BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Sabado 14 de marzo de 2020 Sec. lll.

Pag. 25204

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

3652 Resolucién de 20 de diciembre de 2019, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion del
registrador de la propiedad de Madrid n.° 3, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

En el recurso interpuesto por don Luis Nufez Boluda, notario de Madrid, contra la
calificacion del registrador de la Propiedad de Madrid niumero 3, don Galo Rodriguez
Tejada, por la que se suspende la inscripcion de una escritura de préstamo con garantia
hipotecaria.

Hechos
|

Mediante escritura otorgada el dia 12 de julio de 2019 ante el notario de Madrid, don
Luis Nufez Boluda, con el numero 1.229 de protocolo, se formalizd6 un préstamo
concedido a la sociedad «Sonido Muchacho, S.L.», unipersonal representada por don L.
F. S. como administrador solidario, para financiar la adquisiciéon de una vivienda; y en
garantia del mismo se constituyé hipoteca sobre dicha finca y el citado administrador —y
socio unico— (que también intervenia como fiador) prestaba garantia personal solidaria.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Madrid numero 3, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«l.—Hechos.

Se presenta a inscripcion, por via telematica, una copia autorizada electronica de la
escritura de préstamo hipotecario otorgada en Madrid, el dia 2 de julio de 2.019, ante el
Notario Don Luis Nufez Boluda, con numero 1.229 de protocolo. Dicho documento
caus6 el dia 12 de julio de 2.019, el asiento de presentacién numero 90 del Piarlo 88, el
cual queda prorrogado por el plazo de 60 dias habiles a contar desde la ultima fecha de
los acuses legales de recepcion de la presente comunicacion. Con fecha 22 de agosto
de 2.019 se inscribié un titule previo, empezandose a computar el plazo de calificacion y
despacho del documento objeto de la presente calificacién desde dicha fecha.

Il.—Fundamentos de Derecho.

Con caracter previo cabe indicar que el préstamo hipotecario formalizado en la
escritura calificada se encuentra sujeto a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario, al intervenir en su otorgamiento una persona fisica,
en este caso la parte fiadora, por lo que, la totalidad de su contenido debe ajustarse a
dicha Ley y no solo las clausulas y/o circunstancias que afecten al fiador. Asimismo,
aunque no se ha tenido acceso al contenido de la solicitud del préstamo ni al contenido
de la FEIN, se desprende de la clausula financiera primera que dicho préstamo se trata
de un préstamo al consumo ya que segun la citada clausula “...l1a finca hipotecada que
ha declarado como de uso residencial sera destinada para dicho uso y no otro, y que en
consecuencia, mientras no se haya cancelado la presente operacion de préstamo, se
obliga a no afectar o vincular la misma a ninguna clase de actividad profesional,
industrial, empresarial o de caracter productivo.”
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Teniendo en cuenta lo anterior, se observa en el documente calificado:

1.°) Que en la clausula “5. Gastos a cargo del cliente”, se establece en el primer
parrafo que “El cliente y, en su caso, su/s fiadore/es, expresamente asume/n y se
obliga/n a pagar los gastos, suplidos y tributos de toda clase derivados del presente
contrato...” y en el ultimo parrafo que “...en aplicacién de la Ley 5/2019 de contratos de
crédito inmobiliario —LCI—, al fiador no se le podra repercutir ninguna comisién o gasto
que exceda de los limites de la citada Ley,...”.—Dado que la totalidad del contrato de
préstamo se encuentra sujeto a la Ley 5/2019 de contratos de crédito inmobiliario, los
gastos inherentes al préstamo deberan de distribuirse conforme a lo establecido en el
articulo 14.e) de dicha Ley, no pudiéndose discriminar entre el cliente y fiador a la hora
de su aplicacion.—Defecto subsanable.

2.°) Que tratandose de un préstamo sujeto en su totalidad a la Ley 5/2019, el
contenido de la estipulacion “6. Intereses de demora y compensacion de deudas” no es
congruente con lo establecido en el articulo 25 de la citada Ley al establecerse, entre
otras condiciones (las cuales se enumeran con caracter enunciativo) que “...satisfara el
cliente o deudor un interés nominal superior en 6 puntos porcentuales al tipo vigente en
el momento de pago”, que “Los intereses moratorios liquidados y no satisfechos podran
capitalizarse...”, y que “...el interés de demora sera el interés remuneratorio mas tres
puntos porcentuales a lo largo del periodo que resulte exigible. Dicho tipo de interés sera
aplicable al fiador.”.—También resulta incongruente el contenido de la estipulacién 6 con
el contenido del segundo parrafo de la clausula hipotecaria “1. Constituciéon de hipoteca”
y a su vez este ultimo parrafo no es congruente con el contenido del articulo 25 de la
Ley 5/2019 al incluir en el dicho parrafo las palabras “frente a terceros”.—El articulo 25 de
la Ley 5/2019 establece que “1. En el caso de préstamo o crédito concluido por una
persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso
residencial, el interés de demora serd el interés remuneratorio mas tres puntos
porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible. El interés de demora
s6lo podra devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago y no podran ser
capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. 2. Las reglas relativas al interés de demora contenidas en
este articulo no admitirdn pacto en contrario”. La misma redaccion se establece para el
articulo 114.3 de la Ley Hipotecaria, modificado por la disposicién final 1.2— Defecto
subsanable.—

3.°) Es preciso que se identifique el depdsito del modelo de Condiciones Generales
aplicables al caso concreto. No es imprescindible que se sea con el codigo de depdésito,
pero si que se facilite por cualquier medio la identificacién del modelo entre los
depositados por cada entidad.—Asi lo exigen los articulos 11.2 de la Ley 7/1998 de 13 de
abril sobre Condiciones Generales de la Contratacién, articulo 7 de la Ley 5/2019 de 15
de marzo reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y la Instruccion de la DGRN
de 13 de junio de 2019 (BOE num. 142, de viernes 14 de junio de 2019).—Defecto
subsanable.

I1l.—Resolucion.

El Registrador de la Propiedad que suscribe, suspende la inscripcion del documento
indicado en los hechos, por lo motivado en los fundamentos de derecho una vez
calificado conforme a lo dispuesto en el articulo 18.L.H. y 98 a 100 de su Reglamento.

Contra la presente calificacion (...)

Madrid, 12 de septiembre de 2.019.-El Registrador (firma ilegible) Fdo. Galo
Rodriguez Tejada.»
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Contra la anterior nota de calificacion, don Luis NuUfez Boluda, notario de Madrid,
interpuso recurso el dia 1 de octubre de 2019 mediante escrito en el que alegaba los
siguientes hechos y fundamentos juridicos:

«Hechos:

1. El dia 12 de julio de 2019 se formaliz6 ante mi, un préstamo hipotecario en el
que el deudor e hipotecante era una sociedad unipersonal y el Banco exigi6 la garantia
personal de su unico socio. En aplicacién de la Ley 5/2019 se formaliz6 el acta de
transparencia al ser el fiador una persona fisica, como asi se hizo constar en la escritura
de préstamo hipotecario.

2. Dicha escritura fue devuelta por dos defectos:

El primero de ellos, que es doble, alega que ni la clausula de gastos ni de intereses
moratorios cumple la ley 5/2019.

El segundo de ellos versa sobre la falta de identificacién del modelo del depésito en
el registro de Condiciones Generales.

Fundamentos de Derecho.
Respecto del primer defecto, que es doble:

Empezaremos por impugnar la premisa mayor, que es la posibilidad de que el
Registrador deniegue la inscripcion de una escritura por un hecho que no es registrable.
La fianza es un negocio personal que no es inscribible, pues el articulo 1.° de la Ley
Hipotecaria dice textualmente que solo se pueden inscribir los actos relativos al dominio
y demas derechos reales, lo que excluye la fianza.

A mayor abundamiento el articulo 2 de la misma Ley, en sus apartados 2.°, 3.°y 5.°
(los mas cercanos a nuestro supuesto) tampoco citan a la fianza. En conclusion no se
puede denegar una inscripcion en base a un acto no inscribible y que nunca va a afectar
a la inscripcion.

Si se hubiera firmado el préstamo hipotecario por un fiador no persona fisica
representado por un mandatario verbal, la escritura se habria inscrito, porque al
Registrador no le habria afectado la falta de capacidad para otorgar ese negocio ajeno al
Registro, lo que demuestra que la fianza no afecta a la inscripcion.

Y si se hubiera formalizado la fianza en la escritura siguiente del protocolo, por
supuesto que tampoco habria habido ningun problema de inscripcion.

Seguiremos por impugnar la premisa menor, el por qué denegar la inscripciéon
alegando la Ley 5/2019. Es evidente que se trata de un problema de control de dicha
Ley, (como lo demuestra la referencia que hace el Registrador a que no ha tenido acceso
al contenido de la FEIN) en aspectos que el legislador ha puesto en la exclusiva
responsabilidad del Notario.

El préstamo se ha hecho a una sociedad, por lo que las partes pueden pactar lo que
quieran sobre gastos, o sobre los intereses de demora, siempre que no sean usurarios.
Pretender, como hace el Registrador, que por existir un fiador (para mayor garantia del
Banco) todo el préstamo debe de hacerse en forma mas beneficiosa para el deudor hace
inviable esa seguridad afiadida.

No hay que olvidar que la fianza es una garantia accesoria del negocio principal
(como también la hipoteca lo es del préstamo), por lo que pretender la vis atractiva del
negocio secundario sobre el negocio principal carece de sentido.

La Ley 5/2019 debe de cumplirse para las personas fisicas, pero no para las
sociedades, por eso en la escritura de préstamo consta expresamente lo siguiente al
final de la clausula de fianza:

“No obstante todo lo anterior, en caso de ejercicio de acciones por el acreedor, el
fiador no respondera por el exceso de comisiones o de intereses de demora, ni por
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gastos notariales, registrales y tributarios o gestion de esta escritura que excedan a lo
regulado por la Ley 5/2019 de Contratos de Crédito Inmobiliario, en virtud del principio de
que el fiador puede obligarse a menos pero no a mas que el deudor”. Curiosamente los
dos defectos versan sobre los intereses de demora y gastos, que son exactamente los
que ya el Notario resefiaba en la escritura.

Posteriormente también consta en la escritura, como reiteracion de lo anterior: “Yo, el
Notario, hago constar... También se hace constar que expresamente le he indicado al
fiador las limitaciones concretas en cuanto a comisiones y gastos que le afectan”.

En el acta de transparencia, que no tiene acceso al Registro, se le explicé al fiador
que aquellas clausulas del préstamo que excedian de los parametros establecidos en la
citada Ley, no le serian de aplicacion en lo que excediesen de lo establecido en dicha
Ley. La Ley debe de aplicarse al fiador, en eso coincido con el Registrador, pero lo que
no dice, como manifiesta el Registrador, es que el préstamo a una sociedad debe de
acomodarse al préstamo hecho a una persona fisica si ésta lo afianza; al fiador no le
pueden perjudicar las clausulas que vayan en contra de la Ley, pero sélo al fiador, no al
deudor persona juridica. Debe también recordarse que esa persona fisica es el socio
unico de la sociedad deudora e hipotecante, o sea que no se le aplica la normativa de
consumidores, porque actua en relacién a su caracter de socio unico.

En conclusion se trata de un préstamo a una sociedad, a la que no le es aplicable la
Ley 5/2019. Al existir una fianza de una persona fisica, a éste y solo a éste, se le debe
de aplicar la Ley. En la propia escritura se le ha hecho mencion de las dos cosas que cita
el Registrador, los gastos y los intereses de demora, dejando claro que no le afectan en
lo que exceda de la citada Ley. En esa escritura ha firmado el acreedor, que por lo tanto
tiene conocimiento directo de dicha situacion a los efectos de una hipotética accion
ejecutiva. No se puede ir un paso mas alla como pretende el Registrador. El fiador ha
quedado protegido, el Banco advertido y la sociedad ha obtenido el préstamo que
solicito.

De hecho el Registrador no especifica ningun articulo concreto sino simplemente
invoca su interpretacion de la Ley de Crédito Inmobiliario, que no comparto.

Respecto al segundo defecto:

El Registrador dice que es preciso que se identifique el depdsito del modelo de
Condiciones Generales aplicables al caso concreto. Ahade que no es imprescindible que
se diga el Cddigo pero si que se identifique de alguna manera el modelo entre los
depositados en el Registro. Y termina diciendo que asi lo exigen los articulos 11.2 de la
Ley 7/1998, art. 7 de la Ley 5/2019 y la Instruccién de la DGRN de 13 de junio de 2019.

El primero de los articulos dice textualmente:

“2. En dicho Registro podran inscribirse las clausulas contractuales que tengan el
caracter de condiciones generales de la contratacion con arreglo a lo dispuesto en la
presente Ley, a cuyo efecto se presentaran para su depdsito, por duplicado, los
ejemplares, tipo o modelos en que se contengan, a instancia de cualquier interesado,
conforme a lo establecido en el apartado 8 del presente articulo. Los formularios de los
préstamos y créditos hipotecarios comprendidos en el ambito de aplicacién de la
Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, deberan depositarse
obligatoriamente por el prestamista en el Registro antes de empezar su comercializacion.
Adicionalmente, el Gobierno, a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del
Departamento ministerial correspondiente, podra imponer la inscripcién obligatoria en el
Registro de las condiciones generales en determinados sectores especificos de la
contratacion.”

En el texto no se exige al Notario que identifique el modelo depositado.

El segundo de los articulos dice textualmente:

“1. Los prestamistas inscribiran en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion, previsto en el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contratacion, las clausulas contractuales utilizadas en los
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contratos de préstamo inmobiliario que tengan el caracter de condiciones generales de la
contratacién con arreglo a lo dispuesto en dicha Ley.

2. Las condiciones generales de la contratacion a las que se refiere el apartado 1
estaran ademas disponibles en la pagina web de los prestamistas, si disponen de ella.
En caso de no disponer de dicha pagina web, las tendran gratuitamente a disposicién de
los prestatarios y potenciales prestatarios en sus establecimientos abiertos al publico.

3. La accesibilidad de las personas con discapacidad a la informacion prevista en el
apartado anterior, debera garantizarse en los términos exigidos legal o
reglamentariamente.”

De nuevo ocurre lo mismo, en ningun sitio se dice que se ha de decir el modelo
concreto.
Y por ultimo la Instruccion de la DGRN citada dice:

“Articulo 23. Informacion.

1. Los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles advertirdn en el
ambito de sus respectivas competencias de la aplicabilidad de esta Ley, tanto en sus
aspectos generales como en cada caso concreto sometido a su intervencion.

2. Los Notarios, en el ejercicio profesional de su funcion publica, velaran por el
cumplimiento, en los documentos que autoricen, de los requisitos de incorporacion a que
se refieren los articulos 5 y 7 de esta Ley. Igualmente advertiran de la obligatoriedad de
la inscripcién de las condiciones generales en los casos legalmente establecidos.

3. En todo caso, el Notario hara constar en el contrato el caracter de condiciones
generales de las cldusulas que tengan esta naturaleza y que figuren previamente
inscritas en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, o la manifestacion
en contrario de los contratantes.”

Una vez mas no se observa ese requisito que exige el Registrador.
En cambio si consta en la escritura lo siguiente:

“Yo, el Notario, hago constar... y por ultimo, que he comprobado en el Registro de
Condiciones Generales de Contratacion que la entidad prestamista tiene hecho el
correspondiente depdsito”, manifestacion que cumple lo que exige la Ley.

De la lectura de la Instruccion lo que se desprende es que la falta de depésito de las
condiciones generales no constituye un defecto que impida la inscripcién, ni siquiera
impide la autorizacion o la inscripcién el hecho de que existan discrepancias entre las
estipulaciones del contrato celebrado y las condiciones generales depositadas, ya que
tales clausulas pueden ser validas como condiciones particulares del contrato.

El hecho de que al Registrador le sea mas o menos dificil comprobar el depésito del
modelo concreto de las condiciones, no puede constituir un defecto de inscripcion, ni el
obligar al Notario a especificarlo para facilitarle su busqueda.

No cabe duda que es dificil comprobarlo, pero ni siquiera aportando una hipotética
certificacion registral, lo que no exige ni la Ley ni la Instruccion, bastaria a esos efectos,
porque el propio Colegio de Registradores advierte, al introducirse en la pagina web
www.registradores.org para acceder a la pagina del Registro de Condiciones, que no se
garantiza la fiabilidad o veracidad de la informacion. Después de cada formulario
depositado se expresa que ese texto ha sido recuperado mediante un proceso OCR
automatizado, es decir, a través de un proceso que lleva a cabo una maquina, sin que
haya existido ninguna supervision de ningun funcionario publico que permita garantizar la
coincidencia entre el texto de la web y el documento depositado».

v

El registrador de la Propiedad de Madrid numero 3, don Galo Rodriguez Tejada,
emitid6 informe el 9 de octubre de 2019 y, por mantener su calificacién, elevd el
expediente a este Centro Directivo.
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Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1255, 1320 y 1826 del Cddigo Civil; 18, 21 y 114 de la Ley
Hipotecaria; 1, 2, 3, 7, 14, 15, 20, 21, 23, 24, 25 y 45 de Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario; 83 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; 12 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital; 5, 7, 11, 23 y 24
de la Ley 7/1998, sobre condiciones generales de la contratacion; 28.3 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; 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores; 147 del Reglamento Notarial; 26, 29 y 30 de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios; las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio de 2009 (As.
C-243/08), 14 de marzo de 2013 (As. C-415/11) y 26 de marzo de 2019 (Ass. C-70/17 y
C-179/17); las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2001, 4 de julio y 12
de diciembre de 2008, 16 de diciembre de 2009, 9 de mayo, 13 de septiembre y 18 de
noviembre de 2013 y 26 de mayo, 30 de junio y 8 de septiembre de 2014; la Instruccion
de 13 de junio de 2019, de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, sobre
el depdsito de condiciones generales de la contratacién, y el reflejo del mismo en las
escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad, desde la entrada en vigor de la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, y las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 18 de enero
y 8 de junio de 2011, 23 de enero, 16 y 27 de febrero, 20 y 28 de junio y 18, 26 y 27 de
julio de 2012, 2 de enero, 2 de marzo, 1 de junio, 1y 11 de julio y 6 y 13 de septiembre
de 2013, 5 de febrero, 23 de julio y 29 de septiembre de 2014, 22 de enero y 12 de
marzo de 2015, 19 de julio de 2018 y 13 y 27 de junio, 29 de noviembre y 5, 11 y 12 de
diciembre de 2019.

1. Mediante la escritura que es objeto de la calificaciéon impugnada se formaliza un
préstamo concedido a una sociedad para financiar la adquisicion de una vivienda. En
garantia del mismo se constituye hipoteca sobre dicha finca y, ademas, el administrador
—y también socio Unico— de dicha sociedad interviene también como fiador para prestar
garantia personal solidaria.

El registrador suspende la inscripcion solicitada porque entiende que la Ley
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario es aplicable la totalidad del contenido
del préstamo y no solo las clausulas y circunstancias que afecten al fiador, por lo que
debe ajustarse a aquélla. En concreto afirma que la clausula de gastos al cargo del
cliente y la estipulacion sobre intereses de demora no se ajusta a dicha ley; y considera
que debe identificarse el depdsito del modelo de condiciones generales.

2. El articulo 1 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, en su primer inciso, establece que: «Esta Ley tiene por objeto
establecer determinadas normas de proteccion de las personas fisicas que sean
deudores, fiadores o garantes, de préstamos que estén garantizados mediante hipoteca
u otro derecho real de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya
finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles
construidos o por construir».

En analogos términos, el apartado 1 del articulo 2 de la misma dispone lo siguiente:
«Esta Ley sera de aplicacion a los contratos de préstamo concedidos por personas
fisicas o juridicas que realicen dicha actividad de manera profesional, cuando el
prestatario, el fiador o garante sea una persona fisica y dicho contrato tenga por objeto:
a) La concesion de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia
sobre un inmueble de uso residencial. A estos efectos, también se entenderan como
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inmuebles para uso residencial aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y
cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una funciéon doméstica.
b) La concesion de préstamos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que el
prestatario, el fiador o garante sea un consumidor. (...)».

Esta Direccion General, en la reciente Resolucion de 5 de diciembre de 2019, ha
puesto de relieve que la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario es
aplicable a los préstamos concedidos a personas juridicas en lo relativo al fiador persona
fisica aun cuando ésta no sea consumidor. Asi, lo confirma el contenido literal del
articulo 2, apartado 1, letra a), respecto de préstamos garantizados con hipoteca sobre
inmueble residencial, que, a diferencia de lo expresamente dispuesto para préstamos no
hipotecarios concedidos para adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
inmuebles, no exige que el fiador o garante sea consumidor.

Debe tenerse en cuenta que, como se expresa en el preambulo de dicha ley (cfr.
apartado lll), la Directiva 2014/17/UE —que mediante la misma se transpone— establece
un régimen especifico de proteccién de las personas consumidoras que tengan la
condicion de prestatarios, garantes o titulares de garantias en préstamos o créditos
garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial, o cuya
finalidad sea la adquisicion de bienes inmuebles de uso residencial. Y se afiade que la
normativa europea se refiere a los créditos celebrados con consumidores que estén
garantizados mediante hipoteca u otro tipo de garantia, en relacién con bienes inmuebles
de uso residencial, es decir, su objeto es la proteccibn de los consumidores,
entendiéndose por tales las personas fisicas que no actian en el ambito de su actividad
profesional o empresarial, pero también permite que por parte de los Estados miembros
se adopten disposiciones mas estrictas en materia de proteccion de las personas
consumidoras, incluyendo también la posibilidad de ampliar el ambito de aplicacién a no
consumidores. En este sentido, la Ley 5/2019 se dicta con la finalidad de completar la
transposicion de la Directiva 2014/17/UE, de modo que, como se indica en el referido
preambulo «la presente Ley extiende su régimen juridico a todas las personas fisicas,
con independencia de que sean o no consumidores. Esta ampliacion de la esfera
subjetiva de proteccién de la Ley frente a la Directiva sigue la linea tradicional de nuestro
ordenamiento juridico de ampliar el ambito de proteccién a colectivos como los
trabajadores auténomos (...)».

Hecha la aclaraciéon sobre la aplicabilidad de la Ley 5/2019 en el presente caso de
préstamo en que concurre como prestataria una sociedad y como fiador una persona
fisica, debe ahora determinarse si la aplicacién de esta Ley alcanza integramente al
contrato tanto respecto de la prestataria como respecto del fiador o, por el contrario, se
limita a este ultimo. Por ello, se plantea, asimismo, cual deba ser la forma de proceder
para la autorizacién e inscripcion de la escritura, en aspectos como los siguientes: a) el
régimen de los gastos de la operacion, y en particular el pacto entre el prestamista y la
persona juridica prestataria para que ésta asuma los eventuales gastos del garante
persona fisica; b) el alcance subjetivo que debe tener el acta de informacion
precontractual, en particular si junto al garante persona fisica, debe también otorgarla y
ser informada la persona juridica; c) la aplicabilidad de la nueva normativa, en particular
la exigencia del acta previa de informacion, a la persona juridica que actie como
consumidora, especialmente si la misma es unipersonal, y en tal caso su aplicabilidad a
la persona fisica que fuera el socio Unico; y d) la aplicabilidad o no al préstamo
concedido a la persona juridica y a la garantia constituida por la persona fisica de las
limitaciones sustantivas impuestas en la Ley 5/2019, principalmente por los articulos 20
(préstamos inmobiliarios en moneda extranjera), 21 (clausulas suelo), 23 (reembolso
anticipado), 24 (vencimiento anticipado) y 25 (intereses de demora), vy
consecuentemente, el contenido y alcance del contrato y del acta de informacion a la
persona fisica garante.

La Ley 5/2019, como con claridad se desprende del tenor literal de los articulos 1.1
y 2.1, no sera aplicable a una prestataria persona juridica, aunque ésta tenga la
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condicion de «consumidor» —cliente— en la contratacion del préstamo o crédito. Y el
notario o el registrador no parece que puedan, por su sola autoridad, proceder a un
levantamiento del velo de la persona juridica, o apreciar su caracter instrumental o
fraudulento, ni siquiera cuando la persona juridica que actie como consumidora sea
unipersonal (sin perjuicio de que la prudencia de la entidad prestamista le pudiera
aconsejar extremar la diligencia en la informacién a la misma, e incluso la formalizacién
del acta notarial gratuita, aun no siendo la misma obligatoria en apariencia, para evitar
los riesgos que las eventuales incertidumbres interpretativas del caso concreto pudieran
originar). En cualquier caso, la no obligatoriedad del acta previa cuando el prestatario
sea una sociedad, aunque actiue como consumidora, se desprende del principio general
de nuestro derecho de la buena fe en el ejercicio de los derechos, de aceptacion y
asuncion de las consecuencias que tiene la decision de formalizar el préstamo por medio
de una sociedad en lugar de en nombre propio, y de normalidad en la actividad de la
sociedad, incluso si la misma es unipersonal, por cuanto goza de una personalidad
juridica propia y diferenciada del socio, aunque se trate de socio Unico, como evidencian
los articulos 12 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital.

Por otra parte, el articulo 15.2 de la Ley 5/2019 impone al notario el deber de
comprobar el «cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1» de la misma
Ley respecto de «(...) toda persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo» —vid.
apartado 4-. Luego, aunque la ley no sea aplicable a la persona juridica prestataria, y
por tanto el deber de comparecencia a efectos de informacién no alcance a ésta, esa
proteccidon se extendera, por disposiciéon legal expresa, a la persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo, lo que se confirma por el articulo 26.2 de la Orden EHA/
2899/2011 (en virtud de la redaccion modificada por la Orden ECE/482/2019). Por lo
demas, el cényuge que, a los efectos del art. 1320 del Cadigo Civil, debe prestar su
consentimiento a la constitucion de la hipoteca sobre la vivienda habitual cuya propiedad
sea exclusiva del otro consorte debe considerarse equiparado a estos efectos al
hipotecante no deudor y por tanto quedar protegido de forma analoga, otorgando el acta
de informacioén previa.

Por todo ello, nunca sera necesario que una persona juridica, sea o no consumidora,
que actue como prestataria, fiadora o garante, concurra al otorgamiento del acta previa
prevenida en el articulo 15 de la Ley 5/2019. Ese deber de asesoramiento e informacion
y control notarial se circunscribe a las «personas fisicas». No obstante, si la persona
juridica, sea o no unipersonal, actia como consumidora, pese a no ser aplicables las
obligaciones formales de la Ley 5/2019, la entidad financiera si debe cumplir respecto de
ella las restantes obligaciones de informacion que se establecen en relacién con los
consumidores en la normativa anterior y que sigan vigentes.

En estos supuestos en que la parte prestataria sea una persona juridica y el fiador o
el hipotecante no deudor una persona fisica, la Ley 5/2019 resultara plenamente
aplicable respecto de esta ultima. La constitucion de la garantia del préstamo o crédito,
en relacién con dichas personas fisicas, quedara sujeta a sus normas, y el deber de
informaciéon y asesoramiento alcanzara a toda la documentacién prevista en el
articulo 14.1 de la Ley 5/2019. Tanto la informacién y documentaciéon a suministrar por la
entidad prestamista como la actividad del notario, aunque limitada como se ha dicho a
las personas fisicas, debe comprender todo aquello que —relativo al préstamo o crédito—
se expresa en los articulos 14.1 y 15 de la Ley 5/2019. En otras palabras, la informacién
a la persona fisica debe alcanzar a la totalidad del clausulado del préstamo o crédito y no
se cifie a su «posicién como fiadora o garante». Como ya advirtié la Resolucién de esta
Direccion General de 29 de septiembre de 2014, el fiador o garante queda «afectado»
por las condiciones financieras del préstamo en cuanto determinantes de su obligacion,
aunque la misma sea subsidiaria de la del prestatario y le quede la posibilidad de
reclamar en via de regreso.

Se plantea por otra parte la duda relativa a la aplicabilidad a estos préstamos de las
normas o limitaciones materiales que con caracter imperativo establece la Ley 5/2019.
Se debe partir, para resolver esta cuestion, de la idea de que el garante puede obligarse
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a menos, pero no a mas, que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo
oneroso de las condiciones (articulo 1826 del Cédigo Civil), lo que permite en principio
pactar un régimen juridico para el contrato con la sociedad, y otro mas benigno para las
garantias constituidas. No obstante, es preciso analizar la aplicacion de cada una de
dichas normas.

En relacién con los gastos del préstamo hipotecario a favor de una persona juridica y
con garantias reales o personales constituidas por personas fisicas, resulta evidente que
al fiador o garante personal o real que tiene la condicion de persona fisica en ningun
caso se le puede imponer el coste del arancel notarial o registral correspondiente a la
garantia (articulo 15.4 de la Ley 5/2019). Pero no es ese el verdadero problema:
teniendo en cuenta que la persona juridica no esta incluida en el ambito subjetivo de la
citada Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, no parece existir obstaculo
alguno a un pacto sobre los gastos del préstamo negociado libremente por la misma, en
cuanto prestamista, con la entidad financiera (articulo 1255 del Cdédigo Civil), en
particular si no es consumidora. Y en tal caso, el prestatario persona juridica, como
interesado en la obtencion de la financiacion, asumira normalmente los costes notariales
y registrales correspondientes tanto a la constitucion del préstamo como a las garantias
personales o reales constituidas a su favor (las cuales sin duda habran tenido un impacto
favorable en relacién con la obtencion del préstamo y con sus condiciones econémicas).

También se plantea si, concedido el préstamo a una persona juridica, en un contrato
que por tanto no quedaria en principio sujeto a las limitaciones de la Ley 5/2019, el
hecho de que el mismo sea garantizado (en concepto de fiador o de hipotecante no
deudor) por una persona fisica, determina necesariamente que quede sujeto a las
limitaciones sustantivas impuestas en la Ley 5/2019, principalmente por los articulos 20
(préstamos inmobiliarios en moneda extranjera), 21 (clausulas suelo), 23 (reembolso
anticipado), 24 (vencimiento anticipado) y 25 (intereses de demora).

En una operaciéon como la descrita, la entidad acreedora establece una doble
relacion juridica: por un lado, con la sociedad prestataria, y por otro con la persona fisica
garante. Y si bien la accesoriedad de la garantia respecto de la obligacién principal
determina que la extension y contenido de la responsabilidad asumida por el garante
sean en principio iguales a las establecidas en la relacion obligatoria principal, también
es posible pactar, y con frecuencia se hace asi, limitaciones cuantitativas o cualitativas a
la garantia, con base en el articulo 1826 del Cédigo Civil, como se ha indicado. Asi pues,
la obligacién principal asumida por la sociedad prestataria podra, sin problema alguno,
sobrepasar esos limites antes citados, siempre que se pacte de forma expresa que la
garantia prestada por la persona fisica quede reducida dentro de los mismos.

A tal efecto, cabra precisar cada una de las limitaciones que resultan de aplicacién a
la garantia constituida, lo que siempre sera preferible desde la perspectiva de la
transparencia e informacion al consumidor.

Pues bien, si el préstamo y la garantia se han acordado en tales términos, el
asesoramiento informativo que debera prestar el notario a la persona fisica garante debe
tener la suficiente precision y claridad, detallando con claridad tanto las condiciones del
préstamo conferido a la persona juridica, como las limitaciones que respecto de dichas
condiciones presente la garantia constituida por la persona fisica, de acuerdo con lo
expresamente pactado y de acuerdo con las normas imperativas de la ley.

Y, concretando esas limitaciones, la que planteara mas dudas es la aplicabilidad de
las normas que para el vencimiento anticipado se establecen en el articulo 24 de la ley.
Resulta indiscutible que los umbrales minimos que exige la ley son oponibles por el
garante que sea persona fisica, a la vista de su tenor literal. Por ello, lo mas practico y
claro sera pactar para el préstamo unas condiciones de vencimiento anticipado por
impago que se ajusten a los limites del articulo 24. Pero también debe ser posible (y
razonable en funcién de las circunstancias que se den en cada caso) un pacto en
condiciones diferentes con la sociedad prestataria, en cuyo supuesto la persona fisica
garante podra oponer la sujecion de la ejecutabilidad de la garantia a los plazos y limites
establecidos en dicha norma.
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Mas sencilla es la cuestién de la aplicabilidad de las limitaciones de los tipos de
interés ordinario (prohibicién de clausula suelo y fijacién de los intereses de demora en el
tipo pactado mas tres puntos, de acuerdo con los articulos 21 y 25 de la Ley 5/2019).
Puesto que el garante puede obligarse a menos que el deudor principal, es
perfectamente posible que se acuerde en el contrato de préstamo un tipo que no se
sujete a esas limitaciones, y pactar la limitacion de la garantia (sea el afianzamiento o la
responsabilidad hipotecaria) a cuantias inferiores.

Finalmente, en materia de cancelacion anticipada, parece claro que pueden pactarse
con el prestatario unas condiciones diferentes de las previstas en la ley con caracter
imperativo en el articulo 23. Esa regulacion contractual realmente no afectara al garante,
puesto que no es él, sino el prestatario, quien pagara y cancelara el préstamo
anticipadamente. No obstante, ante una situacién de incumplimiento del prestatario que
provoque la reclamacién al garante, pagando éste las cuotas que vayan venciendo para
evitar una ejecucion, con frecuencia lo mas beneficioso para el garante puede ser
cancelar anticipadamente el préstamo, en lo que seria un pago de la deuda por un
tercero.

3. Por las consideraciones anteriores, en el presente caso no puede confirmarse la
calificaciéon en cuanto considera que la Ley 5/2019, en todos sus términos, es aplicable a
todo el préstamo y no soélo al contrato accesorio de fianza. Y tampoco puede confirmarse
respecto de los gastos e intereses de demora, pues en la escritura calificada se expresa
lo siguiente:

Respecto de dichos gastos: «No obstante lo anterior, se hace constar por las partes
que, en aplicacion de la Ley 5/2918 de contratos de crédito inmobiliario (LCI), al fiador no
se le podra repercutir ninguna comisién o gasto que exceda de los limites de la citada
Ley, de los cuales ya ha sido informado». En la estipulacién relativa a la fianza: «No
obstante todo lo anterior, en caso de ejercicio de acciones por el acreedor, el fiador no
respondera por el exceso de comisiones o de intereses de demora, ni por gastos
notariales, registrales y tributarios o gestion de esta escritura que excedan a lo regulado
por la Ley 5/2019 de Contratos de Crédito Inmobiliario, en virtud del principio de que el
fiador puede obligarse a menos pero no a mas que el deudor». Y también afade el
notario autorizante: «Yo, el Notario, hago constar... También se hace constar que
expresamente le he indicado al fiador las limitaciones concretas en cuanto a comisiones
y gastos que le afectan».

4. Segun el tercero de los defectos expresados en la calificacion impugnada, el
registrador suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, se debe identificar el
depdsito del modelo de condiciones generales aplicables al caso concreto, si bien no es
imprescindible que se sea con el cédigo de depdsito, pero si que se facilite por cualquier
medio la identificacion del modelo entre los depositados por cada entidad.

El notario recurrente alega que de la Instruccion de esta Direccion General de 13 de
junio de 2019, se desprende que la falta de depdsito de las condiciones generales de la
contratacién en el referido Registro no constituye un defecto que impida la inscripcion, y
ni siquiera impide la autorizacion o la inscripcion el hecho de que existan discrepancias
entre las estipulaciones del contrato celebrado y las condiciones generales depositadas,
ya que tales clausulas pueden ser validas como condiciones particulares del contrato; y
que el hecho de que al registrador le sea mas o menos dificil comprobar el depdsito del
modelo concreto de las condiciones, no puede constituir un defecto de inscripcion, ni el
obligar al notario a especificarlo para facilitarle su busqueda.

En la Instruccién de 13 de junio de 2019, de esta Direccién General, sobre el
depdsito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo en las
escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad, a la que procede remitirse por la
presente, se analizan tres cuestiones en relaciéon con todo el conjunto normativo
examinado: la necesidad, o no, de que en cualquier escritura publica de préstamo
hipotecario, asi como en su inscripcion registral, se controle y haga constar que se ha
producido el previo depésito de las condiciones generales de la contratacion empleadas

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-3652



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO L
Sabado 14 de marzo de 2020 Sec. lll. Pag. 25214

en la misma; la forma o contenido que debe tener ese depdsito; y el tratamiento que
debe darse al hecho de que en una clausula contenida en el contrato de préstamo
formalizado en escritura publica exista alguna diferencia con la clausula que fue
depositada en el Registro de Condiciones Generales.

Respecto de la primera cuestion, que es la que interesa en este expediente, dicha
Instruccion ya establecié con toda claridad que, al imponerse en el articulo 11 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, a todas las
entidades la obligaciéon concreta y terminante de depositar los formularios de los
préstamos y créditos hipotecarios comprendidos en el ambito de aplicacion de la propia
ley antes de empezar su comercializacion, es indudable que «el notario debera controlar
al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la propiedad al
inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera haya procedido
previamente a practicar dicho depdsito». Afade que: «Se trata de un control de
cumplimiento de la legalidad que el notario y el registrador de la propiedad estan
obligados a realizar, como ocurre con otros supuestos de obligaciones legales cuyo
cumplimiento, con independencia de si afectan o no a la validez y eficacia del negocio,
debe resultar de la escritura y en su caso hacerse constar al practicar su inscripcién:
ocurre asi con la entrega del certificado energético, la declaraciéon del movimiento de
metalico, la justificacion de los medios de pago, la obtencion de una licencia urbanistica,
etc.». Y termina insistiendo en «la carga o deber de diligencia del notario y del
registrador, quienes, en cuanto autoridades, podran acceder al citado Registro de forma
inmediata y gratuita, y realizar de esta forma la comprobacion del previo depdsito de las
condiciones generales». Cuestion distinta es la relativa a la actuacién que hayan de
seqguir el notario y el registrador cuando en una clausula contenida en el contrato de
préstamo formalizado en escritura publica exista alguna diferencia con la clausula que
fue depositada en el Registro de Condiciones Generales, cuestion que, como se ha
indicado anteriormente, también es analizada en dicha Instruccién, teniendo en cuenta
que la flexibilidad que requiere el trafico juridico debe permitir la adaptacion a las
necesidades que se planteen en cada supuesto concreto (por especialidades en relacion
con la finalidad del préstamo, el objeto, los sujetos, la relacion entre los sujetos, los
pactos especiales que se hayan alcanzado, etc.), y la inclusién en el contrato de
clausulas especiales que se aparten de las condiciones generales que se han
depositado, precisamente porque por su especialidad propia no constituyen condiciones
generales, sino condiciones particulares o pactos que han sido objeto de negociacién
individual. Por ello concluye que «si bien en el contrato de préstamo debe hacerse
constar que las condiciones generales han sido objeto de depdsito, y comprobarse por el
notario y el registrador que dicho depédsito se ha practicado, ello no impide que en la
configuracion del contrato se hayan acordado modificaciones respecto de esas
condiciones generales, lo que es una exigencia de la flexibilidad que la contratacion y el
trafico inmobiliario deben tener para adecuarse a las necesidades de las partes en cada
caso particulary.

En cualquier caso, las entidades financieras con frecuencia suelen indicar en sus
modelos o minutas los niumeros de identificacion de las clausulas depositadas en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, lo que tiene la finalidad de que
dichos numeros aparezcan también resefiados en las escrituras de préstamo, para
facilitar en su dia la comprobacion de ese depdsito. En tales supuestos, parece claro
que, en la facultad de configuracién del contrato que tienen las partes, siempre dentro de
los limites legales, se debe entender incluida la de la resefia de ese numero identificador,
con la finalidad de facilitar la comprobacién de la efectividad del depdsito al notario, al
registrador y eventualmente al juez que debiera pronunciarse sobre los efectos del
negocio documentado. En consecuencia, en los supuestos en que ese numero sea
indicado por la entidad financiera, el notario respetando su voluntad negocial, debera
consignarlos en la escritura. No obstante, la carencia de ese reflejo por la entidad
financiera no impide la autorizacion de la escritura ni su inscripcion registral, puesto que
siempre es posible el cotejo de la escritura con el conjunto de clausulas depositadas por
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la entidad financiera, algo que, por lo demas, las modernas herramientas digitales
facilitan sobremanera.

Ahora bien, de todos los razonamientos anteriores se desprende inequivocamente
que es requisito ineludible para la autorizacion de la escritura del préstamo hipotecario
que el notario haya comprobado que se ha producido el previo depédsito de las
condiciones generales de la contratacion empleadas en la misma, de modo que, como
establece la mencionada Instruccion, en el supuesto de que se compruebe, por el notario
o por el registrador, que una condicion general no ha sido depositada, deberan
notificarselo al Ministerio de Justicia, en cumplimiento de su deber general de
colaboracién con la Administracion, para que éste proceda en la forma establecida en el
articulo 24 de la Ley 7/1998, sobre condiciones generales de la contratacion, segun el
cual: «La falta de inscripcion de las condiciones generales de la contratacion en el
Registro regulado en el capitulo Ill cuando sea obligatoria o la persistencia en la
utilizacion o recomendacién de condiciones generales respecto de las que ha
prosperado una accion de cesacion o retractacion, sera sancionada con multa del tanto
al duplo de la cuantia de cada contrato por la Administracion del Estado, a través del
Ministerio de Justicia, en los términos que reglamentariamente se determinen (...)».

En el presente caso el notario hace constar expresamente que ha comprobado en el
Registro de Condiciones Generales de Contratacion que la entidad prestamista tiene
hecho el correspondiente depdsito. Por todo ello, el tercer defecto expresado en la
calificacion impugnada tampoco puede ser mantenido.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

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, 20 de diciembre de 2019.—El Director General de los Registros y del
Notariado, Pedro José Garrido Chamorro.
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