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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

9288 Resolucién de 27 de julio de 2020, de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la calificaciéon de la
registradora de la propiedad interina de Albocasser-Morella a inscribir una
escritura de constituciéon de hipoteca.

En el recurso interpuesto por dofia M. C. A. M., representacion de la «Sociedad de
Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana» (AFINSGR), contra la calificacién de la
registradora de la Propiedad interina de Albocasser-Morella, dofia Carmen Montesinos
Barrachina, a inscribir una escritura de constitucion de hipoteca.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada por el notario de Valencia don Jorge Milz Ramén el 12
de diciembre de 2019 (n.° de protocolo 3676), don D. A. G., como parte deudora y don S.
A. S. y dofia M. P. G. C., como hipotecantes no deudores, constituyeron hipoteca a favor
de Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana (AFINSGR), sobre la
finca de su propiedad numero 4.300 del Registro de la Propiedad de Morella (una casa
sita en dicha localidad). La citada hipoteca se constituy6 para garantizar el afianzamiento
prestado por «Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana» (AFINSGR)
en un préstamo concedido por Bankia a favor de don D. A. G. por un plazo de
amortizacion de 12 afos.

El destino de dicho préstamo es la inversién y asi se indica en una de las dos pélizas
incorporadas a la escritura calificada (una recogia el préstamo concedido por Bankia y la
otra regulaba las relaciones entre el deudor, sus fiadores y la citada Sociedad de
Garantia Reciproca). En el texto del recurso se indica, ademas, que, con base en la
solicitud de aval presentada a la Sociedad de Garantia Reciproca por el socio don D. A.
G., dicha finalidad inversora consistia en la adquisicion de una licencia de estanco y
loteria.

Presentada, el 12 de diciembre de 2019, copia autorizada de la escritura en el
Registro de la Propiedad de Albocasser-Morella, fue objeto de calificacion negativa por la
registradora interina, dofa Carmen Montesinos Barrachina, que se transcribe
unicamente respecto del defecto objeto de impugnacion en los siguientes términos:

«El Registrador que suscribe, previo examen y calificacion del precedente documento, en
uso de las facultades atribuidas por la legislacion vigente y de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 18, 19 y 19 bis LH y sus concordantes legales y reglamentarios, emite la
siguiente nota de calificacion por la que se suspende la practica del asiento solicitado
basandose en los siguientes hechos y fundamentos juridicos:

Se suspende la inscripcion del documento presentado por concurrir causas
impeditivas basadas en los siguientes hechos y fundamentos de derecho:

Hechos

Primero. La escritura de constitucion de hipoteca inmobiliaria en garantia de aval,
no se ajusta a los requisitos de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos del Crédito
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Inmobiliario, siendo esta aplicable cuando se trate de garantes personas fisicas y la
hipoteca recaiga sobre un inmueble de uso residencial. En el presente caso nos
encontramos ante dos hipotecantes no deudores personas fisicas (D. S. A. S.yD.2 M. P.
G. C.), que hipotecan una vivienda sita en Morella, enmarcandose por tanto el supuesto,
tanto en el ambito subjetivo como objetivo de la citada ley, debiendo aplicarse en
consecuencia la normativa de la misma. La necesidad de aplicacién de la Ley 5/2019,
arrastra consigo la necesidad de que la hipoteca (y no el aval) se ajuste a lo dispuesto
por la citada ley en materia de acta notarial previa, vencimiento anticipado, intereses de
demora, y gastos.

Segundo. La clausula 10.2 Acciones extrajudiciales, no puede inscribirse por ser la
hipoteca que nos ocupa, una hipoteca de maximo. Asimismo se recoge en dicho pacto
que el valor de tasacion, para que sirva de tipo en la subasta, es el mismo que para el
procedimiento judicial, siendo este de 115.125,51 euros. No obstante, dicho valor de
tasacion es inferior al 100% del valor de tasacion que resulta del certificado de tasacion
aportado, que es de 143.906,89 euros.

Fundamentos de derecho.
Primero.

La Instruccion de 20 de diciembre de 2019, recoge expresamente la necesidad de
aplicacion de la ley 5/2019 a los supuestos de hipotecas en garantia de aval a favor de
una Sociedad de Garantia Reciproca, cuando quién hipoteque sea una persona fisica y
lo que se hipoteque sea un inmueble de uso residencial. La citada instruccion dispone en
su apartado tercero en sus dos ultimos parrafos lo siguiente: “Por otra parte, con
frecuencia, se constituyen hipotecas o garantia personales para asegurar otras
operaciones financieras de caracter empresarial. Asi ocurre con las que se formalizan a
favor de Sociedades de Garantia Reciproca u otras entidades analogas como
contragarantia de sus operaciones con sus socios o clientes habituales. Es frecuente la
constitucién de hipotecas, normalmente de maximo, en garantia de esas operaciones de
aval, o de otras operaciones financieras de caracter empresarial. Debe considerarse en
primer lugar que, como establece el art. 2.3, la ley es aplicable indistintamente a las
operaciones de préstamos o de créditos, en los que haya intervenido una persona fisica
en los términos del art. 2.1. En consecuencia, si bien los avales u otras operaciones
financieras constituidas en este ambito, normalmente con sociedades mercantiles,
quedan indudablemente fuera del &mbito de aplicacion de la Ley 5/2019, la constitucién
hipotecas de maximo sobre inmuebles de uso residencial por personas fisicas para
asegurar la cuenta de crédito en la que se cargaran las responsabilidades derivadas de
esa operacion financiera con el empresario si podra dar lugar a la aplicabilidad de la
misma, no al aval empresarial o a las condiciones del aval u otra operacion financiera
con la sociedad empresaria, pero si a la garantia, en los términos que aqui se sefalan, y
en particular con el posible efecto de que el garante quede obligado a menos que el
deudor principal, tal como se desarrolla en esta Instruccion.

El articulo 1 de la Ley 5/2019 dispone “Esta Ley tiene por objeto establecer
determinadas normas de proteccion de las personas fisicas que sean deudores, fiadores
0 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.”

El articulo 2 de la ley 5/2019, recoge el ambito de aplicacion de la misma
disponiendo en su apartado primero: “Esta Ley serd de aplicaciéon 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 concesién de préstamos con garantia hipotecaria u
otro derecho real de garantia sobre un inmueble de uso residencial. A estos efectos,
también se entenderan como inmuebles para uso residencial aquellos elementos tales
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como trasteros, garajes, y cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal
cumplen una funcién doméstica. (...)".

Asimismo el apartado tercero de dicho articulo 2, dispone que “Las referencias que
se realizan en esta ley a los préstamos se entenderan realizadas indistintamente a
préstamos y créditos”.

Segundo. (...)

Contra esta decision, sin perjuicio de que los interesados puedan acudir a los
Tribunales de Justicia para contender entre si sobre la validez o nulidad del titulo, cabe

(..)

Este documento ha sido firmado con firma electrénica cualificada por Carmen
Montesinos Barrachina registrador/a de Registro Propiedad de Chelva a dia seis de
febrero del afio dos mil veinte.»

Dofia M. C. A. M., representaciéon de la «Sociedad de Garantia Reciproca de la
Comunitat Valenciana» (AFINSGR), interpuso recurso (con entrada en la sede
electrénica del Ministerio de Justicia el 5 de marzo de 2020 y después trasladado por el
Centro Directivo, y recibido por el Registro de la Propiedad de Albocasser-Morella el 25
del mismo mes), contra el primer defecto expresado en la calificacion, en los siguientes
términos:

«Hechos:
Primero.—Antecedentes.

Mediante escritura de hipoteca otorgada por el Notario de Valencia, D. Jorge Milz
Ramoén en fecha 12 de diciembre de 2019, Protocolo 3676, D. D. A. G., como parte
deudora y DON S. A. S. y D.2 M. P. G. C. como hipotecantes no deudores, constituyeron
hipoteca a favor de Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana
(AFINSGR), sobre la finca de su propiedad nimero 4.300 del Registro de la Propiedad
de Morella. La finca hipotecada consiste en una casa sita en Morella.

La citada hipoteca se constituyé para garantizar el afianzamiento prestado por
Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana (AFINSGR) en un préstamo
concedido por BANKIA a favor de D. D. A. G. por un importe de 340.000C y un plazo de
amortizacion de 12 anos. El destino del préstamo era la inversién, en concreto la
adquisicion de una licencia de estanco y loteria. Se adjunta como documento dos
solicitudes iniciales de aval donde consta la finalidad de la operacion.

Con ello, Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana (AFINSGR) se
constituyé como fiadora en la podliza de préstamo concedida por BANKIA a favor de D. D.
A. G. en fecha 12 de diciembre de 2019 y en el mismo acto, al objeto de regular las
condiciones del afianzamiento prestado por esta entidad, se formalizdé podliza de
contragarantia entre Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana
(AFINSGR) y D. D. A. G. como titular y D. J. A. G.y J. A. A. G. como avalistas solidarios
de la operacion. Como garante adicional por el aval prestado, se otorgd la garantia real
descrita en el parrafo anterior a favor de la Sociedad de Garantia Reciproca de la
Comunitat Valenciana (AFINSGR).

Se adjunta como documento tres la escritura de hipoteca.

Presentada la documentacién relacionada con la hipoteca en el Registro de la
Propiedad Albocasser-Morella la Sra. Registradora nos ha comunicado la siguiente
calificacion desfavorable por la que se suspende la practica del asiento: (...)

Se adjunta la nota del Registro como documento cuatro.

Respecto al punto segundo se va a proceder a subsanar por esta sociedad y el punto
primero va a configurar el objeto del presente recurso.
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La nota de Registro hace referencia a la Instruccion de DGRN de 20 de diciembre
de 2019, manifestando que recoge expresamente la necesidad de aplicacién de la
Ley 5/2019 a los supuestos de hipotecas en garantia de aval a favor de una Sociedad de
Garantia Reciproca, cuando quien hipoteque sea una persona fisica y lo que se
hipoteque sea un inmueble de uso residencial. Esta sociedad no esta de acuerdo con
esa interpretacién de acuerdo a lo siguiente.

En el interior de dicho texto (de un total de 51 paginas), se hace una sola referencia a
las Sociedades de Garantia Reciproca, en concreto en su pagina 15, donde dice:

"Por otra parte, con frecuencia, se constituyen hipotecas o garantia personales para
asegurar otras operaciones financieras de caracter empresarial. Asi ocurre con las que
se formalizan a favor de Sociedades de Garantia Reciproca u otras entidades analogas
como contragarantia de sus operaciones con sus socios o clientes habituales. Es
frecuente la constitucion de hipotecas, normalmente de maximo, en garantia de esas
operaciones de aval, o de otras operaciones financieras de caracter empresarial.

Debe considerarse en primer lugar que, como establece el art. 2.3, la ley es aplicable
indistintamente a las operaciones de préstamos o de créditos, en los que haya intervenido
una persona fisica en los términos del art. 2.1. En consecuencia, si bien los avales u otras
operaciones financieras constituidas en este ambito, normalmente con sociedades
mercantiles, puedan indudablemente fuera del ambito de aplicacion de la Ley 5/2019, la
constitucion hipotecas de maximo sobre inmuebles de uso residencial por personas fisicas
para asegurar la cuenta de crédito en la que se cargaran las responsabilidades derivadas
de esa operacion financiera con el empresario si podra dar lugar a la aplicabilidad de la
misma, no al aval empresarial o a las condiciones del aval u otra operacién financiera con la
sociedad empresaria, pero si a la garantia, en los términos que aqui se sefalan, y en
particular con el posible efecto de que el garante quede obligado a menos que el deudor
principal, tal como se desarrolla en esta Instruccion.”

Esta redaccion, mas bien ambigua, en la que se hace referencia (una sola vez) a las
SGRs, ha provocado serias dudas en la concesion de hipotecas otorgadas a favor de las
estas sociedades, pero lo cierto es que no se afirma ni razona cuando aplica ni cémo, ya
que a pesar de que en un primer momento afirma que "los avales u otras operaciones
financieras constituidas en este ambito, normalmente con sociedades mercantiles,
quedan indudablemente fuera del ambito de aplicacion de la Ley 5/2019 ", en cambio
luego menciona que "podra dar lugar a la aplicabilidad de la misma”, en un sentido
dispositivo y nada imperativo, sin establecer unas pautas o requisitos a cumplir. En
consecuencia, esta interpretacion, bastante confusa, provoca una grave indefension a
las sociedades avalistas (SGRs), quienes, a pesar de que no se menciona en ninguna
parte que la LCCI les sea de aplicacion, se les considera entidades prestamistas, cuando
no lo son, y se ven altamente perjudicadas, al encontrarse que no se inscriben sus
hipotecas teniendo en cuenta ademas que, en su peculiar operativa, es muy dificil aplicar
las exigencias de la LCCIl. En los fundamentos siguientes razonaremos la no
aplicabilidad de dicha norma a las sociedades de garantia reciproca. Con todo ello, no
estando conformes con dicha calificacion procedemos a recurrir la misma por los motivos
que a continuacion se exponen.

Segundo.—No aplicabilidad de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (LCCI).

La LCCI, en su exposicién de motivos refiere al régimen de concesion de préstamos
y créditos con garantia hipotecaria inmobiliaria en torno a la protecciéon de familias
espafiolas para la adquisicion de viviendas con el objeto de potenciar la seguridad
juridica la transparencia y la comprension de los contratos y las clausulas que los
componen asi como el justo equilibrio entre las partes. Mediante la misma se exige a la
parte que domina la relacion (prestamista) tenga un plus de responsabilidad en su
comportamiento ante el prestatario.
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Esta ley tiene como objeto la trasposicion 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.

Si examinamos el texto de la Directiva, podremos comprobar que en su amenlo
primero se delimita el objeto de la misma en los siguientes términos: "La presente
Directiva establece un marco comun en relacidn con ciertos aspectos de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
aplicables a aquellos contratos relativos a créditos al consumo que estén garantizados
mediante hipoteca u otro tipo de garantia, en relacion con bienes inmuebles de uso
residencial.... Es decir, la Directiva y, en consecuencia, la norma nacional que la
transpone tienen por objeto los contratos relativos a "crédito al consumo"”, por lo que
quedan expresamente excluidos de su objeto todos aquellos créditos vinculados a la
actividad comercial o profesional de las personas fisicas o juridicas que sean titulares de
los mismos.

La Directiva europea de la que trae causa la norma nacional es una regulacién
complementaria de la Directiva 2008/48/C relativa, igualmente, a los créditos al consumo
y, por ello, en su apartado 17 establece taxativamente que: "La presente Directiva no es
aplicable a otros segmentos del mercado de crédito expresamente determinados, que
difieran, por su naturaleza y riesgos, de los créditos hipotecarios estandar... ". Como
expondremos mas adelante, las sociedades de garantia reciproca tienen vedado avalar
operaciones de crédito al consumo, resulta por ello evidente que, conforme al objeto de
la norma, la misma resultaria inaplicable a las SGRs.

2.1 Articulo 1. Objeto de la Ley.
La LCCI regula en su articulo 1 el objeto de la misma y establece:

"Esta Ley tiene por objeto establecer determinadas normas de proteccién 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.

A estos efectos se establecen las normas de transparencia que han de regir dichos
contratos, el régimen juridico de los prestamistas e intermediarios de crédito inmobiliario,
incluida la obligacién de llevar a cabo una evaluacién de la solvencia antes de conceder
el crédito, estableciéndose un régimen de supervisién y de sancién, asi como fas normas
de conducta aplicables a la actividad de prestamistas, intermediarios de crédito
inmobiliario, representantes designados y asesores”.

Es decir, desde un principio parece que la ley va dirigida a "préstamos” y a
"prestamistas".

Igualmente cabe hacer referencia a las definiciones que constan en el articulo 4 de la
LCCl y en las que, adelantamos que, en ninguna tiene cabida un ente como las
Sociedades de Garantia Reciproca segun fundamentaremos a lo largo del presente
recurso. Resaltamos las siguientes:

"Prestatario”: toda persona fisica que sea deudor de préstamos que estén
garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya
finalidad sea la adquisicion o conservacion de terrenos o inmuebles construidos o por
construir.

“Prestamista inmobiliario”; toda persona fisica o juridica que, de manera profesional,
realice la actividad de concesion de los préstamos a los que se refiere el articulo 2.1,
letras a) y b). “Contrato de préstamo”: el contrato mediante el cual un prestamista
concede o se compromete a conceder un préstamo a un prestatario incluido en el ambito
de aplicacion del articulo 2, en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad de pago
similar.
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'Intermediario de crédito inmobiliario’: toda persona fisica o juridica que, no actuando
como prestamista, ni fedatario publico, desarrolla una actividad comercial o profesional, a
cambio de una remuneracién, pecuniaria o de cualquier otra forma de beneficio
econdmico acordado, consistente en poner en contacto, directa o indirectamente, a una
persona fisica con un prestamista y en realizar ademas alguna de las siguientes
funciones con respecto a los contratos de préstamo a que se refiere el articulo 2.1, letras

a)y b):

a) presentar u ofrecer a los prestatarios dichos contratos de préstamo;

b) asistir a los prestatarios realizando los tramites previos u otra gestion
precontractual respecto de dichos contratos de préstamo;

c) celebrar los contratos de préstamo con un prestatario en nombre del
prestamista.”

Cabe decir, para disipar posibles dudas, que no puede entenderse aplicable a la
SGR la figura del intermediario de crédito inmobiliario, al no corresponder ninguna de las
funciones definidas en la ley para éstos. Las SGRs cuentan con su actividad propia, que
es la concesién de avales, y no actuan como intermediarios que ponen en contacto al
prestatario y al prestamista, siendo ademas una parte fundamental en la operacién en la
que actuan como fiadores.

Con todo ello, solo atendiendo a la redaccion del objeto de la ley entendemos que la
misma esta dirigida a las relaciones entre entidades prestamistas y personas fisicas
(prestatarios) que actuan dentro de un ambito personal y cuya finalidad es reforzar las
garantias en el proceso contrataciéon hipotecaria en materia de vivienda para evitar, en
ultima instancia la pérdida la misma, y por tanto, no puede ser de aplicaciéon a entidades
avalistas como las sociedades de garantia reciproca, por no ser entidades prestamistas
ni intermediarias de crédito, no operar en el ambito personal o de consumidores y por no
encajar su regulacioén en la operativa y procesos de concesion de avales de las mismas,
cuya fundamentacién vamos a exponer a continuacion.

2.2 Caracter especial de las Sociedades de Garantia Reciproca (en adelante
SGRs). No son entidades de crédito.

Las sociedades de garantia reciproca (SGRs) son entidades financieras sin animo de
lucro, supervisadas por el Banco de Espafia. A través de ellas se facilita el derecho al
crédito a pymes y auténomos consiguiendo a través de su aval, que las entidades
prestamistas les concedan financiacién con unas mejores condiciones.

Las SGRs se rigen por sus propios estatutos y se encuentran reguladas en la
Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre régimen juridico de las sociedades de garantia
reciproca.

Segun el articulo 2 de dicha Ley, el objeto de las Sociedades de Garantia Reciproca
es "el otorgamiento de garantias personales, por aval o por cualquier otro medio admitido
en derecho distinto del seguro de caucion, a favor de sus socios para las operaciones
que éstos realicen dentro del giro o trafico de las empresas de que sean titulares”.

A los efectos de este recurso, es de gran importancia poner de relieve la prohibicion
legal que contiene el articulo 3 de la Ley, que dispone que "las sociedades de garantia
reciproca no pueden conceder ninguna clase de créditos a sus socios”.

Dada esta prohibicion legal respecto a las SGRs, dichas entidades no son entidades
prestamistas en ningun caso, dado que no se les esta permitido conceder crédito alguno.

De este modo, se puede afirmar que la actividad propia y tipica de las sociedades de
garantia reciproca, tal y como reza la exposicion de motivos de la Ley SGRs, es la de
"conceder avales que permitan a la(s) PYME(s) acceder a la financiaciéon bancaria" con
el objetivo de "facilitar el acceso de las empresas avaladas a lineas de financiacién
privilegiada y obtener mejores condiciones en sus créditos que los que conseguirian por
si solas en el mercado."
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La operativa habitual de AFINSGR se centra en la concesién de avales a primer
requerimiento a las PYMEs o empresarios valencianos que necesiten financiacion
bancaria con la finalidad, como se ha dicho antes, de acceder a la misma o de obtener
mejores condiciones. En garantia del aval prestado por una SGR, esta ultima suele exigir
contragarantias a la PYME o empresario deudor, que pueden ser garantias reales sobre
bienes inmuebles, o bien otras garantias personales o reales que recaigan sobre bienes
no inmuebles.

Podemos diferenciar con claridad varios negocios juridicos existentes en esta
operativa:

— Contrato de préstamo: es el contrato celebrado entre la PYME o empresario como
deudor y la entidad de crédito, como acreedora, en cuya virtud esta ultima concede a la
PYME financiacion, mediante la concesion de un crédito o préstamo.

— Aval: es el contrato celebrado entre la SGR, como avalista, y la PYME o
empresario, como avalado, en beneficio de la entidad de crédito acreedora (el Aval de la
SGR).

— Contragarantia del aval: es el contrato de garantia celebrado entre la SGR, como
beneficiaria de la garantia y la propia PYME o empresario. Cuando la garantia sea un
derecho real de hipoteca, la PYME o un tercero seran hipotecantes. La Contra garantia
tiene por objeto principal asegurar a la SGR su total indemnidad econémica por razén del
Aval prestado ante la entidad prestamista, de modo que queden cubiertos todos los
pagos o prestaciones econdmicas de cualquier naturaleza que la SGR llegue a realizar
en cualquier momento.

Por ello, a los efectos de la LCCI, las sociedades de garantia reciproca deben tener
la consideracion de entidades financieras y no de entidades de crédito, debiendo tener
presente que el préstamo y el afianzamiento o contragarantia son negocios juridicos
totalmente distintos.

El concepto de "entidad de crédito" se define en el Reglamento (UE) n.° 575/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversién, y por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012, apartado 1 punto 1) del articulo 4 del citado
Reglamento (UE): 'Entidad de crédito’: una empresa cuya actividad consista en recibir
publico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta
propia.

Igualmente, el art. 1 de la Ley 10/2014 de 26 de jimio, de ordenacién, supervision y
solvencia de entidades de crédito dispone que:

"1. Son entidades de crédito las empresas autorizadas cuya actividad consiste en
recibir del publico depésitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por
cuenta propia.

2. Tienen la consideracion de entidades de crédito:

a) Los bancos.

b) Las cajas de ahorros.

c) Las cooperativas de crédito.
d) El Instituto de Crédito Oficial."

Dentro de dicha definiciéon, como puede observarse, no forman parte las SGRs.

Ademas de dicha ley de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades de
crédito se extrae que las SGR no estan incluidas en el ambito de aplicacién de las
obligaciones de transparencia, informacion precontractual etc. del articulo quinto de esta
ya que la disposicion final duodécima de la LCCl modifica las obligaciones de
transparencia, informacion precontractual etc. de las entidades de crédito en su articulo
quinto, pero dicho articulo no es de aplicacién a las SGR puesto que, la propia ley de
ordenacion, supervisién y solvencia de las entidades de crédito en la Disposicién
adicional 9§ establece especificamente un Régimen de ordenacién y disciplina de las
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sociedades de garantia reciproca, indicando que se consideraran normas de ordenacién
y disciplina los preceptos de obligada observancia para las mismas contenidos en la
Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca, y en sus normas de desarrollo.

Por otro lado, debe quedar claro el caracter mercantil de las operaciones de las
SGRs. Como ya se ha expuesto anteriormente, las SGRs solo pueden operar con
PYMES o empresarios en el ambito de su actividad empresarial (nos remitimos de nuevo
a los articulos 2 y 6 de la Ley de SGRs), no pudiendo operar con consumidores.

La operacién que nos ocupa tiene como finalidad, como ya hemos dicho, la inversion,
y en concreto la adquisicién de licencia y negocio de estanco y loteria en Mislata, segun
consta en la poliza de contragarantia de AFINSGR junto a la pignoracién de la licencia
de estanco las cuales aportamos como documentos cinco y seis.

En conclusién, seguin se extrae de todo lo expuesto las SGRs no son entidades de
crédito o entidades prestamistas, sino entidades financieras que conceden avales a
empresarios o empresas siempre dentro de su actividad comercial.

2.3 Ambito de aplicacién de la Ley de Contratos del Crédito Inmobiliario (en
adelante LCCI). La LCCI, como ya se ha mencionado, pivota entorno a la actividad de
concesion de préstamos y créditos a favor de personas fisicas donde conste una
garantia real sobre un inmueble de uso residencial. El articulo 2 de la LCCI establece el
ambito de aplicacion de la misma al cual se va a hacer referencia por tramos, analizando
la aplicabilidad en casa caso a las SGRs:

En el articulo 2, apartado 1 se estipula:

"Esta Ley sera de aplicacion a los contratos de préstamo concedidos por personas
fisicas o juridicas que realicen dicha actividad de manera profesional."

En primer lugar, no estamos ante un contrato de préstamo si no ante un contrato de
contra garantia o afianzamiento con hipoteca, descartando por tanto que estemos ante
una entidad de crédito "que realice dicha actividad de manera profesional". Recordemos
que en el punto anterior se ha hecho referencia al articulo 3 de la Ley 1/1994, de 11 de
marzo, sobre régimen juridico de las sociedades de garantia reciproca, el cual prohibe
expresamente que las SGRs concedan crédito alguno.

A continuacion, se indica:

Apartado a):

"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 inmuebles para uso residencial aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y
cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una funcién doméstica."

En el presente caso, a pesar de encontrarnos ante personas fisicas, y ante una
hipoteca sobre un inmueble de uso residencial, NO estamos ante un préstamo con
garantia real sobre un inmueble de uso residencial ya que el préstamo concedido por
BANKIA no lleva aparejada ninguna garantia hipotecaria, sino unicamente la garantia
personal prestada por AFINSGR. Con ello no puede considerarse que la hipoteca que
nos ocupa, la cual se otorgd en garantia del afianzamiento y no del préstamo, quede
amparada por el articulo 2.1a) de la LCCI.

Apartado b):

"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”.
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La operacion que nos ocupa tiene como finalidad la adquisicidon de licencia y negocio
de estanco y loteria en Mislata, por lo que el fin del préstamo es la inversion. Por tanto,
tampoco tiene cabida este precepto al no constituir el fin del préstamo la adquisicion o
conservacion de ningun derecho real sobre inmuebles ni tampoco por no encontrarnos
ante un consumidor.

Continuando analizando el articulo 2 de la LCCI también se indica:

"Se entendera que la actividad de concesion de préstamos hipotecarios se desarrolla
con caracter profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga
en el mercado de servicios financieros con caracter empresarial o profesional o, aun de
forma ocasional, con una finalidad exclusivamente inversora."

Tampoco podemos considerar que ese parrafo afecte a las SGRs ya que se
menciona la "concesion de préstamos", "prestamista”, "finalidad inversora", y nada de
ello aplica a este tipo de sociedades.

La LCCI en el resto de su articulado, refiere a determinados requisitos y obligaciones
que dificilmente pueden ser aplicables a las SGRs como a continuacién vamos a
exponer.

En definitiva, consideramos que la LCCIl esta pensada y redactada para regular
obligaciones de prestamistas profesionales, y no de avalistas profesionales, como las
SGRs, las cuales se encuentran envueltas en unas circunstancias especificas en las que
no encajan las formalidades exigidas por la LCCI.

2.4 Imposibilidad de aplicar las obligaciones previstas en la LCCI a las SGR.
Las exigencias de la LCCI en la mayoria de los casos son dificiimente aplicables
respecto a las SGRs:

241 Art. 7 LCCI. Obligaciones de transparencia en relacion con los contratos. Este
precepto obliga a los "prestamistas" a la inscripcidon en el Registro de las Condiciones
Generales de la Contratacion de las clausulas contractuales utilizadas en los contratos
de préstamo inmobiliario y deberan estar ademas disponibles en la pagina web de los
prestamistas.

A las SGRs nunca se les ha exigido esta obligacion al no ser consideradas entidades
de crédito entendiendo que esta obligacion no es extensible en ningun caso a las pdlizas
de afianzamiento o contragarantia suscritas por las SGRs al carecer éstas de la
condicion de "prestamistas" y no realizar "préstamos y/o créditos hipotecarios
comprendidos en el ambito de aplicacion de la LCCI". No obstante, si se considera que la
Ley aplica, ¢ debemos entonces dar de alta en el Registro de Condiciones Generales de
Contratacion el texto de los contratos que regulan la contragarantia o también el texto de
las hipotecas a favor de las SGRs?

2.4.2 Art.14 LCCI. Normas de transparencia en la comercializacion de préstamos
inmobiliarios.

El mencionado precepto establece la necesidad de cumplimentar determinada
documentacién la cual no encaja en la operativa de las SGRs como por ejemplo es el
caso las fichas FEIN o FIAE.

La Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN) cuyas instrucciones de
cumplimentacion constan en el Anexo | de la LCCI, establece apartados tales como
caracteristicas principales del préstamo, tipo de interés, importe de cada cuota
periodicidad y numero de pagos, tabla de reembolso... relacionados con la financiacion a
obtener, financiacién que no ofrece AFINSGR sino la entidad prestamista, en este caso,
el IVF.

Respecto a la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), ocurre algo similar, se
debe informar el tipo de interés, variaciones del mismo, vencimiento anticipado, etc.,
circunstancias que afectan al préstamo y no al afianzamiento.

Recordemos en este punto, que las SGRs no establecen tipo de interés ordinario en
sus operaciones (si de demora), ni tabla de amortizacion, ni determinan cuotas, ni
declaran el vencimiento anticipado de la operacion, esto lo hace la entidad de crédito. La
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SGRs, en su poliza de afianzamiento, regulan Unicamente las condiciones relativas a su
aval las cuales son el devengo de una comision de estudio al inicio, el devengo de una
comision anual que sera un porcentaje a calcular sobre el riesgo pendiente, establece un
tipo de interés moratorio en caso de que tenga que proceder al pago por parte del titular
y exige la suscripcion de capital social, que podra ser reintegrado cuando venza la
operacion.

Por tanto, hay apartados que son dificilmente aplicables a la actividad de las SGRs,
surgiendo muchas dudas para las mismas sobre si esto se nos exige y de qué manera
debe cumplimentarse.

Con todo ello, cabe plantearse las siguientes dudas:

;Debe la sociedad avalista (no prestamista), AFINSGR, rellenar las fichas
mencionadas? Si la respuesta fuera afirmativa:

¢ Qué informacién debe dar AFINSGR a la persona fisica afectada, Unicamente la
informacion de las condiciones econdmicas del aval o también la informacién relativa al
préstamo (teniendo en cuenta que para ello existira un gestor de la entidad prestamista)?

¢ Debe existir una unica ficha FEIN y una unica ficha FIAE por cada operacién, o una
para informar del préstamo y otra del aval?

;Debe AFINSGR preparar la ficha FEIN y FIAE en cuanto a la informacién del
préstamo, siendo que no es entidad de crédito, o debera ser la entidad de crédito quien
la prepare (aunque no sea la que formalice la garantia real)?

¢,Cual debe ser el contenido exacto respecto del aval que debe incluir esas fichas?
Téngase en cuenta que las fichas FEIN y FIAE son de un contenido expreso y tasado
referente a operaciones de préstamo, no de afianzamiento y la actual redaccion legal no
contempla qué informacion debe darse de una operacion de este tipo.

;. Debemos adaptar liboremente estas fichas a la operativa de afianzamiento? ;se
aceptarian por Notarios, Registradores o incluso por los Jueces a pesar de no cumplir
con lo delimitado por la LCCI?

Dejando de lado la problematica respecto a las fichas FEIN y FIAE, ;deben las
SGRs elaborar el resto de documentos exigidos en el art. 14 LCCI: ;Documento sobre
gastos, sobre el seguro, copia del proyecto del contrato, manifestacion firmada por el
“prestatario” en la que declara que ha recibido la documentacion y se le ha explicado su
contenido...?

Cabe dejar constancia que las SGRs son entidades pequefas, de ambito
autondmico, no comparables con las entidades de crédito que rigen a nivel estatal, y que
las mismas actian en un ambito muy concreto (Unicamente en el sector empresarial) por
lo que la operaciéon adquiere un caliz muy concreto y muy proximo para con el cliente
(empresa o empresario), con quién se esta en contacto durante toda la fase
precontractual atendiendo sus dudas y explicandole la concreta operativa de la entidad,
la cual va a avalar su operacion de crédito (con la misma responsabilidades y riesgos
que él) manteniendo ademas el contacto con el gestor de la entidad de crédito que es
quién ofrece la financiacion (y quién también trata con el cliente en cuanto a su
operacion), para gestionar la firma de la misma. En conclusion, no es comparable la
actividad inversora de las entidades prestamistas con la actividad avalistica de las SGRs.

2.4.3 Articulo 15 LCCI. Comprobacion del cumplimiento del principio de
transparencia material.

En relacion con el apartado anterior, este articulo establece que el Notario verificara
la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 14.1
LCCI elaborando un Acta Notarial Previa a la formalizacion del préstamo hipotecario.

Es importante resaltar que el apartado 4 de este articulo establecera obligacion de
comparecencia y las normas de proteccion al prestatario previstas en la presente Ley se
extenderan a toda persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo". Por lo que
teniendo en cuenta que en el préstamo concedido por BANKIA no existen fiadores o
garantes personas fisicas (solo consta como fiadora AFINSGR), ¢es de aplicacion toda
esta exigencia documental y la emisidn de acta en nuestro caso?
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El articulo 22.2 de dicha ley dice que el Notario no autorizara la escritura si no se
hubiere otorgado el acta previa. En este caso, el propio Notario otorgante considerd no
necesaria la misma al no considerar de aplicacién la LCCl a las SGRs.

2.4.4 Articulo 24 LCCI. Vencimiento anticipado. En cuanto al vencimiento anticipado
la ley establece unos requisitos muy concretos:

"1.  En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona
fisica y que estén garantizados mediante hipoteca o por otra garantia real sobre bienes
inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o inmuebles construidas o por construir para uso residencial el
prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el vencimiento anticipado del
contrato si concurren conjuntamente los siguientes requisitos:

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del
préstamo o de los intereses.
b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

i. Al tres por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera
dentro de la primera mitad de la duracién del préstamo. Se considerara cumplido este
requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de doce
plazos mensuales o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido
su obligacién por un plazo al menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera
dentro de la segunda mitad de la duracién del préstamo. Se considerara cumplido este
requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince
plazos mensuales o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido
su obligacién por un plazo al menos equivalente a quince meses.

c) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo
de al menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido,
reclamara el reembolso total adeudado del préstamo."

Debemos tener en cuenta de nuevo que literalmente se refiere a "los contratos de
préstamo", por lo que solo con esto deberia descartarse ya la aplicacién de este
precepto.

Ademas, exige que estos "estén garantizados mediante hipoteca o por otra garantia
real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar
derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir para uso
residencial, Tampoco se cumpliria este requisito en el contrato de préstamo que nos
ocupa ya que NO esta garantizado por hipoteca (sino que esta garantizado con la
garantia personal de AFINSGR) y su finalidad no es adquirir o conservar derechos de
propiedad en inmuebles de uso residencial (sino la inversién en un negocio).

Por lo tanto, si se considera aplicable la LCCI a las SGRs, ¢ regiria este precepto?

Debe tenerse en cuenta ademas, que la peculiar operativa del afianzamiento
otorgado por AFINSGR en el préstamo, en su calidad de avalista, no le permite dirigir ni
decidir sobre el vencimiento anticipado que se puede declarar, es decir, la entidad
prestamista (BANKIA), estaria en disposicion de declarar vencido el préstamo si el
prestatario, impaga, dos, cuatro o seis cuotas solicitando el pago de las mismas y del
todo capital pendiente a AFINSGR, quién lo debera atender a primer requerimiento,
como asi ocurre en la practica habitual (recordemos que la pdliza de préstamo no esta
garantizada por hipoteca de manera que no tiene por qué cumplir los plazos reflejados
en el articulo 24 LCCI). Cuando la SGR responde frente a la entidad de crédito tiene
derecho a reclamar el importe total a su socio mas los intereses de demora que
correspondan. ;Qué pasaria entonces si AFINSGR quisiera ejecutar la hipoteca? ¢se
podria alegar que no se ha cumplido con los requisitos de espera estipulados en dicho
articulo para el vencimiento anticipado? AFINSGR no ostenta la capacidad de decidir
sobre el vencimiento total o no del préstamo por lo que podria encontrase en una
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delicada situacion que le impediria ejecutar la garantia real que ostenta. ;Cdmo
entonces puede darse solucion a esta situacion en la cual la futura ejecutante
(AFINSGR) no tiene el control de la operacion?

Por otro lado, en lo que refiere el apartado b) respecto al requerimiento previo por
parte del prestamista (entiendo a BANKIA como tal), ;Deberia AFINSGR exigir a la
entidad de crédito que lo acredite? ; BANKIA tendria esa obligacion?

245 Art. 25 LCCI. El interés de demora que exige la LCCI en los préstamos o
créditos concluidos por una persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles para uso residencial, sera el interés remuneratorio mas tres puntos
porcentuales (articulo 25 LCCI). ¢4 aplica este precepto a las SGRs si el préstamo no esta
garantizado por hipoteca?

AFINSGR establece en sus operaciones un tipo de interés de demora del interés
legal del dinero vigente en cada momento mas 2 puntos, ¢,se consideraria entonces que
no cumple con lo establecido en la Ley a pesar de ser un tipo de interés menor al
pactado en la norma?

Si aplica la LCCI en las operaciones donde interviene una SGR, ;aplica la ley en
toda su extension (especialmente en cuanto a las obligaciones de informacién) o solo en
cuanto a las clausulas obligacionales (vencimiento anticipado, gastos, intereses de
demora...)?

Tercero.—Conclusion.
Para finalizar, a modo de resumen, se indica:

— La Instruccién de 20 de diciembre de 2019, de la Direccion General de Registros y
del Notariado, sobre la actuacién notarial y registral ante diversas dudas en aplicacién de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
establece que "los avales u otras operaciones financieras constituidas en este ambito,
normalmente con sociedades mercantiles, quedan indudablemente fuera del ambito de
aplicacion de la Ley 5/2019".

— La misma Instruccién indica que "la constitucion de hipotecas de maximo sobre
inmuebles de uso residencial por personas fisicas para asegurar la cuenta de crédito en
la que se cargaran las responsabilidades de esa operacion financiera si podra dar lugar a
la aplicabilidad" de la LCCI" sin especificar qué casos.

— Las SGRs aceptan hipotecas a su favor para garantizar las obligaciones de los
avalados-prestatarios frente a las SGRs y no de los avalados-prestatarios frente a los
bancos prestamistas.

— Las hipotecas que se constituyen a favor de las SGRs no se constituyen en
garantia de una "cuenta de crédito". (Los posibles saldos deudores se recogen
normalmente en una cuenta contable del socio que no es una "cuenta de crédito").

— El propio socio participe de una SGR (avalado-prestatario), y en su caso, el bien
hipotecado, responden por incumplimiento del avalado-prestatario de sus obligaciones
en cuanto al préstamo (por derecho de repeticion o de subrogacion segun los casos),
pero también de las obligaciones econdmicas del aval (tipo de interés de demora,
comisién de estudio, comision de mantenimiento, gastos, etc.).

— La Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de
Garantia Reciproca prohibe a estas sociedades en su articulo 3 "conceder ninguna clase
de créditos a sus socios”.

— Conforme a los articulos 2 y 6 de la Ley 1/1394, el objeto social de las SGRs es "el
otorgamiento de garantias personales, por aval o por cualquier otro medio admitido en
derecho distinto del seguro de caucién, a favor de sus socios para las operaciones que
éstos realicen dentro del giro o trafico de las empresas de que sean titulares" y sus
socios "habran de pertenecer al sector o sectores de actividad econémica mencionados
en los estatutos sociales".

— Las definiciones 2, 3, 4, 5y 9 del art. 4 LCCI no contemplan a las SGRs.
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— La LCCI esta pensada y redactada para regular obligaciones de prestamistas
profesionales, no de avalistas profesionales, como las SGRs.

En base a todo lo expuesto, cabe analizar si realmente el ambito de la LCCI aplica a
una entidad tan especifica como las sociedades de garantia reciproca (tal y como se
exige en la calificacién desfavorable que se recurre), ya que, en sentido literal la ley no
se dirige a este tipo de sociedades (si no solo a entidades prestamistas en relacion a sus
contratos de préstamo). Ahora bien, si se mantiene la creencia por cualquier motivo
(fundamentado), de que las SGRs deben de estar sometidas a la LCCI, deberia indicarse
expresamente que preceptos son aplicables y que requisitos se les exige como
entidades de afianzamiento que exigen una contragarantia para salvaguardar su riesgo
en relacion a su operativa en la concesion de avales y ello dada toda la problematica
expuesta respecto a los requisitos exigidos en la LCCI, dificilmente adaptables a estas
sociedades.»

v

El 27 de marzo de 2020 la registradora dio traslado del recurso al notario autorizante
de la escritura para que formulara alegaciones, las cuales, remitidas electronicamente a
este Centro Directivo el 31 de marzo de 2020, son del siguiente tenor:

«1) Que el negocio juridico recogido en la escritura por mi autorizada el dia 12 de
diciembre de 2019, niamero 3.676 de protocolo, no es un préstamo/crédito hipotecario
sino hipoteca en garantia de aval, aun cuando recae sobre un inmueble de uso
residencial titularidad de persona fisica. Dicho aval fue prestado por una Sociedad de
Garantia Reciproca y documentado en pdliza también por mi intervenida, de la que
consta unida testimonio a la citada escritura.

2) Que cierto es que la Instruccion de la DDGRN de 20 de diciembre de 2019
sefiala que "... si bien los avales u otras operaciones financieras constituidas en este
ambito, normalmente con sociedades mercantiles, quedan indudablemente fuera del
ambito de aplicacion de la Ley 5/2019, la constitucion de hipotecas de maximo sobre
inmuebles de uso residencial por personas fisicas para asegurar la cuenta de crédito en
la que se cargaran las responsabilidades derivadas de esa operacion financiera con el
empresario si podra dar lugar a la aplicabilidad de la misma, no al aval empresarial o a
las condiciones del aval,... pero si a la garantia, en los términos que aqui se sefialan, y
en particular con el posible efecto de que el garante quede obligado a menos que el
deudor principal, tal y como se desarrolla en esta Instruccion”.

3) Que, a la vista de ello, deberemos deslindar los distintos contratos que
comprende este tipo de operaciones, como las que nos atafe: por una parte, un
préstamo personal concedido por una entidad acreedora al empresario, documentado en
poéliza por intervenida el mismo dia con numero de asiento 1096 de mi Libro Registro de
Operaciones mercantiles Seccion A, a su vez avalado por la Sociedad de Garantia
Reciproca, recogiéndose la contragarantia en pdliza por mi intervenida en igual dia con
el asiento niumero 1.097 de mi citado Libro Registro, tal y como constan como anexo de
la escritura de constitucion de hipoteca; y de otra parte, la propia escritura de hipoteca en
garantia del aval prestado.

Es claro que los dos primeros contratos, el de préstamo personal y el de
contragarantia, quedaran fuera de la Ley 5/2019.

En cuanto al tercero, esto es, la propia escritura de hipoteca en garantia de aval,
respecto de la cual se sefala por la Registradora la necesidad de cumplir con las
exigencias de la citada Ley y por tanto la necesidad del acta previa de transparencia
material, al intervenir persona fisica y ser vivienda el objeto hipotecado, es cierto que —
dada la amplia definicion que del contrato de préstamo recoge el apartado 3 del
articulo 4 de la Ley- si en el contrato de contragarantia, al regular la cuenta especial que
se prevé en este tipo de contratos para anotar las cantidades adeudadas por el
beneficiario del aval, se convinieran aplazamientos o facilidades de pago, le seria
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plenamente aplicable la Ley 5/2019 en cuanto estariamos ante una hipoteca en garantia
de préstamo, en los términos que el concepto de préstamo se define por la Ley como
hemos visto. Pero si no se ha previsto dicho aplazamiento, sino que las cantidades que
se anotan en la cuenta lo seran en calidad de vencidas, liquidas y exigibles, no podra
hablarse en ningun caso de préstamo debiendo por tanto quedar su hipoteca fuera del
ambito de aplicacion de la Ley, como ocurre en el supuesto que nos ocupa».

\

La registradora de la propiedad informé y elevd el expediente a esta Direccion
General mediante escrito de 1 de abril de 2020.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1255 y 1826 del Codigo Civil; 18, 21, 114, 129 bis y 153 bis de la
Ley Hipotecaria; 1, 2, 3, 4, 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; 2, 3y 6 de Ley 1/1994,
de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca;
1.1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de
entidades de crédito; 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; 326.2 del Reglamento del Registro
Mercantil; 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 Unién 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 julioy 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; las
Instrucciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 13 de junio
de 2019, 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, desde la entrada
en vigor de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, y la de 20 de diciembre de 2019 sobre la actuacion notarial y registral ante
diversas dudas en la aplicacion de la ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario; las Resoluciones de la Direccion 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, 12 y 20 de diciembre de 2019 y 23 de enero de 2020;
y la Resolucion de esta Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

1. Son hechos relevantes para la resolucién de este recurso los siguientes:

a) Mediante la escritura que es objeto de la calificacién impugnada un deudor por
un préstamo personal concedido por Bankia, S.A. y dos hipotecantes no deudores,
personas fisicas, constituyeron hipoteca sobre una vivienda propiedad de éstas a favor
de “Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana” (AFINSGR). La
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hipoteca se constituyd para garantizar el afianzamiento prestado por Sociedad de
Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana (AFINSGR) en el referido préstamo.

El destino de dicho préstamo es la inversion, y asi se indica en una de las dos
polizas incorporadas a la escritura calificada (una recogia el préstamo concedido por
Bankia, S.A., y la otra regulaba las relaciones entre el deudor, sus fiadores y la citada
sociedad de garantia reciproca). En el texto del recurso se aclara, ademas, que, con
base en la solicitud de aval presentada a la sociedad de garantia reciproca por su socio
participe, dicha finalidad inversora consistia en la adquisicién de una licencia de estanco
y loteria.

b) La registradora suspende la inscripcion calificada porque, a su juicio: «La
escritura de constitucion de hipoteca inmobiliaria en garantia de aval, no se ajusta a los
requisitos de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos del Crédito Inmobiliario, siendo
esta aplicable cuando se trate de garantes personas fisicas y la hipoteca recaiga sobre
un inmueble de uso residencial. En el presente caso nos encontramos ante dos
hipotecantes no deudores personas fisicas (...) que hipotecan una vivienda sita en
Morella, enmarcandose por tanto el supuesto, tanto en el ambito subjetivo como objetivo
de la citada ley, debiendo aplicarse en consecuencia la normativa de la misma. La
necesidad de aplicacion de la Ley 5/2019, arrastra consigo la necesidad de que la
hipoteca (y no el aval) se ajuste a lo dispuesto por la citada ley en materia de acta
notarial previa, vencimiento anticipado, intereses de demora, y gastos».

c) Larecurrente alega, en sintesis, lo siguiente:

La Instruccion de 20 de diciembre de 2019, de esta Direccién General, sobre la
actuacion notarial y registral ante diversas dudas en aplicacion de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, establece que «los avales
u otras operaciones financieras constituidas en este ambito, normalmente con
sociedades mercantiles, quedan indudablemente fuera del ambito de aplicacién de la
Ley 5/2019».

La misma Instruccion indica que «la constitucion de hipotecas de méaximo sobre
inmuebles de uso residencial por personas fisicas para asegurar la cuenta de crédito en
la que se cargaran las responsabilidades de esa operacién financiera si podra dar lugar
a la aplicabilidad» de la Ley 5/2019 sin especificar qué casos.

Las sociedades de garantia reciproca aceptan hipotecas a su favor para garantizar
las obligaciones de los avalados-prestatarios frente a aquellas y no de los avalados-
prestatarios frente a los bancos prestamistas.

Las hipotecas que se constituyen a favor de las sociedades de garantia reciproca no
se constituyen en garantia de una «cuenta de crédito", sino que los posibles saldos
deudores se recogen normalmente en una cuenta contable del socio que no es una
«cuenta de crédito».

El propio socio participe de una sociedad de garantia reciproca (avalado-prestatario),
y en su caso, el bien hipotecado, responden por incumplimiento del avalado-prestatario
de sus obligaciones en cuanto al préstamo (por derecho de repeticion o de subrogacién
segun los casos), pero también de las obligaciones econémicas del aval (tipo de interés
de demora, comision de estudio, comisiéon de mantenimiento, gastos, etc.).

La Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de
Garantia Reciproca prohibe a estas sociedades en su articulo 3 «conceder ninguna
clase de créditos a sus socios». Y segun los articulos 2 y 6 de la citada Ley 1/1994, el
objeto social de las sociedades de garantia reciproca es «el otorgamiento de garantias
personales, por aval o por cualquier otro medio admitido en derecho distinto del seguro
de caucion, a favor de sus socios para las operaciones que éstos realicen dentro del giro
o trafico de las empresas de que sean titulares» y sus socios «habran de pertenecer al
sector o sectores de actividad econémica mencionados en los estatutos sociales».

Las definiciones 2, 3, 4, 5 y 9 del articulo 4 de la Ley 5/2019 no contemplan a las
sociedades de garantia reciproca.

La Ley 5/2019 tiene por objeto regular obligaciones de prestamistas profesionales, no
de avalistas profesionales, como las sociedades de garantia reciproca. En sentido literal
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la Ley no se dirige a este tipo de sociedades sino solo a entidades prestamistas en
relacidon con sus contratos de préstamo. Si se mantiene la creencia por cualquier motivo
(fundamentado), de que las sociedades de garantia reciproca deben de estar sometidas
a la Ley 5/2019, deberia indicarse expresamente qué preceptos son aplicables y qué
requisitos se les exige como entidades de afianzamiento que exigen una contragarantia
para salvaguardar su riesgo en relacion a su operativa en la concesion de avales y ello
dada toda la problematica expuesta respecto a los requisitos exigidos en dicha Ley,
dificilmente adaptables a estas sociedades.

d) El notario autorizante de la escritura calificada, en sus alegaciones, concluye que
«...—dada la amplia definicion que del contrato de préstamo recoge el apartado 3 del
articulo 4 de la Ley- si en el contrato de contragarantia, al regular la cuenta especial que
se prevé en este tipo de contratos para anotar las cantidades adeudadas por el
beneficiario del aval, se convinieran aplazamientos o facilidades de pago, le seria
plenamente aplicable la Ley 5/2019 en cuanto estariamos ante una hipoteca en garantia
de préstamo, en los términos que el concepto de préstamo se define por la Ley como
hemos visto. Pero si no se ha previsto dicho aplazamiento, sino que las cantidades que
se anotan en la cuenta lo seran en calidad de vencidas, liquidas y exigibles, no podra
hablarse en ningln caso de préstamo debiendo por tanto quedar su hipoteca fuera del
ambito de aplicacién de la Ley, como ocurre en el supuesto que nos ocupan.

2. El ndcleo del presente recurso se circunscriba a dilucidar si son o no aplicables
determinadas prescripciones de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, a la hipoteca constituida a favor de una determinada
sociedad de garantia reciproca.

Antes de examinar el fondo de la cuestién, deben precisarse algunas de las notas
mas caracteristicas de las sociedades de garantia reciproca, al ser una entidad de este
tipo la beneficiaria de la hipoteca. Asi, este tipo de sociedad, regulado por la Ley 1/1994,
de 11 de marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca,
tiene como rasgos esenciales los siguientes:

a) Ser una sociedad mercantil sin &nimo de lucro y capital variable.

b) Estar formada por pequefias y medianas empresas, pues al menos las cuatro
quintas partes de los socios deben ser este tipo de empresas (para la ley reguladora, lo
son aquellas que no tengan un nimero de trabajadores superior a doscientos cincuenta).

c) El objeto de la sociedad de garantia reciproca es el otorgamiento de las
garantias personales para sus socios, a fin de que éstos puedan llevar a cabo
actividades dentro del giro o trafico de sus empresas; esto es, facilitar a sus socios el
acceso a créditos y servicios conexos y mejorar las condiciones financieras.
Precisamente, facilitar el acceso a créditos es el motivo principal de la creacién de las
sociedades de garantia reciproca.

d) Les esta prohibido conceder ningun tipo de crédito a sus socios (art. 3); y las
garantias que pueden prestar a sus socios (y a sociedades que estén integradas
exclusivamente por sus socios) seran de tipo personal, por medio de aval u otro medio
admitido en derecho distinto del seguro de caucion.

e) La sociedad de garantia reciproca tiene personalidad propia y responde a sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros, de modo que los socios no
responderan de las deudas sociales. Por lo demas, la Administracién Publica supervisa
la creacién, funcionamiento y desarrollo de estas sociedades.

En resumen, las sociedades de garantia reciproca son entidades financieras para
cuyo registro, control e inspeccién es competencia del Banco de Espafia, sin animo de
lucro y ambito de actuacion especifico (por Autonomias o sectores), y cuyo objeto
principal es procurar el acceso al crédito de las pequefias y medianas empresas, y
mejorar sus condiciones de financiacion, a través de la prestacién de avales ante las
entidades financieras.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-9288



SOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO 5043
NUm. 212 Jueves 6 de agosto de 2020 Sec. lll. Pag. 65100

Tampoco puede obviarse que el articulo 326.2 del Reglamento del Registro Mercantil
(«Seccidon 2.2 De la inscripcion de medidas administrativas respecto de entidades
financieras y otras personas juridicas»), en la redaccion (vigente desde el 1 de julio
de 2020, para incluir «los establecimientos financieros de crédito») que le ha dado el
Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de los
establecimientos financieros de crédito y por el que se modifica el Reglamento del
Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y el Real
Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito, establece: «2. A
efectos de lo dispuesto en esta seccion, seran consideradas entidades financieras las
entidades de crédito, los establecimientos financieros de crédito, las de seguro, las
entidades gestoras de fondos de pensiones, los planes y fondos de pensiones y las que
ejerzan en el ambito del mercado de valores que se hallen inscritas en los
correspondientes Registros especiales a cargo del Banco de Espaia, de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones y de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores».

Finalmente, segun el articulo 1.1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito, «Son entidades de crédito las empresas
autorizadas cuya actividad consiste en recibir del publico depédsitos u otros fondos
reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia»; y el apartado 2 del mismo
articulo anade que «Tienen la consideracion de entidades de crédito: a) Los bancos. b)
Las cajas de ahorros. c) Las cooperativas de crédito. d) El Instituto de Crédito Oficial».

3. De la normativa referida en el apartado anterior resulta claro que una sociedad
de garantia reciproca ni es una entidad de crédito (tampoco un establecimiento
financiero de crédito), ni puede conceder créditos; razén por la que no quedaria, sin mas,
sujeta a la aplicacion de la Ley 5/2019, pues no puede entenderse incluida en el ambito
subjetivo de ésta, como posteriormente se indicara.

Siguiendo con la adecuada caracterizacién y encuadramiento de este tipo de
sociedades (si bien el actual marco regulador de los establecimientos financieros de
crédito lo constituye el titulo Il la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién
empresarial, y el reciente Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen
juridico de los establecimientos financieros de crédito), cabe recordar que este Centro
Directivo, en la Resoluciéon de 27 de julio de 2012 (entre otras, como las de 28 de junio
y 18 y 26 de julio de 2012) ha entendido que las sociedades de garantia reciproca no se
encuentran incluidas entre de las entidades financieras a las que se refiere el
articulo 153 bis a) de la Ley Hipotecaria (las referidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981):

«Las entidades financieras a que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, que son las que pueden otorgar
préstamos y créditos y emitir los titulos que se regulan en dicha Ley, en las condiciones
que reglamentariamente se determinan, son las siguientes: a) los bancos y, cuando asi lo
permitan sus respectivos estatutos, las entidades oficiales de créditos; b) las cajas de
ahorro y la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros; c) las cooperativas de
créditos; y, d) los establecimientos financieros de crédito.

Es evidente que las sociedades de garantia reciproca no son ninguna de las
entidades que se mencionan en dicho precepto, planteandose alguna duda respecto a si
pueden o no incluirse entre los “establecimientos financieros de crédito” a que se refiere
el apartado d) de dicho articulo 2, pero tampoco pueden incluirse en dicho concepto.

(...) 4. En cuanto a las sociedades de garantia reciproca se rigen por la Ley 1/1994,
de 11 de marzo, que en su articulo 1, apartado 3, las considera, a los efectos de esa Ley,
como entidades financieras, pero no como establecimientos financieros de crédito.

Para ser establecimiento financiero de crédito no es suficiente el ejercicio de una
actividad que pudiera considerarse similar a la de los establecimientos de esa clase, sino
que es necesario que cumplan los requisitos establecidos en la citada Ley que los regula
y en su Reglamento (...)
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Por otra parte, el articulo 2 de la Ley 2/1981, de Regulacion del Mercado Hipotecario
se refiere a entidades que pueden conceder préstamos y créditos y emitir titulos
regulados por la legislacion del mercado hipotecario, nada de lo cual tiene que ver con
las sociedades de garantia reciproca (...)

Consecuentemente, la hipoteca global y flotante del articulo 153 bis de la Ley
Hipotecaria no puede constituirse a favor de un acreedor distinto de aquellos a los que
se refiere el precepto y por tanto, no cabe dicha hipoteca a favor de la sociedad
“Avalmadrid, S.G.R.” (...)».

4. A la posible aplicacion de la Ley 5/2019 a las sociedades de garantia reciproca
también se ha referido este Centro en la Instruccion de 20 de diciembre de 2019, sobre
la actuacion notarial y registral ante diversas dudas en aplicacion de dicha Ley:

«Por otra parte, con frecuencia, se constituyen hipotecas o garantia personales para
asegurar otras operaciones financieras de caracter empresarial. Asi ocurre con las que
se formalizan a favor de Sociedades de Garantia Reciproca u otras entidades analogas
como contragarantia de sus operaciones con sus socios o clientes habituales. Es
frecuente la constitucion de hipotecas, normalmente de maximo, en garantia de esas
operaciones de aval, o de otras operaciones financieras de caracter empresarial.

Debe considerarse en primer lugar que, como establece el art. 2.3, la ley es aplicable
indistintamente a las operaciones de préstamos o de créditos, en los que haya
intervenido una persona fisica en los términos del art. 2.1. En consecuencia, si bien los
avales u otras operaciones financieras constituidas en este ambito, normalmente con
sociedades mercantiles, quedan indudablemente fuera del ambito de aplicacién de la
Ley 5/2019, la constitucién hipotecas de maximo sobre inmuebles de uso residencial por
personas fisicas para asegurar la cuenta de crédito en la que se cargaran las
responsabilidades derivadas de esa operacion financiera con el empresario si podra dar
lugar a la aplicabilidad de la misma, no al aval empresarial o a las condiciones del aval u
otra operacioén financiera con la sociedad empresaria, pero si a la garantia, en los
términos que aqui se sefalan, y en particular con el posible efecto de que el garante
quede obligado a menos que el deudor principal, tal como se desarrolla en esta
Instrucciony.

Segun estas consideraciones seran determinantes para la aplicacion de la
Ley 5/2019 analizar cada caso concreto, bajo la premisa de que habra de tratarse
supuestos en que personas fisicas constituyan la garantia en favor de determinada
sociedad de garantia reciproca, por lo que en el presente caso debe trasladarse dicho
examen a la escritura de hipoteca, no a la operacion crediticia avalada por tal sociedad
que se documentd en pdliza. Ahora bien, en este concreto caso, la hipoteca unicamente
constituye una superposicion de garantia, pues tiene por objeto reforzar la contragarantia
(aval documentado en podliza) que prestaron el deudor y sus avalistas (también
hipotecantes).

5. Interesa precisar algunos de los aspectos tanto de la operacién crediticia
concertada, como de las garantias prestadas a favor de la sociedad de garantia
reciproca, tal y como resulta de las dos pdlizas y de la escritura de hipoteca calificada en
la que copias de aquellas se incorporan.

Asi, respecto de la garantia prestada por la «Sociedad de Garantia Reciproca de la
Comunitat Valenciana» se indica en la pdliza de préstamo concedido al socio lo
siguiente: «13.—... Sin perjuicio de la responsabilidad personal ilimitada del cliente, el
Garante/cada uno de los Garantes garantiza en favor de BANKIA, de forma expresa,
irrevocable, incondicional, a primer requerimiento y solidariamente con el Cliente y entre
ellos y el integro y puntual cumplimiento de todas las obligaciones de pago del Cliente
derivadas de este Contrato (las obligaciones Garantizadas). BANKIA acepta en este acto
la Garantia Personal otorgada por el/los garantes.... La garantia Personal se configura
como una garantia abstracta, autbnoma, independiente y exigible a primer requerimiento
no como una fianza de las reguladas en los articulos 1.822 y siguientes del codigo Civil
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en consecuencia: ...El/los garantes no podran oponerse al cumplimiento por parte de
ellos de las Obligaciones Garantizadas, sin que sea necesario justificar el
incumplimiento...En ningun caso seran de aplicacién los beneficios de orden, division y
excusién, a los que de forma expresa e irrevocable renuncian los Garantes... Los
Garantes vendran obligados a devolver a BANKIA cualquier cantidad que este hubiera
debido reintegrar al Cliente en virtud de cualesquiera acciones de reintegracion o
rescision. El alcance de la Garantia Personal no se vera modificada por cualquier
actuacion que BANKIA pudiera llevar a cabo en relacion con la homologacion judicial de
cualquier eventual acuerdo de refinanciacion... El/los Garantes acepta/n el sistema de
determinacion de las cantidades adeudadas por el Cliente que se recogen en el presente
Contrato. Los pagos que realice/n el/los Garante/s en cumplimiento de su obligacién bajo
la Garantia Personal no le/s conferira derecho a subrogarse en los derechos de BANKIA
contra el Cliente mientras no se hayan cumplido integramente las Obligaciones
Garantizadas. El/los Garantes tampoco podra/n ejercer ningun derecho de reembolso
frente al Cliente por los pagos realizados a BANKIA en virtud de la Garantia Personal
mientras no se hayan cumplido integramente las Obligaciones Garantizadas. 4. Duracion
de la Garantia Personal. Sin perjuicio de la duracién de este Contrato, la Garantia
Personal permanecera vigente hasta que se hayan cumplido integramente las
Obligaciones Garantizadas...».

Por lo que se refiere a la otra pdliza suscrita (de contragarantia), que regula las
relaciones entre el deudor, sus fiadores (que son también los dos hipotecantes) y la
citada sociedad de garantia reciproca, se expresa en la misma: «... 1.° Que don D. A. G,
socio participe de AFIN SGR, ha concertado con BANKIA una operacién de préstamo
por importe de trescientos cuarenta mil euros (euros 340.000,00), con destino a
inversion, con un plazo de amortizaciéon de 12 afios y en las condiciones que figuren en
la pdliza de préstamo numero..., cuyo contenido manifiestan conocer y aceptar todos los
firmantes de la presente poliza. 2.° Que AFIN SGR ha adoptado el acuerdo de afianzar
solidariamente a su socio participe, frente a la Entidad prestamista, la referida operacién
de préstamo, por importe de ftrescientos cuarenta mil euros (euros 340.000,00),
suscribiendo la correspondiente pdliza.... Undécima. — Los avalistas indicados en el
encabezamiento manifiestan que se constituyen en avalistas solidarios entre si y para
con AFIN SGR, con renuncia expresa a los beneficios de exclusién, orden, divisién y
cualquier otro que pudiera corresponderles, en los mismos términos y condiciones que el
socio participe, comprometiéndose a cumplir todas y cada una de las obligaciones
asumidas por el mismo, relevando a AFIN SGR de toda obligacién de notificar el
incumplimiento de las obligaciones garantizadas, salvo las legalmente impuestas y
reiterando su conocimiento y aceptacion del contenido de la presente pdliza. La presente
garantia se constituye sin perjuicio de cualquier otra de caracter real o personal
establecida a favor de AFIN SGR por la presente operacion...».

Finalmente, en la hipoteca constituida en garantia de la prestacién de aval, objeto de
calificacion negativa, se indica que la «Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat
Valenciana» (AFINSGR) habia afianzado solidariamente a su socio participe don D. A. G.
frente a BANKIA por todas las obligaciones del préstamo que dicha entidad habia
concedido a aquel. Que en la escritura se procedia a garantizar hipotecariamente a dicha
sociedad de garantia reciproca el reintegro o resarcimiento de todo cuanto por cualquier
concepto pueda tener que pagar por razon del aval prestado, y que se constituia
hipoteca sobre la finca registral 4300 del Registro de la Propiedad de Morella, a fin de
garantizar a la citada sociedad de garantia reciproca «su total indemnidad econémica
por razén del afianzamiento prestado frente a BANKIA en la pdliza referenciada, de
modo que quedan cubiertos hipotecariamente, hasta donde alcance el valor de la finca
hipotecada, todos los pagos o prestaciones econémicas de cualquier naturaleza que la
Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunitat Valenciana tenga que llegar a realizar
en cualquier momento como consecuencia del aval o afianzamiento prestado, asi como
el pago de todo cuanto se adeude a la propia fiadora por precio, costes y gastos del
propio afianzamiento».
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Se afadia, también, que, a tales efectos, la sociedad de garantia reciproca habia
abierto una cuenta a nombre de la afianzada, en la que se recogerian todas las partidas
de abono y cargo dimanantes de la relacion juridica y econdémica establecida entre
ambos y regulada en la pdliza antes mencionada, y de la que resulta el modo de llevar y
liquidar esta cuenta especial. Se afiadia que el saldo deudor que presentara dia a dia la
citada cuenta especial devengaria en su favor un interés anual igual al interés legal del
dinero vigente en cada momento incrementado en dos puntos. Y que dicho saldo deudor,
desde el dia del cierre de la cuenta hasta que quede integramente cubierto, devengaria
desde el dia de su cierre hasta que quede integramente cubierto el mismo tipo de interés
a devengar por dias, en tanto que seria moratorio al derivar de algun incumplimiento del
afianzado.

Por ultimo, se expresaba que la hipoteca se constituia «por via de superposicién de
garantia, de modo que en ningln caso supone novacion, limitacién, ni modificacién de
otras garantias personales o reales que la Sociedad de Garantia Reciproca... tenga
establecidos en su favor, o pueda tener en lo sucesivo, en contragarantia de la misma
operacion de aval o afianzamiento que aqui se garantiza, ni tampoco disminuye ni
perjudica la eficacia del titulo o titulos de crédito que sirvan para justificar la obligacion
principal garantizada, de modo que en cuanto fiadora o avalista puede ejercitar en base
a dichos titulos las acciones de todo orden que le asistan contra la avalada o afianzada».

6. Respecto del ambito de aplicacién de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, el
articulo 1, en su primer inciso, establece que: «Esta Ley tiene por objeto establecer
determinadas normas de proteccion de las personas fisicas que sean deudores, fiadores
0 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
construiry.

En anélogos 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 inmuebles para uso residencial aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y
cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen una funcion doméstica.

b) La concesién 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. (...)».

Y, segun el articulo 4, apartado 3), a los efectos de dicha Ley, se entendera por
«“Contrato de préstamo”™ el contrato mediante el cual un prestamista concede o se
compromete a conceder un préstamo a un prestatario incluido en el ambito de aplicacién
del articulo 2, en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad de pago similar».

De tales normas resulta que esta Ley se aplica, entre otros supuestos, a los
contratos de préstamo con garantia hipotecaria —concedidos por prestamistas como
actividad profesional- cuando el hipotecante sea una persona fisica y la hipoteca se
constituya sobre un inmueble de uso residencial, y ello aunque el prestatario.

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
condicién 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
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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 «extiende su régimen juridico a todas las
personas fisicas, con independencia de que sean o no consumidores. Esta ampliacion
de la esfera subjetiva de proteccion de la Ley frente a la Directiva sigue la linea
tradicional de nuestro ordenamiento juridico de ampliar el ambito de proteccion a
colectivos como los trabajadores auténomos (...)».

Por lo demas, 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-. Por ello, aunque la ley no seria aplicable a una persona juridica prestataria,
esa proteccion se extenderia, por disposicion 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), y la
constituciéon de la garantia del préstamo o crédito, en relacion con dichas personas
fisicas, quedara sujeta a sus normas, y el deber de informacién y asesoramiento
alcanzara a toda la documentacion prevista en el articulo 14.1 de la Ley 5/2019. Pero
reparese en que tanto la informacién y documentacién 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; esto es, debe alcanzar a la totalidad
del clausulado del préstamo o crédito y no se cifie a su «posicion como fiadora o
garante». Como ya advirtié la Resoluciéon 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 obligacién, aunque la misma sea subsidiaria de
la del prestatario y le quede la posibilidad de reclamar en via de regreso.

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo en Resoluciones de 5 y 20 de
diciembre de 2019 y en la referida Instrucciéon de esta ultima fecha, 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 a menos, pero no a
mas, que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones
(articulo 1826 del Cdédigo 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 condiciéon de persona fisica en ningin 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 Cédigo Civil), en particular si no
es consumidora. Y en tal caso, el prestatario persona juridica, como interesado en la
obtencién de la financiacién, asumira normalmente los costes notariales y registrales
correspondientes tanto a la constitucién del préstamo como a las garantias personales o
reales constituidas a su favor (las cuales sin duda habran tenido un impacto favorable en
relacion con la obtencién del préstamo y con sus condiciones econdmicas). 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
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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).

Se afirma asimismo en tales Resoluciones e Instruccién que «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».

7. Si, como sostiene la registradora en la calificacion impugnada, se aplican las
consideraciones expresadas en el apartado anterior a la hipoteca, aunque no al aval que
con la misma se pretende garantizar, deberia concluirse que dicha hipoteca debe
ajustarse a lo establecido por la Ley 5/2019 en materia de acta notarial previa,
vencimiento anticipado, intereses de demora, y gastos.

Lo que ocurre es que, en el presente caso, la operacién crediticia subyacente
consiste en un préstamo, con finalidad inversora, y su contragarantia en favor de la
sociedad de garantia reciproca que ha avalado aquel. Esta avalista, segun resulta del
expediente de este recurso, no ha desplegado, ni intermediado, actividad crediticia
alguna; ni siquiera dentro la amplitud conceptual que emplea el citado articulo 4 de la
Ley 5/2019, por lo que ni entraria en el ambito de aplicacion de la misma, ni requeriria la
previa formalizacién del acta notarial de cumplimiento del principio de transparencia
material.

Por ello, teniendo en cuenta que el préstamo (el Unico existente en este caso) lo
concedié y formalizé en pdliza determinada entidad de crédito (BANKIA), y que la
sociedad de garantia reciproca tan solo lo aval6, debe recordarse para despejar
cualquier duda otro de los apartados de la citada Instruccién de este Centro Directivo
de 20 de diciembre de 2019, en el que se expresa lo siguiente, en relaciéon con la posible
exigencia del acta previa respecto de préstamos personales: «Por consiguiente, cuando
un préstamo personal quede bajo la aplicacion de la Ley 5/2019, la entidad financiera
habra de cumplir todas las obligaciones informativas, en materia de transparencia, de
limitaciones en su clausulado, analisis de solvencia, etc. que se establecen en la misma.
Por el contrario, no parece obligado en tal supuesto el otorgamiento del acta previa
informativa ante el notario, segun se desprende con claridad del tenor literal de la norma.
El art. 15, en su segundo parrafo, dispone que todo ello se hara constar "en un acta
notarial previa a la formalizacién del préstamo hipotecario”, lo que limita el &mbito de
dicho acta a las operaciones de préstamo hipotecario. Y, en la misma linea, el art. 22.2
establece que "en la contratacion de préstamos regulados por esta Ley, el Notario no
autorizard la escritura publica si no se hubiere otorgado el acta prevista en el
articulo 15.3", sin hacer referencia alguna a la péliza de un préstamo personal, ni menos
aun al préstamo personal firmado en documento privado, cualquiera que sea su formato,
sin acudir a la pdliza notarial. A mayor abundamiento, el art. 14.1 g) al hacer referencia a
la obligacién del prestatario de recibir asesoramiento personalizado y gratuito del notario
se limita al supuesto en que "esté previsto que el préstamo se formalice en escritura
publica" y que el asesoramiento lo preste el notario “que elija el prestatario para la
autorizacion de la escritura publica contrato de préstamo". Y analogamente, la
disposicion final sexta modifica la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, anadiendo un supuesto de infraccion muy grave por
los notarios entre los incluidos en su art. 43, que queda concretado en «el
incumplimiento del periodo de informaciéon precontractual obligatorio previo a la
autorizacion de la escritura en los préstamos y créditos hipotecarios sobre vivienda
residencial y de levantar el acta previa a su formalizacién en los términos previstos en la
Ley.»
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Es la concreta operacién de financiacion realizada por la entidad crediticia (articulada
mediante las dos pdlizas incorporadas a la escritura) la que muestra la real y verdadera
naturaleza de la intervencién de la sociedad de garantia reciproca (a cuyo favor se
constituy6 ulteriormente la hipoteca) pues la concesion del crédito, y por ende la posicidn
de acreedor, es ajena a ella por completo. Y siendo la hipoteca constituida —como ya se
ha indicado— de superposicion de garantia, dados los términos en que se concertd y a la
vista de la citada Instruccién, no puede entenderse incluida en el ambito de la Ley
de 5/2019, pues ni se ha obligado la sociedad de garantia reciproca a menos que el
deudor principal, ni ha concedido facilidades crediticias al socio, y por ello carece de
fundamento la exigencia contenida en la calificaciéon impugnada.

Como indica acertadamente el notario autorizante de la escritura en sus alegaciones,
si en el contrato de contragarantia, al regular la cuenta especial que se abre
normalmente en este tipo de contratos para anotar las cantidades adeudadas por el
beneficiario del aval, se convinieran aplazamientos o facilidades de pago, le seria
plenamente aplicable la Ley 5/2019, pues se trataria de una hipoteca en garantia de
préstamo, en los términos que el concepto de préstamo se define por dicha Ley; pero si
no se ha previsto dicho aplazamiento, sino que en la cuenta se anotan cantidades en
calidad de vencidas, liquidas y exigibles, no podra calificarse de préstamo, debiendo por
tanto quedar su hipoteca fuera del ambito de aplicacion de la Ley, como ocurre en el
presente supuesto.

La operativa de cuenta corriente pactada en la escritura no se puede equiparar a lo
que propiamente seria una cuenta de crédito, ni encaja en alguno de los supuestos que
el citado articulo 4., apartado 3), de la Ley 5/2019 asimila a una operaciéon crediticia,
pues la funcién que realiza es meramente liquidataria, al tratarse de una hipoteca en
garantia del saldo de una cuenta especial, abierta contablemente con una finalidad ajena
a la de financiacién. Por ello, la hipoteca constituida se encuadra en la categoria
hipotecas de seguridad o de maximo, al garantizar una obligacién futura, algo que resulta
también del tenor de la escritura: «Plazo.—La duracién de la fase de seguridad de esta
hipoteca perdurara mientras esté vigente el contrato de afianzamiento prestado por la
Sociedad de Garantia Reciproca de la Comunidad Valenciana, venciendo en cualquier
caso el treinta y uno de diciembre de 2032».

Respecto de tal categoria de hipoteca, cabe traer a colacién lo que, concluyendo en
la imposibilidad de que las sociedades de garantia reciproca pudieran servirse del
articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, afirmé esta Direccion General en la citada
Resolucién de 27 de julio de 2012, entre otras:

«En realidad existen, entre otras, en la legislacion vigente, tres clases de hipotecas
de maximo: las que se constituyen en garantia de obligacién futura (articulos 142 y 143
de la Ley Hipotecaria, y 238 del Reglamento Hipotecario); las hipotecas en garantia del
saldo de apertura de cuenta corriente de crédito (articulo 153 de la Ley Hipotecaria); y
las hipotecas globales y flotantes del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria.

Centrandonos en la hipoteca en garantia de obligacion futura, dentro de ella cabe la
que se constituye en garantia del fiador o avalista, pues se trata de la obligacién futura
de reembolsar al fiador lo que éste haya pagado en virtud del contrato de afianzamiento
o aval. La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 17 de
enero de 1994 no admitié la hipoteca en garantia de avales a favor de una sociedad de
garantia reciproca porque al no existir todavia la deuda, se podria crear una reserva de
rango carente de un legitimo interés actual y porque exigia la existencia de una relacion
juridica basica que vincule ya al deudor. Pero en el presente caso, existen intereses
legitimos tanto en la sociedad deudora como en la sociedad de garantia reciproca en
que se constituya la hipoteca y no puede considerarse que hay una simple reserva de
rango, pues se cumplen los requisitos de la hipoteca en garantia de obligacién futura
establecidos en los articulos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

6. En este caso, no se puede considerar estrictamente, la hipoteca constituida
como global y flotante en el sentido del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, pudiendo
tener cobertura si se configura expresamente como hipoteca en garantia de obligacion
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futura, pues el acto basico es Unico y consiste en el contrato de afianzamiento entre las
partes, no tratandose de cualesquiera obligacion presente y/o futura, sino de las
obligaciones derivadas de ese Unico contrato de afianzamiento.

El unico obstaculo lo podria representar la expresién «en garantia de obligacion
futura» que emplea en singular el articulo 142 de la Ley Hipotecaria, pero en este caso,
el acto basico del que surgen las obligaciones es unitario, al existir un solo contrato de
afianzamiento y referirse la hipoteca Unicamente a las obligaciones derivadas de la
fianza.

A estos efectos, también es procedente considerar que cabe la «fianza en garantia
de deudas futuras» conforme al articulo 1.825 del Cédigo Civil, al establecer que «puede
también prestarse fianza en garantia de deudas futuras, cuyo importe no sea aun
conocido; pero no se podra reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida». La
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2002, con cita de
la Sentencia de 23 de febrero de 2000, admite que estos afianzamientos han sido
reconocidos «tanto por la doctrina cientifica como por la jurisprudencia, como aquellos
afianzamientos que se contraen para asegurar el cumplimiento de obligaciones no
nacidas en el momento de constituirse el contrato de fianza, pero si son previsibles o
determinables en el momento de constituirse el contrato, haciendo innecesario a raiz del
nacimiento de la deuda, un nuevo contrato de fianza, concretandose esa determinacion
en que estén fijadas las partes cuyas relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones
que se garantizan y el importe maximo de las mismas». La Sentencia de 30 de octubre
de 2006 también recuerda que «la jurisprudencia ha exigido, ademas y de acuerdo con
el propio articulo 1825 del Cédigo Civil, que la obligacién futura «quede determinada en
este acto o sea susceptible de serlo en el futuro sin necesidad de un nuevo
consentimiento entre fiador y quien con él hubiere contratado», citando en el mismo
sentido las Sentencias de 27 de septiembre de 1993, 23 de febrero de 2000 y 13 de
octubre de 2005.»

8. Debe concluirse que constituye un presupuesto de la Ley 5/2019 la formalizacién
de un contrato de préstamo y que la misma proteccién dispensada al prestatario es
extensible a fiadores y garantes que sean personas fisicas (cfr. articulos 1, 2 y
especialmente el 15.4), siempre que se trate de uno de los dos supuestos que contempla
el articulo 2.1, apartados a) y b), algo que no sucede en el caso de este recurso. Y es
que tales garantes, necesariamente y de forma independiente, no deben gozar de esa
proteccion cuando la hipoteca se constituya en garantia de obligaciones derivadas de un
contrato distinto al de préstamo, que es precisamente lo que ha sucedido en este
supuesto.

Por tanto, en casos como el presente, solamente seria de aplicacion la Ley 5/2019
cuando se concedieran por el beneficiario de la hipoteca aplazamientos o facilidades de
pago respecto del saldo deudor de la cuenta especial (una vez anotados los importes
debidos a la sociedad de garantia reciproca por el beneficiario del aval), pues entonces
si que se trataria de una hipoteca constituida en garantia de un préstamo (vistos los
amplios términos con que éste se define por la Ley). Pero si las cantidades que se
anotan en la cuenta resultan, sin mas, vencidas, liquidas y exigibles (se pasaria de la
fase de seguridad a la ejecutiva), no cabe hablar de préstamo, por lo que la hipoteca
constituida quedara fuera del ambito de aplicacion de la mencionada ley. Y tampoco se
convierte el contrato en préstamo por la eventual prevision de que el saldo final hubiera
de ser satisfecho en un plazo a contar desde el requerimiento fehaciente de pago,
puesto ello seria un simple término de gracia previo a la ejecucion hipotecaria, sin
implicar propiamente aplazamiento ni facilidad de pago.

Ademas, tal y como ha sido puesto de relieve por destacados autores, el acta notarial
a que se refiere el articulo 15 de la Ley 5/2019 no es una exigencia de forma del contrato
de hipoteca como titulo inscribible, sino un requisito ineludible del proceso de
contratacion de hipotecas en garantia de préstamos sujetos a la citada ley. Pero la
hipoteca constituida en este caso mediante la escritura calificada no estd, en modo
alguno, sujeta al proceso de contratacién de hipotecas reguladas a la Ley 5/2019 (no
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encaja en ese iter contractual previo), pues opera «a posteriori» y queda por completo al
margen del curso seguido para obtener financiacion (prestada mediante pdliza por
determinada entidad de crédito), siendo el Unico papel de la sociedad de garantia
reciproca facilitarla (no resulta tampoco que haya intermediado), pero en su posicion de
garante (fiador) y en el desempefio de una actividad que es la propia de su objeto, no en
alguna de las —amplias— formas de préstamo que recoge el articulo 4 de la Ley 4/2019.

Por ello, en la fase ejecutiva de la hipoteca constituida, se prevé que una vez haya
surgido en la sociedad de garantia reciproca su obligacion de pagar como fiadora
solidaria, aquella cargaria en la cuenta especial abierta al afianzado las cantidades de
las que responderia por cuenta de la fianza prestada; cerrandola en el momento en que
se produjera el incumplimiento del afianzado frente a ella o frente a la acreedora de la
obligacién principal; certificando el saldo deudor resultante, conforme a lo determinado
por el articulo 572 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y aplicando, en su caso, las
prescripciones de los ultimos cuatro parrafos del articulo 153 de la Ley Hipotecaria. Nada
mas.

Por tanto, carece de justificacion la exigencia que respecto de la hipoteca constituida
contiene la nota recurrida, pues como se ha razonado anteriormente la Ley 5/2019 no es
aplicable en el supuesto a que se refiere este recurso.

Cuestidon distinta es que deban cumplirse normas establecidas en favor del
hipotecante, como las relativas a los intereses de demora (articulo 114, parrafo tercero,
de la Ley Hipotecaria) o las causas de vencimiento anticipado (articulo 129 bis de la
misma Ley), asi como en general la normativa de proteccién de consumidores —
extramuros de la Ley 572019- si los hipotecantes no deudores carecen de vinculacién
funcional con la empresa —estanco y loteria— a que se destina la operacion crediticia
garantizada por el aval aS.do con la hipoteca constituida.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
calificacién impugnada, en los términos que resultan de los anteriores fundamentos
juridicos.

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, 27 de julio de 2020.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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