
falta de motivacion de la nota de calificacion, debemos indicar que el Registrador, sin
prueba alguna, concluye lo que los jueces y tribunales pueden apreciar Unicamente
dentro de un procedimiento contradictorio con practica probatoria y valoraciéon conjunta
de otras circunstancias o extremos relevantes.

Pero es mas tampoco dicha cuestidon puede ser objeto de tratamiento conjunto con el
resto de puntos que se trataran a continuacion, y con los que se refiere bajo la rubrica
«se suponga haber recibido mayor cantidad que la verdaderamente entregada», con los
que no guarda relacion alguna, porque, como ya hemos indicado, el tema del pacto del
percibo de los intereses por adelantado, ninguna relacién mantiene con tal cuestion en la
que la engloba la resolucién de continua referencia, reiteramos la cuestion relativa al
cobro de los intereses no puede encuadrarse en el «apartado» del parrafo segundo del
articulo 1 de la Ley Azcarate, y ello a tenor de la jurisprudencia que sobre la materia se
ha ido desarrollando y de la que hemos resaltado la sentencia reproducida.
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Debe resaltarse que es el propio registrador el que sefiala literalmente, al referirse al
articulo 1 de la Ley 23/07/1.908, que se establece «la nulidad del contrato cuando se
suponga recibida mayor cantidad que la verdadera entregada, sin fijar ningun tipo de
margen o cuota para la no aplicacién de este supuesto», lo que delata que tal como ya
hemos reflejado, objetiviza la norma, sin posibilidad de analisis de las demas
circunstancias concurrentes, de ahi que reiteremos el absurdo que puede significar que
la simple entrega de 1.000 € como intereses anticipados, derive en la calificacién de
usura al objetivarse el alcance de la norma. Pero es mas, resulta totalmente incierto que
en el titulo se suponga recibida mayor cantidad que la verdadera entregada, ya que el
Pacto Primero refleja que la cantidad efectivamente entregada es la de 381.000 €,
diferenciandola del capital del préstamo vy justificandose que se deduce una cantidad por
intereses, por lo que, a nuestro juicio, no estamos ante el supuesto previsto en la norma
gque exige que «se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada»
por cuanto se distingue y se acredita que la cantidad entregada por el importe
de 381.000 €, fue recibida a satisfaccion de los prestatarios, mediante cheques
bancarios que se protocolizan, sin que exista una ficcibn en cuanto a la cantidad
efectivamente entregada, sin perjuicio de atender que dicho pacto coincide con la oferta
vinculante suscrita por los prestatarios.

En conclusién sin otros elementos como los relacionados por el Alto Tribunal, no
puede colegirse, sin mas, el caracter usurario del préstamo hipotecario contenido en el
instrumento publico cuya inscripcidén ha sido suspendida por el Registro de la Propiedad.

2) Sobre el pago de otros conceptos relacionados en la escritura publica.

En idénticos términos a los ya expresados, el pago de los conceptos a los que se
hara referencia ninguna relacién guarda con el «defecto» imputado por el Registrador.

Atendido lo anteriormente expresado, no se produce en el titulo de fecha 15/06/2018,
discrepancia alguna entre la cantidad que se dice recibida y la verdaderamente recibida,
por lo que debe estimarse el presente recurso. En apoyo de lo sefialado, podemos traer
a colacioén la siguiente resolucion:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 7 de abril de 2017:

«Pues bien, tanto si la cantidad fue recibida en efectivo metalico como expresamente
se hace constar en la escritura de préstamo (si bien es cierto que no constan los medios
de pago), como si la cantidad fue retenida en pago de la comisién mencionada, no nos
encontrariamos ante el supuesto que el articulo 1 de la Ley Azcarate (EDL1908/41)
sanciona con nulidad del préstamo, que no es sino el caso en que mediante la ficcién de
que se ha recibido cantidad mayor a la efectivamente recibida por el prestatario queden
agravadas las condiciones econémicas del contrato (...).»

El criterio expresado en la Sentencia resulta plenamente aplicable al presente
supuesto. El que se abonen comisiones, en este caso a terceros, o se realicen pagos por
cuenta del prestatario, no se subsume en el supuesto de hecho del segundo parrafo del
articulo 1 de la Ley Azcarate, que queda reservado a los casos en que las cantidades no
entregadas al prestatario revierten al prestamista convirtiéndose en una forma de
remunerar el préstamo de forma encubierta. Ninguna vinculacién puede establecerse
entre el prestamista y D. F. B. ni la entidad Financial Solutions Mallorca SL, que
permitiera ni tan siquiera fundar la mas minima sospecha para colegir conforme el
registrador.

En este sentido procede analizar los diversos conceptos que obran en la escritura:

— 15.064,50 € entregados a don F. B., concepto consignado en la escritura: Comision
de apertura del préstamo.

Respecto a este concepto, debe sefalarse que si bien la nomenclatura expresada en
el instrumento publico, nada afortunada por cierto, indica errébneamente que el pago se
realiza por el concepto de comision de apertura, lo realmente cierto es que ello
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unicamente puede deberse a un error de transcripcion de la escritura, por cuanto, la
Unica persona legitimada para tal percibo, es el prestamista, el cual a tenor de la
literalidad del propio titulo no percibe cantidad alguna por este concepto, mas bien se
advierte con meridiana claridad que es el prestamista quien, a requerimiento de los
prestatarios, satisface dicha cantidad a un tercero que no es parte en el contrato, a
saber, Don F. B.

No obstante lo anterior, debemos indicar que la DGRN en recientes resoluciones, ha
considerado habitual y perfectamente valido, el devengo de una comision de apertura.

— 10.900,78 € entregados a don F. B., concepto consignado en la escritura: Pago de
gastos relativos a la formalizacion de la operacion (AJD, notaria, registro etc.)

Respecto a este concepto, resulta perfectamente justificable y responde a una
finalidad absolutamente legitima, esto es el pago de impuestos y gastos en nombre del
prestatario. Resulta una cantidad finalista que en ningin momento ha revertido en el
prestamista, ni implica una mayor onerosidad del mismo. Responde a idéntica
motivacion que el pago a la entidad bancada para la liquidacion de cargas hipotecarias
anteriores, realizada mediante cheque bancario emitido al efecto a favor de Banco
Sabadell SA, por importe de 320.834,72 €. Y ello sin perjuicio de reiterar que se trata de
un pago efectuado por el prestamista a requerimiento de los prestatarios.

Resolucion de la DGRN de 1 de Febrero de 2018:

«En cuanto a la retencion del 5,5% del capital concedido en concepto de provision de
fondos, es practica habitual en los contratos de préstamo hipotecario que el acreedor
retenga ciertas cantidades del préstamo para el pago precisamente de conceptos
relativos a los gastos, comisiones e impuestos que la propia operacion genera; por lo
que no se puede hacer tacha alguna a este retencion ni a la cuantia de la misma siempre
que los conceptos a que se refiere se encuentren debidamente identificados (como
ocurre en este supuesto) y guarden relacién con las operaciones asociadas al préstamo.
Adicionalmente este tipo de retenciones no pueden comprender gastos por servicios no
solicitados por el deudor, que resultarian contrarios a lo dispuesto en el articulo 89.4 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o gastos que por ley
fueran de cargo del acreedor, que serian contrarios al articulo 89.3 de la misma ley, pero
estas cuestiones no han sido puestas de manifiesto en la nota de calificacién por lo que
no pueden abordarse en este recurso.»

— 35.000 € entregados a la mercantil Financial Solutions Mallorca SL: En pago de
servicios de intermediacion.

Respecto a este concepto, responde al pago convenido por el prestatario con la
indicada compafia y abonado por el prestamista a requerimiento de la propia parte
prestataria, como pago en interés de esta ultima, cantidad que halla su origen en la
causa indicada y que no ha revertido en el propio prestamista, ni supone mayor
onerosidad del préstamo.

3) Enrelacién al cumplimiento de las ubicaciones dimanantes de la Ley 2/2009.

En primer lugar fue aportada la oferta vinculante, en la que constan todas las
condiciones del préstamo hipotecario, inclusive el importe correspondiente a los
intereses remuneratorios, dentro del apartado referido al capital entregado. Si bien es
cierto que por omisién no se adjunté a la escritura, posteriormente en virtud de Diligencia
de subsanacion fue aportada la oferta vinculante.

Entendemos que procedia la subsanacion del defecto sefialado, ya que el
cumplimiento en relacidon a la oferta vinculante, es determinante de una adecuada
formacién de la voluntad contractual del consumidor y del conocimiento real por el
deudor de los concretos riesgos contratados, y por ende, su omision puede afectar a la
validez del contrato de adhesién de préstamo hipotecario de conformidad y en los
términos que disponen los articulos 5, 7 y 10 de la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre
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condiciones generales de la contratacion, y el articulo 14.3 de la Ley 2/2009, unicamente
en aquellos casos en los que verdaderamente no se haya practicado la informacién
exigida. No obstante y a pesar de que los requisitos del proceso de contratacién deben
ser objeto de control de incorporacién por parte del registrador de la Propiedad
(Resoluciones DGRN de 5 de febrero de 2014 y 9 de marzo de 2016), de haberse
verdaderamente cumplido (cual es el presente supuesto) y tratandose de una omision
formal en la redaccion o confeccién de la escritura de préstamo hipotecario, resulta
subsanable tal omision.

Asimismo si se analiza el indicado documento, puede apreciarse que contiene
idénticas condiciones a las del préstamo hipotecario, que son las que rigen la operacion
conforme al documento publico, y con las que guarda la correlaciéon legalmente
establecida.

Tal y como consta en aquella, se indica que la finalidad del préstamo lo es la
refinanciacion de deuda, detallandose las condiciones econdmicas de la operacion, en
concreto el tipo de interés y el percibo por adelantado de los intereses remuneratorios,
asi como del TAE.

La referencia al resto de pagos realizados, no pueden traerse a colacién como
pretende el Sr. Registrador, simple y llanamente, porque los mismos no guardan relacion
alguna con el prestamista, y responden a pagos efectuados por expresa indicacion del
prestatario, tal y como ya se ha expuesto previamente, y ademas no obedecen ni afectan
al precio del préstamo, por lo que no se hacen constar en la oferta vinculante.

En consecuencia quedan desvirtuadas todas las aseveraciones contenidas en los
siguientes apartados.

Finalmente, no resulta de aplicacion a la presente operacién la normativa referida a
la actividad de intermediacion, puesto que no consta que nos hallamos ante una
operacion en la que se preste el indicado servicio.

Por todo ello,

Suplico a la DGRN que tenga por presentado este escrito, con los documentos
adjuntos, tenga por formulado recurso contra la calificacion de fecha 14/08/2018, y
estimandolo acuerde la inscripcion de la escritura de préstamo hipotecario de
fecha 15/06/2018, alzandose la suspension acordadan.

v

El dia 24 de septiembre de 2018 se recibié en el Registro de la Propiedad de Felanitx
numero 2 escrito del notario de Palma de Mallorca, don José Luis Gémez Diez,
complementando las alegaciones realizadas por el recurrente, don E. S. V., teniendo
dicho escrito el siguiente contenido:

«1. Que en fecha 14 de agosto de 2018 fue notificado a don M. C. F., acuerdo de
calificacion negativa y suspension de la inscripcion de la Escritura por mi autorizada
el 15 de junio de 2018 con el numero 2.456 de mi protocolo.

2. Que Don E. S. V. como Abogado ha interpuesto recurso en nombre de Don M. C
P. Registro de entrada 2416/2018 presentado el 13 de septiembre de 2018.

3. Que el dia 20 de septiembre de 2018 he recibido (...) escrito de fecha 18 de
septiembre de 2018 del Sr. Registrador Don Alvaro Lazaro Martinez en que se me
notifica el recurso de Don E. S. V. (...) actuando como apoderado de Don M. C. P. (...)
todo ello de conformidad con el parrafo 5.° del articulo 327 de la Ley Hipotecaria.

Por todo ello como complemento al recurso presentado en nombre de Don M. C. F,,
en cuya argumentacion coincido esencialmente, sin pretender, por tanto, sustituirlo si no
complementarlo. En uso de del articulo 327 de la Ley Hipotecaria alego

Primero: En cuanto a la cita «la parte acreedora ha accedido a financiar la
adquisiciéon de una vivienda a la parte deudora».
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Es una desafortunada cita, que debe haber sido una mala transcripcién de la minuta
facilitada. En todo caso es una expresion errénea, como se deduce del mismo
documento y no anula ni invalida el contenido de la escritura, ni la esencia de la misma.
Se trata de una refinanciacion.

De todos modos, las normas o reglas de interpretacion de los contratos se incluyen,
entre otros, en los preceptos de los articulos 1281 a 1289 del Caodigo Civil. El parrafo
primero del articulo 1281 establece que, si la claridad de los términos de un contrato no
deja dudas sobre la intencidon de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en
juego las restantes reglas de los articulos siguientes, que vienen a funcionar con caracter
subsidiario, respecto a la que preconiza la interpretacion literal. Queda claro, tanto en el
texto legal como en la Jurisprudencia de los Tribunales, que hay que estar en la
interpretacion de los contratos a su conjunto y a la real voluntad de las partes.

Si nos fijamos en otras partes del redactado de la escritura, hay que tener en cuenta
que, en la descripcién del bien a hipotecar, los hipotecantes afirman que son duefio del
mismo y luego en el titulo dicen literalmente: «Les pertenece por compra en virtud de
escritura autorizada por el Notario de Malaga, Don Alfonso Casasola Tobia, el dio
veintitrés de enero de dos mil cuatro».

En el apartado cargas después de explicar todas las vicisitudes de sus hipotecas
previas afaden «Dichas hipotecas estan canceladas en virtud de escritura autorizadas
por mi, el dia de hoy, bajo el numero de protocolo correlativo anterior al de la presente
escritura, pendiente Uunicamente de su cancelacién registral que se hara a la mayor
brevedad posible, siendo de cuenta y cargo de la parte deudora todos los gastos que ello
origine».

Y cuando se desarrolla la entrega del préstamo se dice «La cantidad de trescientos
veinte mil ochocientos treinta y cuatro euros con setenta y dos céntimos (320.834,72 €) a
favor del ‘Banco de Sabadell, S.A.’ en concepto de saldo deudor para la cancelacién de
las hipotecas que gravan el inmueble descrito.»

Del contexto de la escritura queda claro que estamos ante una refinanciacion, sin
que una mala expresion altere dicha naturaleza.

Segundo: En cuanto al tema de la falta de Oferta Vinculante, que en un primer
momento se alegé.

Toda la documentacion existia al tiempo de la firma del documento. La Oferta
Vinculante no se incorpord, porque podia acompanar al documento firmado, si era
necesario. De todos modos, se subsané por diligencia. No se puede llegar a pensar que
todo lo que no esta incorporado en la escritura no existe, porque esto no es asi.

Tercero.—El asunto de si es aplicable a la escritura la Ley 23/07/1908 de Usura.

Estoy de acuerdo en la argumentacion realizada por el Sefior Abogado Don E. S. V.
Es excesiva la aplicacion que hace el Sefor Registrador del articulo 1 parrafo 2.° de la
Ley de 23/07/1908, que convertiria casi todos los préstamos actuales, en los que haya
refinanciaciones, en usurarios.

Es una practica bancaria corriente refinanciar los intereses debidos, para evitar
perjuicios a la gente y darles una viabilidad econémica. Se les concede un nuevo capital
que no se le llega a entregar al cliente, si no que se utiliza para pagar los intereses. A
veces, incluso se le entrega dinero para pagar los gastos, todo ello incluido en el capital
que se les presta de nuevo. Otras veces, en las situaciones recogidas en el Cédigo de
Buenas Practicas Bancarias, los gastos los costea la Entidad Bancaria.

Pero en todos estos casos se le deja capital para pagar los intereses debidos, que se
los cobran de antemano. Se trata de evitar la situacion actual o previsible de impago de
su hipoteca y consiguiente ejecucion. Luego se incluyen cldusulas de condiciones
econdmicas, aumentan plazos o dan periodos de carencia para facilitar el pago de la
deuda.

Con la tesis del Sefor Registrador, si los bancos dijesen que no les entregan el
dinero y se utiliza para pagar los intereses estariamos en usura. Pero si no lo decimos, y

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-87



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Jueves 3 de enero de 2019 Sec. lll.

Pag. 328

se cobran, no estamos ante usura. No estamos en usura en ningun caso porque la
finalidad siempre es dar una viabilidad econémica. Es exactamente lo que, a priori, ha
hecho el sefior Don M. C. F. [sic] No hay base probada para pensar lo contrario.

Para evitar este tipo de situaciones que se producirian con una aplicacion rigorista
del articulo | parrafo 2.° de la Ley de 23/07/1908, las distintas sentencias Judiciales que
han interpretado dicho parrafo, como, por ejemplo, las mencionadas por el Abogado Don
E.S. V.

El articulo 1 parrafo 2.° de la Ley de 23/07/1908 va dirigido a préstamos falsificados
en que se dice que se debe cantidades que no existen. No es este el caso: todas las
cantidades estan documentadas.

Cuarto: Apoyo la argumentacién efectuada por el Abogado de Don M. C. P. Y afiado
que la calificaciéon del Registrador le deja en una situacion de indefension, produciendo
los mismos efectos, de hecho, que una Sentencia, pero, eso si, sin Tribunal y sin
posibilidad de argumentar. Es una calificacién que, en mi opiniébn, que someto a otra
mejor fundada, se extralimita de su funcion y entra en terrenos que son jurisdiccionales.

La calificacion de nulo del préstamo sin que se califique de nula la cancelacion
anterior con la devolucion de lo pagado produce ademas una situacion de
enriquecimiento sin causa de los deudores don J. S. F. y dofia J. A. F. En mi opinidn,
ninguno de los comparecientes ha querido estas consecuencias».

\

El registrador de la Propiedad emitié el preceptivo informe el dia 26 de septiembre
de 2018, manteniendo su calificacion en cuanto a los defectos recurridos, y lo remitié
junto con el resto del expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 6, 1255, 1256, 1258, 1288, 1710, 1712 y 1713 del Cdadigo Civil;
12, 18, 258 y 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria; los articulos 3 y 4 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores; 2 a 4, 15, 18, 19 y 29 de la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el
Reglamento (UE) n.° 1093/2010; 1,2, 5a 9, 22 y 23 de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién; 3, 4, 80 y 82 a 90 del 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 y otras leyes
complementarias; 1, 5, 12 a 18 y 19 a 22 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacidén con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito; 22
a 26 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios; 1 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los
contratos de préstamos usurarios; las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 4 de junio de 2009, 14 de junio de 2012, 14 de marzo de 2013 y 21 de enero
de 2015; las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2002, 16 de diciembre
de 2009, 10 de marzo de 2010, 18 de junio de 2012, 9 de mayo y 13 de septiembre
de 2013, 8 de septiembre de 2014, 25 de marzo, 22 de abril, 5 de noviembre y 23 de
diciembre de 2015, 20 de mayo de 2016 y 15 de marzo de 2018, en materia de clausulas
abusivas; las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, 22 de febrero
de 2013, 21 de diciembre de 2014 y 25 de noviembre de 2015, en materia de aplicacién
de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los préstamos usurarios; las
Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2018, Sala Primera, y de 7 de
noviembre de 2018, Sala Tercera, sobre los gastos del Impuesto sobre Actos Juridicos

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-87



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

5

PN

PsEoe

|
i

Jueves 3 de enero de 2019 Sec. lll.

Pag. 329

Documentados; las sentencias de las Audiencias Provinciales de Alicante, de 11 de
diciembre de 2015, y de Madrid, de 7 de abril de 2017, sobre la misma cuestion, y las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de octubre
de 2010, 18 de enero y 8 de junio de 2011, 23 de enero, 16 y 27 de febrero, 20 y 28 de
junioy 18, 26 y 27 de julio de 2012, 1 de junio, 1y 11 de julio y 6 de septiembre de 2013,
2 de enero, 2 de marzo y 13 de septiembre de 2013 y 5 de febrero de 2014, respecto a
informacién a los consumidores en la contrataciéon de créditos hipotecarios, de 13 de
septiembre y 18 de noviembre de 2013, 5 de febrero, 20 de marzo, 25 de abril, 3 de junio
y 3, 6 y 9 de octubre de 2014 y 28 de abril y 25 de septiembre de 2015, en cuanto a
calificacion registral de las clausulas de los préstamos hipotecarios, de 4 de febrero y 13
de julio de 2015, sobre habitualidad en la concesion de préstamos, y de 30 de marzo
y 22 de julio de 2015, 7 de abril de 2016 y 1 de febrero y 19 de julio de 2018, sobre
intereses usurarios, cuantia del interés ordinario en relacién con el moratorio y
retenciones del capital concedido.

1. Como consideracién previa debe tenerse en cuenta que, de conformidad con los
articulos 324 y 326 de la Ley Hipotecaria y la doctrina de este Centro Directivo (cfr.
Resoluciones de 16 de febrero de 2005, 5, 17 y 18 de marzo de 2008 y 1 de agosto
de 2014), el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la
Propiedad y Mercantil es exclusivamente la determinacién de si la calificacion negativa
realizada por el registrador titular del Registro en que debe inscribirse el negocio
celebrado, también exclusivamente en cuanto a los puntos de la misma que hayan sido
objeto del recurso, es 0 no ajustada a Derecho tanto formal como sustantivamente; no
pudiendo entrar a valorar otros posibles defectos que pudiera contener la escritura.

En concreto, el presente expediente se refiere a una escritura de préstamo
hipotecario en la que el prestamista es una persona fisica dedicada profesionalmente a
la activad de concesion de préstamos e inscrita en el Registro estatal a que se refiere la
Ley 2/2009, de 30 de marzo, por la que se regula la contrataciéon con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracién
de contratos de préstamo o crédito, ya que no tiene el caracter de entidad de crédito; las
prestatarias e hipotecantes son dos personas fisicas, y la finca hipotecada una vivienda
que no constituye el domicilio habitual de las mismas. En consecuencia, es aplicable la
legislacion de proteccion de consumidores y usuarios, por lo que la cuestion debatida
debera ser resulta en este marco, en cuanto fuere aplicable al defecto recurrido.

A este respecto, debe significarse que, en una primera nota de calificacién, el
registrador de la Propiedad sefalé que no constaba en la escritura de préstamo
hipotecario si se habia dado cumplimiento al proceso de contratacion y a los requisitos
de informacién regulados en la Orden MEHA 2899/2011 de transparencia y proteccién
del cliente de servicios bancarios, porque no se incorporaban a la misma ni la «Ficha de
Informacién Personificada» ni la «Oferta Vinculante», ni, tampoco, el notario hacia
mencién alguna acerca de su exhibicién.

En respuesta a este defecto, el notario autorizante extendié el dia 1 de agosto
de 2018 «diligencia de subsanacién» en la que, aparte otras manifestaciones de dicho
funcionario, se procedid6 a anexar a la escritura calificada testimonio de la «Oferta
Vinculante» del préstamo. Medio de subsanacion, calificado por el registrador de la
Propiedad como una «diligencia de subsanaciéon por omision del articulo 153 del
Reglamento Notarial», que no fue considerado por éste, en una segunda nota de
calificacién, como medio idéneo para subsanar el defecto aludido, por entender que la
importancia de la rectificacion (la incorporacién de la oferta vinculante previa), hacia
necesarios la comparecencia y el consentimiento de ambas partes contratantes
mediante una escritura complementaria.

No se comparte este criterio. Es cierto que la diligencia de subsanacion del
articulo 153 del Reglamento Notarial solo sirve para rectificar los errores materiales, las
omisiones y los defectos de forma padecidos en los documentos notariales. Como ha
puesto de relieve esta Direccion General (vid., por todas, la Resolucién de 5 de
septiembre de 2017), sélo el notario autorizante podra subsanar la falta de expresion en
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el documento de sus juicios de identidad o de capacidad o de otros aspectos de su
propia actividad en la autorizacion. Para realizar la subsanacion se atendera al contexto
del documento autorizado y a los inmediatamente anteriores y siguientes, a las escrituras
y otros documentos publicos que se tuvieron en cuenta para la autorizacion y a los que
prueben fehacientemente hechos o actos consignados en el documento defectuoso. El
notario autorizante podra tener en cuenta, ademas, los juicios por él formulados y los
hechos por él percibidos en el acto del otorgamiento y, el ultimo apartado sefiala que
«cuando sea imposible realizar la subsanacién en la forma anteriormente prevista, se
requerira para efectuarla el consentimiento de los otorgantes o una resolucion judicial».
Pero no es menos cierto que el mismo Reglamento, en sus articulos 251 y 263,
establece que la reproduccion auténtica de los documentos originales que les son
exhibidos a los notarios puede hacerse bien mediante testimonio por exhibicién de
caracter independiente, o bien mediante testimonio de incorporacién a la matriz de un
instrumento publico de los documentos complementarios que sean procedentes. Esta
incorporacion, por otra parte, puede realizarse bien directamente en el momento de la
elaboracién de la escritura matriz, bien posteriormente por medio de una diligencia de
incorporacion, sin que exista ninguna norma que exija la comparecencia y el
consentimiento de las partes contratantes si, como ocurre en el presente supuesto, el
requisito de informacién precontractual fue verdaderamente cumplido y se trata solo de
una omisién formal en la confeccion de la escritura de préstamo hipotecario.

Subsanado este defecto, la Unica cuestion que queda por dilucidar en este recurso,
porque ese es el planteamiento de la nota de calificacion, es la concurrencia en el
supuesto que se examina de la nulidad del préstamo hipotecario convenido por razén de
su caracter usurario, concretamente por suponerse recibida por el prestatario una
cantidad notablemente mayor a la verdaderamente entregada por el prestamista (parrafo
segundo del articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios), debido a la pluralidad de cantidades retenidas por éste o
efectivamente entregadas a terceras personas.

2. Concurrencia de la normativa sobre usura y sobre proteccion del consumidor,
delimitacién de sus respectivos ambitos de control. En este ambito debe recordarse que
segun doctrina del Tribunal Supremo (vid. Sentencias de 18 de junio de 2012 y 21 de
diciembre de 2014) «la cuestién de la posible concurrencia de las normativas citadas en
los supuestos de préstamos hipotecarios, porque asi lo soliciten las partes, o bien,
porque se considere de oficio su examen conjunto, caso que nos ocupa, ha sido tratada,
en profundidad, por esta Sala en su Sentencia de 18 de junio de 2012 (nim. 406/2012).
En ella declaramos que, si bien las partes pueden alegar inicialmente dichas normativas
en orden a su posible aplicacion al caso concreto, no obstante, su aplicacion conjunta o
integrada resulta incompatible al tratarse de controles causales de distinta configuracion
y alcance, con ambitos de aplicacion propios y diferenciados».

De forma sintética el Tribunal Supremo sefiala las siguientes diferencias técnicas en
torno a la respectiva aplicacion de ambas normativas: «Dentro de la aplicacion
particularizada de la Ley de Usura, conviene resaltar que su configuracion normativa,
con una clara proyeccion en los controles generales o limites a la autonomia negocial del
articulo 1255 del Cdédigo Civil, especialmente respecto de la consideraciéon de
inmoralidad de los préstamos usurarios o leoninos, presupone una lesion grave de los
intereses objeto de proteccidon que, a diferencia de la tutela dispensada por la normativa
de consumo y condiciones generales, se proyecta tanto sobre el plano del contenido
patrimonial del contrato de préstamo, sobre la base de la nocién de lesidén o perjuicio
econdémico injustificado, como en el plano causal de la validez estructural del contrato
celebrado. Por contra, el control de contenido, como proyeccién de la aplicacion de la
clausula abusiva, se cierne exclusivamente sobre el ambito objetivo del desequilibrio
resultante para el consumidor adherente en sus derechos y obligaciones; sin requerir
para ello ninguna otra valoraciéon causal acerca de la ilicitud o inmoralidad de la
reglamentacion predispuesta».
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Como consecuencia de ello, el control de usura se proyecta unitariamente sobre la
validez misma del contrato celebrado, que se contempla como Unica sancion (articulo 1
y 3 de la Ley de 1908), sin que pueda diferenciarse la extensiéon o alcance de la
ineficacia derivada; de ahi que, como afirma el Tribunal Supremo en las Sentencias
citadas, «su régimen de aplicacion, esto es, la nulidad del contrato de préstamo, o
negocio asimilado, alcance o comunique sus efectos tanto a las garantias accesorias,
como a los negocios que traigan causa del mismo». Frente a ello, el control de contenido
de la clausula abusiva no se extiende a la eficacia y validez misma del contrato
celebrado, esto es, no determina su nulidad, sino la ineficacia de la clausula declarada
abusiva que no pueda ser objeto de integracién contractual ni de moderacion, no
extendiéndose sus efectos a las garantias accesorias.

Por dltimo -sigue afirmando el Tribunal Supremo— cabe resaltar que esa
diferenciacion también resulta apreciable en la distinta funcién normativa que cumplen o
desarrollan las dos figuras de que se trata y, asi, sefiala que «aunque la Ley de Usura
afecte al ambito de proteccion de los terceros y al interés publico, no obstante, su
sancidon queda concretada o particularizada en la reprobacién de determinadas
situaciones subjetivas de la contratacion, sin mas finalidad de abstraccién o generalidad,
propiamente dicha. En cambio, la normativa de consumo y la de contratacion bajo
condiciones generales, tienen una marcada funcién de configurar un importante sector
del trafico patrimonial destinado a la contratacion seriada; de suerte que doctrinalmente
dicho fendmeno en la actualidad se califique como un «auténtico modo de contratary,
diferenciable del contrato por negociacion, con un régimen y presupuesto causal también
propio y especifico (STS de 8 de septiembre de 2014, nim. 464/2014)».

3. Caracterizacion del denominado préstamo falsificado. El indicado parrafo
segundo del articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios, dispone que sera nulo el contrato de préstamo «en que se suponga
recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su
entidad y circunstancias», supuesto que tiene su razéon de ser en el entendimiento de
que las cantidades no entregadas al prestatario constituyen una forma de remunerar el
préstamo de forma encubierta, agravando las condiciones econdémicas del contrato. Las
consecuencias sustantivas de dicha nulidad son las previstas con caracter general en el
articulo 3 de la propia Ley de 1908, esto es, que, declarada la nulidad del contrato, el
prestatario estara obligado a entregar tan sélo la suma recibida, por lo que el prestamista
debera devolver los intereses indebidamente cobrados desde la formalizacion del
contrato.

Por otra parte, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre
de 2015, para la aplicacion de esos efectos comunes a la usura, basta con que se
cumplan los requisitos de alguno de los tres supuestos tipificados en el articulo 1 de la
Ley de 1908 para considerar el préstamo como usurario (préstamo usurario, leonino o
falsificado), sin que sea preciso exigir la concurrencia de todos los requisitos, objetivos y
subjetivos, previstos en el citado articulo.

En este marco interpretativo, es decir, cuando resulte evidente que, en realidad, el
prestatario ha recibido una cantidad de dinero inferior a la nominalmente contratada
(caso del denominado préstamo falsificado), como sefala el Tribunal Supremo, «la
aplicacién de la usura se objetiva plenamente», de tal manera que hace posible la
calificacion registral de su concurrencia, si ello se deriva de los datos que obran en el
escritura de constitucion de hipoteca (articulo 18 de la Ley Hipotecaria), asi como la
aplicacién de las consecuencias registrales de la nulidad del contrato -no inscripcién de
la hipoteca-, con independencia de las posibles consideraciones, que puedan concurrir,
ya que, como igualmente recuerda el Tribunal Supremo, el parrafo segundo del articulo 1
de la Ley de 1908 resulta aplicable «cualesquiera que sean la entidad y circunstancias»
de la cantidad no entregada.

Estos efectos tan radicales de la usura implican que, en todo caso en el que existan
evidencias de que el prestatario ha recibido una cantidad de dinero inferior a la que
figura en el contrato, antes de practicar la inscripciéon, sea necesario examinar
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cuidadosamente si efectivamente determinadas cantidades del nominal del préstamo
deben entenderse, realmente, como no entregadas a los prestatarios.

Pero este obligatorio examen no implica que toda retencién de cantidades por parte
del prestamista o su entrega a terceras personas suponga, de forma automatica, que nos
encontramos en el supuesto de usura examinado. Antes al contrario, la regla
interpretativa debe ser la de entender como verdaderamente entregadas al prestatario
todas aquellas cantidades cuya finalidad sea atender el pago de deudas pendientes del
mismo, aunque se verificare directamente a favor de sus acreedores, asi como las
cantidades que sean invertidas en el pago de obligaciones que son propias del deudor
(sentencia numero 488/2015, de 11 de diciembre, de la Secciéon Novena de la Audiencia
Provincial de Alicante), bien por ser el obligado legal al pago, bien por resultar asi del
contrato en virtud de pacto valido.

En cuanto a la acreditacidon de esa concreta finalidad de cada una de las entregas, es
cierto que, el articulo 319.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que «en materia de
usura, los tribunales resolveran en cada caso formando libremente su conviccién sin
vinculacion a lo establecido en el apartado primero de este articulo»; es decir, que, en lo
que ahora afecta, las manifestaciones de las partes en la escritura de préstamo
hipotecario acerca de las cantidades entregadas no hacen prueba plena de tal hecho.

Pero esa no vinculacién afecta unicamente al ambito jurisdiccional, en el que el
prestatario puede aportar pruebas en sentido contrario al contenido de la escritura, las
cuales deben ser admitidas y valoradas por el juez. Por el contrario, en el ambito de la
calificacion registral debe estarse a la fuerza probatoria plena de los documentos
publicos notariales acerca «del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la
fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demas
personas que, en su caso, intervengan en ella» (articulo 319.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), bien entendido que ello no excluye la competencia del registrador
de la propiedad para considerar que el destino concreto manifestado de una determinada
cantidad de dinero no supone, en todo o en parte y en sus propios términos, una entrega
efectiva al prestatario.

4. Retenciones del importe del préstamo. La clausula primera del préstamo
hipotecario, cuya inclusién en la nota de calificacion negativa es objeto de impugnacion,
es la siguiente: «la cantidad total de 415.000 euros del principal del préstamo, deducidos
sus intereses ordinarios de 12 meses computados al 8% que ascienden a 33.200 euros,
o sea la cantidad de 381.800 euros, se entregan a la parte prestataria, a peticién de ésta,
mediante cuatro cheques bancarios del siguiente tenor: a) uno de la cantidad
de 15.064,50 euros que se entregan a don F. B. L. en pago de comision de apertura del
préstamo; b) otro de la cantidad de 10.900,78 euros que se entregan a favor del mismo
sefior F. B. L. en pago de gastos relativos a la formalizacion de la operacién (AJD,
notaria, registro, etc); c) otro de una cantidad de 35.000,00 euros que se entregan a la
mercantil «Financial Solutions Mallorca, S.L.», en pago de los servicios de
intermediacion prestados en esta operacion; y d) un Uultimo de una cantidad
de 320.834,72 euros en concepto de saldo deudor para la cancelacion de las hipotecas
que gravan el inmueble hipotecado».

El registrador de la Propiedad en su nota de calificaciéon entiende que el contrato de
préstamo que ha de garantizar la hipoteca cuya constitucion se pretende es nulo, al
suponerse recibida una cantidad superior a la verdaderamente entregada,
fundamentalmente por la retencién de los importes correspondientes al pago anticipado
de los intereses, la comision de apertura, los gastos relacionados con la formalizacién de
la operacién y los costes de intermediacién; y que, por tanto, y teniendo en cuenta,
ademas, que el contrato de préstamo es un contrato real -que presupone para su
perfeccion la entrega simultanea de la cosa- es claro, segun resulta de la propia escritura
de constitucion de hipoteca y de circunstancias objetivas, que no ha habido la entrega de
todo el dinero al prestatario por parte del prestamista, lo cual considera subsumible
dentro del supuesto de hecho contemplado en el parrafo segundo del articulo 1 de la
«Ley Azcarate», antes expuesto. Adicionalmente argumenta que algunas de esas
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cantidades retenidas no constan en la oferta vinculante (la comisiéon de apertura y los
costes de intermediacion), o no estan determinadas en la misma (gastos de impuestos,
notaria y registro).

Por razones de claridad se analizan por separado las distintas retenciones
efectuadas, pero, con caracter general se debe sefialar, siguiendo la doctrina de las
Resoluciones de este Centro Directivo de 22 de julio de 2015 y 19 de julio de 2018, que
«es practica frecuente en contratos de préstamos hipotecarios que el acreedor retenga
ciertas cantidades del préstamo para el pago de conceptos relativos a los gastos,
comisiones e impuestos que la propia operacion genera; por lo que no se puede hacer
tacha alguna a esta retencion ni a la cuantia de la misma siempre que los conceptos a
que se refiere se encuentren debidamente identificados y guarden relacion con las
operaciones asociadas al préstamo —lo que concurre en este caso respecto de todos los
conceptos—, no comprendiendo la retencién de gastos por servicios no solicitados por el
deudor, que resultarian contrarios a lo dispuesto en el articulo 89.4 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; a lo cual habria que afiadir, en paralelo
con la clausula de imputacion de gastos, que tampoco se opongan a una norma
imperativa que los impute al prestamista, 1o que resultaria contrario a lo dispuesto en el
Articulo 89.3 de la citada Ley, y que la informacion precontractual suministrada
contuviera la advertencia de que el préstamo hipotecario comprende otros costes, con
relacion de los mismos, los cuales que correran, cuando proceda, por cuenta del
prestatario».

5. El cobro anticipado de los intereses ordinarios por todo el periodo antes de su
respectivo vencimiento. A este respecto sefala el registrador de la Propiedad en su nota
de calificacion que, como se manifiesta en la propia escritura, se descuentan
anticipadamente los intereses remuneratorios del préstamo, esto es la cantidad
de 33.200 euros, pero sin precisar por qué este pago anticipado constituye un supuesto
de no entrega del dinero al prestatario, que es el fundamento de su nota de calificacion.

Es cierto que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2 de diciembre del 2014 indica
que la valoracién de un préstamo como usurario debe hacerse tomando en conjunto
todos los indicios que concurran en el caso, entre los que enumera «el cobro anticipado
de los intereses ordinarios por todo el periodo antes de su respectivo vencimiento»; pero,
en primer lugar, lo hace refiriéndose a las circunstancias concurrentes para que el interés
pueda considerarse usurario, lo que no es el supuesto objeto de este recurso, y, en
segundo lugar, esa misma afirmacién del Alto Tribunal pone de manifiesto que ese cobro
anticipado ni constituye en si mismo una practica ilicita, ni tampoco implica sin mas que
deba entender como recibida una cantidad inferior a la manifestada.

Por otra parte, es habitual en los préstamos hipotecarios el anticipo, siquiera parcial,
de los intereses ordinarios, como ocurre cuando se establece el sistema de amortizacién
francés en el cual, debido a que las cuotas son constantes y se calculan en funcion del
capital pendiente de amortizar, durante los primeros afios de amortizacién del préstamo,
se paga una cantidad bastante mayor de intereses que de capital y, en cambio, durante
los periodos finales del préstamo, se paga bastante mas capital y menos intereses.

El pago anticipado de los intereses es un sistema mas de amortizacion de los
préstamos, en el cual los intereses ordinarios se pagan al comienzo de cada periodo vy,
asi, el efectivo inicial que recibe el prestatario sera el importe del principal del préstamo
menos los intereses correspondientes al primer periodo, y, de existir mas periodos, la
cuota que se sigue pagando al final de cada uno de ellos se compone de la amortizacién
de capital de dicho periodo mas los intereses del periodo siguiente, comprendiendo la
cuota final unicamente el principal restante.

Por tanto, no existiendo ninguna norma o interpretacién jurisprudencial que proscriba
de forma objetiva y automatica el pago de los intereses por adelantado, de lo que es
prueba la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, no puede considerarse que tal
cobro anticipado de todos los intereses ordinarios correspondientes al afio pactado de
amortizacion, incluso si éstos se han descontado del capital convenido, implique que la
cantidad entregada al prestatario sea inferior a la pactada.
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6. Coste de la intermediacidon y pagos a terceros. Respecto a los costes de
intermediaciéon la escritura calificada sefiala que una cantidad de 35.000 euros se
entregan a la sociedad «Financial Solutions Mallorca, S.L.», en pago de los servicios de
intermediacién prestados en esta operacion; y el registrador de la propiedad considera
que no puede retenerse dicha cantidad porque tales servicios no constan debidamente
identificados en la «FIPER», y porque la Ley 2/2009, en el capitulo referente a la
«Actividad de intermediaciony, establece que las empresas independientes sélo podran
percibir retribuciéon cuando se haya pactado el importe de la remuneracion mediante
documento en papel u otro soporte duradero.

Pero, en realidad, la «comision de intermediacion» constituye el precio o parte del
objeto principal de un contrato suscrito por el deudor y el intermediario financiero, distinto
del contrato de préstamo hipotecario, que es objeto de formalizacion e informacién
precontractual al margen de éste, por lo que ni tiene porqué constar en la «FIPER» del
préstamo ni es calificable por el registrador de la Propiedad. El pago directo por parte del
acreedor, como ocurre en este caso, a la empresa intermediaria constituye, en
consecuencia, un «pago a terceros» de obligaciones que son propias del deudor, por
orden y cuenta de éste. La conclusion es que el importe correspondiente a este concepto
de «comision de intermediacion» debe entenderse como efectivamente entregado al
prestatario.

En relacion con la presunta infracciéon, con esta retencion, de la prohibicion
establecida en el articulo 22.3 de la Ley 2/2009, que establece la prohibicion de las
empresas intermediarias de «percibir de los consumidores el precio o los fondos que
constituyan el contrato principal», se trata de una cuestion que ya ha sido tratada por
esta Direcciéon General en las Resoluciones de 7 de abril de 2016 y 19 de julio de 2018,
segun las cuales, no obstante la colocacién de la prohibicion en el mismo articulo que
regula la remuneracién de las empresas intermediadoras (nimeros 1 y 2) a continuacion
de la misma, en realidad, al igual que los nimeros 4 y 5 del mismo articulo, se refiere a
otras obligaciones adicionales en la actividad de intermediacion. Es decir, no debe
confundirse la retencion como medio de pago de la legal retribucién de la empresa de
intermediacién independiente (nimero 2 de citado articulo 22), con la percepcion por la
misma de todo o parte del capital del préstamo para otros fines distintos, como por
ejemplo al pago de una deuda anterior que tuviere con su actual cliente. Este criterio
viene confirmado, a juicio de este Centro Directivo, por la propia sistematica del
articulo 22, cuyo numero 1 se refiere a los intermediarios que trabajen en exclusiva para
una o varias entidades de crédito, los numeros 2 y 4 a los intermediarios independientes,
y los numeros 3 y 5 a los intermediarios en general; por lo que si el numero 1 establece
que los intermediarios en exclusiva «no podran percibir retribucion alguna del cliente» ya
que les pagara la entidad de crédito, la prohibicion del niumero 3, que es aplicable a todo
tipo de intermediarios, no podra referirse a «la no retencién del importe de la
remuneracion al cliente», pues ello seria redundante.

En cuanto al pago por parte del prestamista a otros acreedores del prestatario de la
cantidad de 320.834,72 euros en concepto de saldo deudor para la cancelacion de las
hipotecas que gravan el inmueble hipotecado, como ya ha reconocido el registrador de la
Propiedad calificante, constituye también un supuesto de «pagos a terceros» que
responde a una orden del propio prestatario a la entidad acreedora, lo que equivale a la
entrega al mismo. Maxime en este supuesto en que la escritura de cancelacion de tales
hipotecas se otorgd el mismo dia en la misma notaria como constan en el recurso.

Ademas, tanto los pagos antes analizados como aquellos de los que se tratara en el
fundamento de derecho siguiente constan documentados mediante cheques bancarios
cargados en cuentas abiertas por la parte prestamista en el «Banco March S.A.», copias
de los cuales se incorporan a la escritura de préstamo hipotecario, por lo que al existir
prueba de la cantidad entregada a cada uno de esos terceros, debe tenerse por
reconocida y efectiva, al menos en el ambito de la calificacion registral, la entrega de las
mismas al prestatario.
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7. Comisiéon de apertura. A este respecto, la escritura calificada sefala que la
cantidad de 15.064,50 euros se entregan a don F. B. L. (al parecer un gestor), en pago
de la comision de apertura del préstamo; considerando el registrador de la Propiedad
que la comisién de apertura debe responder a la prestacién de un servicio especifico
distinto de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo o crédito, lo que no
se acredita, y que no consta en la oferta vinculante referencia alguna ni a la comisién de
apertura ni a la identidad de la persona que la recibe.

Respecto a este concepto, la parte recurrente sefiala que si bien la nomenclatura
expresada en el instrumento publico indica erréneamente que el pago se realiza por el
concepto de comision de apertura, ello se debe a un error de transcripcion de la
escritura, por cuanto, la Unica persona legitimada para tal percibo es el prestamista, el
cual a tenor de la literalidad del propio titulo no percibe cantidad alguna por este
concepto que carece de relacion con el prestamista, pero no indica cual sea el concepto
concreto en virtud el cual se entrega a ese tercero la indicada cantidad, sino que se limita
a sefalar que es claro que ese pago lo realiza el prestamista a requerimiento de los
prestatarios.

En relacion con esta comision de apertura, o porcentaje que cobra el prestamista por
la realizacion de estudios y la prestacion de servicios al peticionario vinculados con la
concesion de un préstamo o crédito, el articulo 3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, dispone que las
entidades acreedoras «podran percibir comisiones o repercutir gastos por servicios
solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a
servicios efectivamente prestados o gastos habidos». Y, por otra parte, segun el
articulo 16 en relacién con el articulo 14 de la Ley 2/2009, aplicable a este supuesto por
razéon de la naturaleza del prestamista, el empresario, persona fisica o juridica que, de
manera profesional y sin ser una entidad de crédito, se dedique a la concesion de
préstamos o créditos hipotecarios debera informar al consumidor en la preceptiva «Ficha
de Informacién Personalizada» o en la «Oferta Vinculante» acerca de «todas las
comisiones, cargas y gastos, asi como todos los impuestos pagados a través de la
empresa o, cuando no pueda indicarse un precio exacto, la base de calculo que permita
al consumidor comprobar el precio».

Pues bien, aunque existen numerosas sentencias de tribunales inferiores que
consideran como abusivas, en el caso concreto que analizan, las clausulas que recogen
una comisién de apertura, la doctrina que se extrae del conjunto de aquéllas es la de la
validez de tal comision de apertura siempre que su importe responda, realmente, a un
gasto o a un servicio que tuvo que hacer el banco por la concesion del préstamo
hipotecario, y que ha sido solicitado o aceptado expresamente por el prestatario,
apreciacion de la realidad del servicio prestado en el caso concreto que queda al margen
de la calificacion registral.

Pero en el supuesto especifico que es objeto de este recurso concurren las
siguientes circunstancias especiales: la primera, que tal comision de apertura no consta
como pactada ni en la oferta vinculante ni en la escritura de préstamo hipotecario, por lo
que no es susceptible de imposicidon al deudor; la segunda, que en un primer momento
se indica que ha sido percibida por una tercera persona ajena a la concesion del
préstamo y, por tanto, inhabilitada para su cobro; y la tercera, que en una rectificacion
posterior se indica que no ha sido ese el motivo de la entrega, pero no se sefiala uno
concreto que responda a una obligacién del deudor.

En consecuencia, para que la inscripcidon de la hipoteca sea posible es necesario que
bien se aclare en qué concepto concreto y legitimo recibi6 don F. B. L. los
citados 15.064,50 euros o, en caso contrario, tal cantidad debera ser entregada
efectivamente al prestatario. Inscripcion de la hipoteca que, en cualquier caso, exigira
también, dados los efectos de nulidad radical y originaria anudados a la usura y antes
expuestos, el consentimiento expreso del prestatario en favor del mantenimiento de la
operacion.
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8. Gastos asociados al préstamo hipotecario. En cuanto a la entrega por el
prestamista al citado don F. B. L. de la cantidad de 10.900,78 euros «en pago de gastos
relativos a la formalizacién de la operacion (AJD, notaria, registro, etc)», sefala el
registrador de la Propiedad que tanto la oferta vinculante como la escritura carecen de
suficiente informacion respecto de la obligaciéon de pago por parte del prestatario de este
tipo de gastos y acerca de la cuantia de los mismos. Por su parte, el acreedor manifiesta
en su recurso que tales gastos responden a una finalidad absolutamente legitima, como
es el pago de impuestos y gastos en nombre del prestatario, y que en ningin momento
han revertido en el prestamista, ni implica una mayor onerosidad del préstamo.

A este respecto, en la oferta vinculante consta que «seran por cuenta del prestatario
los gastos de tasacion, verificacion de la situacion registral del inmueble, aranceles
notariales, gastos de inscripcién de la hipoteca, impuestos, conservacion del inmuebles
que se hipoteca y seguro de dafos», y en la escritura de préstamo hipotecario se sefiala
que seran de cargo de la parte prestataria los gastos de conservacion del inmueble y el
seguro de dafos (estipulaciones 5.2 y 6.%), asi como todos los gastos e impuestos
derivados de la escritura, hasta su inscripcion, inclusive, en el Registro de la Propiedad
(estipulacion 14.2), los cuales, se dice, han sido retenidos como consta en la entrega de
cantidades (estipulacion 1.2), cuyos términos se reflejan literalmente al inicio de este
fundamento de Derecho. Ciertamente, en la aludida resefa de las cantidades retenidas
por este concepto genérico, falta la concreta asignacion de la cantidad que se ha
destinado al pago de cada uno de los expresados conceptos especificos (incluso se
utiliza la expresion «etcétera»), lo que, ademas, debe ser puesto en relaciéon con cuales
de los mismos pueden ser imputados al prestatario consumidor de conformidad con la
normativa y jurisprudencia vigente en el momento de contratar el préstamo hipotecario.

En este sentido debe recordarse que segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(ej., Sentencias de 23 de diciembre de 2015 y 15 de marzo de 2018) son nulas por
abusivas aquellas clausulas que atribuyan, indiscriminadamente y sin distincién, el pago
de todos los gastos e impuestos de las escrituras de un préstamo hipotecario al
prestatario, por conllevar para el consumidor un desequilibrio relevante y, ademas,
porque segun el articulo 89, numeros 2 y 3, de la de Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios se considera abusiva «la imposicién al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario». No
obstante, el Alto Tribunal afiade en la primera de las Sentencias citadas que «la
aplicacion de la normativa reglamentaria referente a esos gastos permite una distribucién
equitativa de los mismos, ya que si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y
dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la
hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del
prestamista», distribucion equitativa que implica la existencia de una negociacion.

En lo que afecta a los concretos conceptos cuyo pago por tercera persona es
reintegrado a la misma, la viabilidad de su imputacion al prestatario ya ha sido analizada
en extenso por este Centro Directo, especialmente en la Resolucién de 19 de julio
de 2018. Baste aqui recordar que el pago del impuesto de actos juridicos documentados
de los préstamos hipotecarios correspondia, en el momento de la firma de la escritura
calificada, como ha sido ratificado por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 7 de noviembre de 2018, al prestatario; al igual que los gastos de tasacién del
inmueble, con las matizaciones que en la citada Resolucion se sefalan. Respecto de los
gastos de Notaria, se puede concluir, en la misma linea que la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de 25 de marzo de 2018, que, a falta de pacto de distribucién
equitativa de la minuta notarial u otro hecho singular, el pago del concepto de escritura
matriz corresponde al prestatario, mientras que los de la copia autorizada expedida con
caracter ejecutivo corresponde al concedente del crédito. Por su parte, los gastos de
Registro de la Propiedad corresponde pagarlos al prestamista, como persona a cuyo
favor se practica la inscripcion, si bien, algunos gastos registrales accesorios referentes
a la publicidad registral, como los de la previa verificacion de la situacion registral del
inmueble, podran imputarse al prestatario. Por ultimo, en cuanto los gastos de gestion,
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dado que en la situacién vigente a la firma de la escritura calificada ambas partes
estaban interesadas en la misma y a ambas beneficiaban los servicios de gestoria, cabe
admitir una imputacion igualitaria de sus costes o bien una imputacién referida a la parte
por cuya cuenta se verifica la respectiva gestion (liquidacion del impuesto, presentacion
en el Registro de la Propiedad, etc.).

Por otra lado, es normal que los distintos conceptos que integran el grupo de gastos
de formalizacién del préstamo hipotecario a los que se viene aludiendo (Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados, gastos de tasacion, Notaria, gestoria y Registro de la
Propiedad), carezcan de individualizacion de sus respectivas cuantias en la oferta
vinculante, ya que la determinacion exacta de las mismas corresponde a operadores
independientes, por lo que respecto a estos gastos la cifra retenida suele tener la
consideracion de «provision de fondos» sujeta a devoluciéon en cuanto a la cuantia
sobrante. Esta consideracion de «provisiéon de fondos» debe entenderse también
aplicable en el presente supuesto, no obstante, la expresion «en pago de los gastos
(...)» utilizada en la escritura, porque salvo el concepto de gastos de tasacion, al que no
se alude expresamente en la escritura calificada, el resto de los gastos de este apartado
son objeto de devengo y pago con posterioridad a la firma de la citada escritura.

Por tanto, también debera rechazarse la inscripcién de la hipoteca en supuestos
como el presente, si no se aclara que el pago realizado lo es en concepto de «provisidon
de fondos» y, ademas, que solo cubrira la parte de los respectivos gastos que legalmente
fueran de cuenta del consumidor conforme a los criterios antes sefialados, excluyendo
los gastos inimputables al mismo (como, por ejemplo, los registrales) que, en su caso,
deberian devolverse al prestatario, siendo aplicables entonces los requisitos sefalados
en el fundamento de derecho anterior. Alternativamente podria acreditarse la realidad de
los pagos, su destino y la imputabilidad del mismo al prestatario con la presentacién de
las facturas y cartas de pago de los correspondientes organismos y profesionales.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso en cuanto al segundo de los
defectos de la nota de calificacion, revocando respecto del mismo la calificacion del
registrador de la Propiedad; y confirmar parcialmente el primer defecto en los términos
que resultan de los fundamentos de Derecho séptimo y octavo.

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, 12 de diciembre de 2018.—El Director General de los Registros y del
Notariado, Pedro José Garrido Chamorro.
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