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SUMARIO:

Préstamo usurario. Retencién por el prestamista de diversas cantidades que no estan debidamente
justificadas e identificadas. Préstamo falsificado.

El parrafo segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura, declara nulo «el contrato en que
se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y
circunstancias». Con la regulacién de este supuesto, que enlaza con el denominado «préstamo
falsificado», el legislador quiso sancionar la practica fraudulenta de remuneracion del préstamo de forma
encubierta mediante las cantidades no entregadas al prestatario.

De forma aislada, el que se cobren por adelantado los intereses no determina que nos encontremos ante
un contrato de préstamo en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada. De
la misma manera que pueden incluirse en la cantidad prestada, y descontarse de lo que se entrega, las
cantidades que razonablemente correspondan a servicios prestados. Tampoco existe inconveniente en que
el prestamista, segln lo acordado, retenga cantidades para pagar deudas del prestatario, sin que ello
suponga de forma automatica una disconformidad entre la cantidad declarada y la realmente recibida. Es
decir, que el prestamista retenga cantidades del dinero prestado o que las entregue a terceras personas no
comporta necesariamente que se trate de un «préstamo falsificado». En todos estos casos, si estan
debidamente identificados los gastos, guardan relacién con el préstamo y deben ser asumidos por
el prestatario, debe entenderse que las cantidades necesarias para satisfacerlos han sido
«verdaderamente entregadas» al prestatario.

La sentencia recurrida ha omitido valorar si los conceptos y las cuantias de los gastos cobrados por
la prestamista con cargo al capital que se declara prestado y que no se lleg6 a entregar a los prestatarios
se encuentran debidamente identificados, al limitarse a afirmar que no consta «que se recibiera menor
cantidad que la que se dice prestada al relacionarse en ese desglose el importe liquido, los honorarios del
intermediario y gastos facturados el mismo dia de otorgamiento de la escritura publica de préstamo,
asumidos por los prestatarios». Pero, en realidad, mediante ese «desglose», se estd enmascarando que la
suma entregada era inferior a la que se suponia prestada, conclusion a la que se llega mediante la valoracion
de una serie de circunstancias que concurren en el caso, como son:

i) el pago anticipado de los intereses;

ii) la ausencia de detalle de en qué consistieron los servicios de la intermediaria;

i) la falta de explicacion acerca de la relacion entre la intermediaria y la prestamista;

iv) la falta de especificacion de qué gastos se iban a cubrir con la provision de fondos;

V) que la propia prestamista cobrara por hacer la tasacién del inmueble hipotecado, y no otra empresa o
profesional especializados;

vi) que la prestamista cobrara por unas labores de investigacién que no se dice en qué consistieron ni su
coste;

vii) la desproporcion de la suma de todas las cantidades descontadas respecto del dinero que se dice
prestado ya que la exigencia de restitucion de la cantidad que se dice prestada comportaria un interés anual
que resulta sin duda desproporcionado para un préstamo garantizado por una hipoteca.

PRECEPTOS:

Ley de 23 de julio de 1908 (Represion de la Usura), arts. 1y 2.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 319.3, 477.2.3° y 698.
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D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D. Eduardo Baena Ruiz

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

En Madrid, a 15 de junio de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Fulgencio y D.2 Amelia, representados por la
procuradora D.2 M.2 Soledad Carnero Chamén bajo la direccion letrada de D. Angel José Zamora Jiménez, contra
la sentencia n.° 361/2017 dictada por la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacién
n.° 109/2017 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 1389/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 2
de Alcala de Henares, sobre nulidad de préstamo mercantil con garantia hipotecaria. Ha sido parte recurrida la
mercantil Mircape S.L., representada por la procuradora D.2 M.2 del Mar Elipe Martin y bajo la direccion letrada de
D. Ignacio Ezcurdia Garcia.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia

1.- D. Fulgencio y D.2 Amelia interpusieron demanda de juicio ordinario contra la mercantil Mircape S.L. en
la que solicitaba se dictara sentencia declarativa y de condena en la que:

"DECLARE (Causa Torpe).

"1.- La invalidez o nulidad radical del contrato por falta de uno de los requisitos del articulo 1261 del Cédigo
civil, con motivo de la falsedad, torpeza o ilicitud de la causa del mismo, con los efectos previstos en el articulo 1306
del mismo Cadigo.

"2.- Que como consecuencia de lo anterior declare ademas extinguida la hipoteca, asi como la nulidad del
Procedimiento de Ejecucién Hipotecaria n.° 2183/2009, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Alcala de Henares, ordenando la cancelacién de los asientos registrales correspondientes a dicha hipoteca, asi
como a la adjudicacién de la vivienda a la demandada.

"3.- Todo ello con expresa imposicién de costas a la demandada.

"PETICION SUBSIDIARIA 1.2 (Usura).

"1.- La nulidad del préstamo hipotecario por usurario, con los efectos previstos en el articulo 3 de la Ley de
represion de la usura declarando asimismo en consecuencia la obligaciéon de los prestatarios de restituir a la
demandada Unicamente la cantidad efectivamente prestada, asi como que dicha cantidad se limita a 53.000 euros
0, en su defecto, 58.546 euros, y en todo caso minorada en el importe de 3.645 euros, como consecuencia de los
frutos obtenidos por el alquiler de la vivienda adjudicada a la demandada.

"2.- Que como consecuencia de lo anterior declare ademas extinguida la hipoteca, asi como la nulidad del
Procedimiento de Ejecucién Hipotecaria n.° 2183/2009, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Alcala de Henares, ordenando la cancelacién de los asientos registrales correspondientes a dicha hipoteca, y a la
adjudicacién de la vivienda a la demandada.

"3.- Todo ello con expresa imposicion de costas a la demandada.

"PETICION SUBSIDIARIA 2.2 (dolo-error).

"1.- La nulidad del préstamo hipotecario por la existencia de dolo o error invalidante del consentimiento, con
los efectos previstos en el articulo 1303 del Cdadigo Civil, declarando asimismo en consecuencia la obligacién de los
prestatarios de restituir a la demandada Unicamente la cantidad efectivamente prestada, mas el interés legal, asi
como que dicha cantidad se limita a 53.000 euros o, en su defecto, 58.546 euros, y en todo caso minorada en el
importe de 3.645 euros, como consecuencia de los frutos obtenidos por el alquiler de la vivienda adjudicada a la
demandada.
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"2.- Que como consecuencia de lo anterior declare ademas extinguida la hipoteca, asi como la nulidad del
Procedimiento de Ejecucién Hipotecaria n.° 2183/2009, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Alcala de Henares, ordenando la cancelacién de los asientos registrales correspondientes a dicha hipoteca y a la
adjudicacién de la vivienda a la demandada.

"3.- Todo ello con expresa imposicién de costas a la demandada.

"PETICION SUBSIDIARIA 3.2 (incumplimiento).

"1.- La rescision del contrato de préstamo hipotecario por incumplimiento de la demandada con los efectos
previstos en el articulo 1303 del Cddigo Civil, declarando asimismo en consecuencia la obligacion de los prestatarios
de restituir a la demandada Unicamente la cantidad efectivamente prestada mas el interés legal, asi como que dicha
cantidad se limita a 53.000 euros o, en su defecto, 58.546 euros, y en todo caso minorada en el importe de 3.645
euros, como consecuencia de los frutos obtenidos por el alquiler de la vivienda adjudicada a la demandada.

"2.- Que como consecuencia de lo anterior declare ademas extinguida la hipoteca, asi como la nulidad del
Procedimiento de Ejecucién Hipotecaria n.° 2183/2009, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Alcala de Henares, ordenando la cancelacién de los asientos registrales correspondientes a dicha hipoteca y a la
adjudicacién de la vivienda a la demandada.

"3.- Todo ello con expresa imposicién de costas a la demandada.

"PETICION SUBSIDIARIA 4.2 (clausulas abusivas).

"1.- La nulidad por abusiva de la Clausula Tercera del Contrato de préstamo hipotecario en lo que se refiere
a los intereses de demora del 29% con los efectos previstos en el articulo 83 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios teniendo por tanto por no puesta dicha clausula del contrato.

"2.- Que como consecuencia de lo anterior declare la nulidad del Procedimiento de Ejecucion Hipotecaria
n.°2183/2009, sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Alcala de Henares, ordenando la cancelacion
del asiento registral correspondiente a la adjudicacion de la vivienda a la demandada.

"3.- Todo ello con expresa imposicién de costas a la demandada”.

2.- La demanda fue presentada el 25 de noviembre de 2013 y repartida al Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 2 de Alcala de Henares y fue registrada registrd con el n.° 1389/2013. Una vez fue admitida a tramite,
se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- Mircape S.L., contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba dicte sentencia:

"por la que se desestime integramente la demanda formulada por la adversa, ya sea por las excepciones
planteadas o por el fondo del asunto, y concretamente, en cuanto a la Peticion principal (Causa torpe) y en cuanto
a las peticiones subsidiarias de Peticion subsidiaria (usura), Peticién subsidiaria 2.° (dolo-error), Peticién subsidiaria
3.9 (incumplimiento) y Peticién subsidiaria 4.° (clausulas abusivas), y en todos los casos, con expresa imposicion de
costas a la parte actora".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.°
2 de Parla (sic) dict6 sentencia de fecha 24 de julio de 2015, con la siguiente parte dispositiva:

"Que ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por la procuradora de los tribunales D?
Adoracién Quero Rueda en nombre y representacion de D Fulgencio y D.2 Amelia contra Mircape S.L. DEBO
DECLARAR LA NULIDAD DE LA CLAUSULA TERCERA DEL CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO EN LO
QUE SE REFIERE AL INTERES DE DEMORA DEL 29%, teniendo por no puesta dicha clausula del contrato, sin
expresa condena en costas para ninguna de las partes".

Segundo. Tramitaciéon en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de D. Fulgencio y D.2
Amelia.

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que
lo tramitd con el nimero de rollo 109/2017 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 4 de
septiembre de 2017, cuya parte dispositiva dispone:
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"FALLAMOS: Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de D. Fulgencio
y D.2 Amelia contra la sentencia de 24 de julio de 2015 dictada en los autos civiles 1389/2013 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Alcala de Henares; por lo que se acuerdan los siguientes pronunciamientos:

"1.9) Confirmar integramente la sentencia apelada.
"2.°) Condenar a la parte apelante al abono de las costas causadas en esta alzada".

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso de casacion

1.- D. Fulgencio y D.2 Amelia interpusieron recurso de casacion.
El nico motivo del recurso de casacion fue:

"Al amparo del art. 477.2.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del art. 1 de la Ley de Represion
de la Usura y la interpretacion que de dicho precepto desarrolla la jurisprudencia del TS".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 15 de enero de 2020,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacioén interpuesto por la representacién procesal de D. Fulgencio y D.2 Amelia
contra la sentencia dictada en segunda instancia, el 4 de septiembre de 2017, por la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 8.2 en el rollo de apelaciéon n.° 109/2017, dimanante del juicio ordinario n.° 1389/2013 seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Alcala de Henares".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la
presentacion del correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el
dia 22 de abril de 2020, en que tuvo lugar a travées del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de
Justicia. La firma de la sentencia se ha demorado debido a los efectos del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes

La cuestidn litigiosa que se plantea versa sobre la interpretacién y aplicacion del parrafo segundo del art. 1
de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura, que declara nulo el contrato de préstamo en que se suponga recibida
mayor cantidad que la verdaderamente entregada. Lo que se debate es si concurre este supuesto cuando el
prestamista retiene diversas cantidades que no estan debidamente justificadas e identificadas.

Son hechos probados o no discutidos necesarios para resolver el recurso de casacion los siguientes.

1.- El dia 11 de febrero de 2008, D. Fulgencio y D.2 Amelia, su hija D.2 Vicenta y su marido D. Pedro
Francisco, otorgaron una escritura de préstamo y constitucién de hipoteca con Mircape SL en la que se hacia constar
gue los cuatro primeros recibian de esta Ultima en concepto de préstamo un capital de 71.300 euros, de los que
3.070,00 euros correspondian a intereses. Se indicaba que el importe total recibido constaba desglosado en un
certificado aceptado por la prestataria y del que se adjuntaba copia, haciendo constar que 53.000,00 euros se
entregaban mediante cheque bancario, que por fotocopia quedaba integrado a la matriz, y la cantidad restante en
efectivo metdlico. En el mencionado certificado de desglose los 71.300 euros figuraban distribuidos, de una parte,
en 3.070,00 euros en concepto de intereses y, de otra, el resto, 68.230 euros, bajo la denominacion de "principal”,
desglosado en las siguientes cantidades: cancelaciones y pagos, 0 euros; liquidez, 58.546 euros; factura Mircape
SL, 3.684 euros; retencion hipotecaria, 0 euros; provision de fondos para gastos, 3.000 euros; honorarios
profesionales, 3.000 euros.

.. . You
www.civil-mercantil.com 0 O @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

En la misma escritura de préstamo, los demandantes hipotecaron su vivienda en garantia del pago de la
letra de cambio librada ese mismo dia por importe de 71.300 euros y con vencimiento el 11 de agosto de 2008, de
los intereses de demora pactados al 29% anual y del 25% del principal para costas y gastos. A efectos de la hipoteca
se taso la finca en 150.000 euros.

Producido el impago en la fecha de vencimiento, Mircape SL inici6é un procedimiento de ejecucién hipotecaria
que concluyd con la adjudicacién de la vivienda hipotecada a su favor.

2.- D. Fulgencio y D.2 Amelia (en adelante, los demandantes) interpusieron demanda contra Mircape SL por
la que solicitaban la declaracién de nulidad por usurario del préstamo con garantia hipotecaria suscrito entre las
partes; subsidiariamente, solicitaban la nulidad del préstamo hipotecario por vicio del consentimiento;
subsidiariamente, la rescision del contrato del préstamo hipotecario por incumplimiento de la demandada; la nulidad
de los intereses moratorios por abusivos; y en todos los casos pedian la declaracion de nulidad del procedimiento
de ejecucion hipotecaria, que concluyé con la adjudicacién de la vivienda hipotecada, a la ejecutante.

3.- La sentencia de primera instancia declara unicamente la nulidad de la clausula en que se establecian
los intereses de demora del 29%, aplicando la normativa de clausulas abusivas al considerar que los prestatarios
son consumidores. Descarta sin embargo el error vicio en el consentimiento y la nulidad por usura.

Por lo que interesa a efectos del presente recurso de casacion, sobre la accién de nulidad por usura, el
juzgado considera: que el interés remuneratorio, Unico relevante, fue de un 9%, que no es notablemente superior al
legal del dinero, ni desproporcionado, en atencién a las circunstancias; que no consta la situacion angustiosa; con
el examen conjunto de las pruebas practicadas el juzgado considera acreditada la entrega en efectivo de la cantidad
de 58.546 euros y que la cantidad que no se entregd en efectivo se emple6 en gastos que habian sido asumidos
por los prestatarios (3.070 euros en concepto de intereses pactados, 3.648 euros en concepto de factura de la
prestamista Mircape -honorarios derivados de las investigaciones para garantizar el pago, incluida la tasacién de la
vivienda-, 3.000 euros como provision de fondos para gastos y 3.000 euros como honorarios profesionales de la
entidad mediadora en el préstamo, que no ha sido parte en este procedimiento).

4.- Recurrida la sentencia de primera instancia por los demandantes, la Audiencia desestimo el recurso y
confirmo la sentencia apelada.

En lo que ahora interesa, sobre la accién de nulidad por usura, declaré que no se daban ninguna de las
circunstancias requeridas por el art. 1 de la Ley de usura:

i) "No son desproporcionados (los intereses) pactados al tipo del 9% atendiendo a las circunstancias
concurrentes, al ser el interés con el que ha de realizarse la comparacion no el interés legal del dinero y si el interés
"normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad existente en esta materia" (sentencia
869/2001, de 2 de octubre). No estando destinado el préstamo a la financiacion de vivienda, tal y como ya se sefalo,
pese a lo que la parte apelante sélo establece la comparacion con los fijados para esa adquisicién a mas de tres
afios o con el interés legal del dinero. Omitiendo los riesgos que su concesion conllevaba".

ii) "[D]esde el punto de vista de los requisitos subjetivos, tampoco se aprecia una situacion angustiosa al ser
los propios demandantes quienes sostienen en su demanda ser perfectos conocedores de la lastimosa situacion en
que se encontraban su hija y su yerno, quien, a su vez, les habia transmitido estar proximo a heredar una vivienda
"mejor" que la hipotecada con la que amortizar el préstamo; y por lo que accedieron a gravar su vivienda con la
garantia hipotecaria".

i) "Medios que también demuestran, pese a la insistencia de la parte apelante en mantener interesadamente
la errbnea valoracion de la prueba, que los prestatarios recibieron el capital prestado, parte en un cheque y parte en
efectivo, segun el resefiado desglose; y asi lo reconocid en el acto del juicio D. Pedro Francisco. No constando que
se recibiera menor cantidad que la que se dice prestada al relacionarse en ese desglose el importe liquido, los
honorarios del intermediario y gastos facturados el mismo dia de otorgamiento de la escritura pablica de préstamo,
asumidos por los prestatarios. Por ello, no nos encontramos ante el supuesto de nulidad del préstamo del articulo 1
de la Ley Azcarate cuando mediante la ficcion de que se ha recibido cantidad mayor a la efectivamente recibida por
el prestatario queden agravadas las condiciones econémicas del contrato".

5.- Los demandantes interponen recurso de casacion.
Segundo. Recurso de casacion

1.- Formulacién del recurso.
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El recurso se interpone por la via del art. 477.2.3° LEC y se funda en un Gnico motivo en el que se denuncia
infraccion del art. 1 de la Ley de represion de la usura. Se justifica el interés casacional con la cita de las sentencias
113/2013, de 22 de febrero, 677/2014, de 2 de diciembre, y 628/2015, de 25 de noviembre. En su desarrollo se
sostiene, en sintesis, que se incluyeron unos gastos por comisiones y honorarios que no se corresponden con
servicios solicitados ni desempefiados, lo que supone un interés encubierto respecto de la cantidad realmente
entregada. Los recurrentes terminan solicitando que se declare la nulidad del préstamo con los efectos del art. 3 de
la ley de usura, declarando asimismo en consecuencia la obligacion de los prestatarios de restituir a la demandada
Unicamente la cantidad efectivamente prestada.

En su escrito de oposicion la recurrida alega que el recurso solo pretende una nueva valoracion de la prueba
y que, como declar6 la sentencia recurrida, la comision del intermediario, la provision de fondos y la factura de la
prestamista fueron admitidos como gastos.

El motivo, y con él el recurso, va a ser estimado.

2.- Decision de la sala. Estimacion del recurso.

2.1. Debemos partir de los hechos probados, puesto que los recurrentes no han interpuesto recurso por
infraccion procesal.

El juzgado consideré probada "la entrega en efectivo de la cantidad de 58.546 euros" y la Audiencia, que
confirmd la sentencia del juzgado, dijo a este respecto que "los prestatarios recibieron el capital prestado, parte en
un cheque y parte en efectivo, segun el resefiado desglose".

Los recurrentes afirman que las sentencias de instancia yerran al considerar probado que recibieron 58.546
euros, porque si bien esa era la cifra que aparecia en el desglose de cantidades y gastos que se adjunté a la escritura
como "liquidez", lo cierto es, alegan, que solo recibieron el cheque de 53.000 euros cuya copia se incorporé a la
escritura.

Esta alegacion de la parte recurrente no puede ser tomada en consideracién por esta sala porque para
impugnar un hecho cuya acreditacion resultaria de la valoracién de las pruebas, la parte recurrente debi6 interponer
recurso por infraccion procesal con arreglo a los presupuestos que legalmente se establecen para tal recurso. Al no
haberlo hecho, esta sala, al resolver el recurso de casacion, debe partir de lo acreditado en la instancia. Sobre esa
base se puede tratar de fundar la infraccién normativa, tal y como resulta con claridad de la regulacion del motivo
Unico del recurso de casacion y como sefiala la Ley de enjuiciamiento civil en su exposicion de motivos, que
expresamente advierte que "las infracciones de leyes procesales" quedan fuera de la casacion.

En consecuencia, para resolver el recurso de casacion, debemos partir de que los prestatarios recibieron
58.546 euros.

2.2. Cuestién diferente es el enjuiciamiento de si el contrato es usurario y queda sometido a la Ley de usura,
es decir, la valoracion juridica que, a la vista de los hechos probados, corresponde a esta sala a efectos de apreciar
la concurrencia de las circunstancias determinantes de la usura segun el art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908.

A dicho enjuiciamiento vamos a proceder a continuacién y, por las razones que exponemos, esta sala
considera que la valoracion realizada por la sentencia recurrida no es correcta y debe ser casada.

2.3. El parrafo segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura, declara nulo "el contrato en que
se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y
circunstancias".

Con la regulacién de este supuesto, que enlaza con el denominado "préstamo falsificado", el legislador quiso
sancionar la practica fraudulenta de remuneracion del préstamo de forma encubierta mediante las cantidades no
entregadas al prestatario. Esta sala se ha ocupado de este supuesto en diversas ocasiones, junto a otras mas
antiguas, desde las sentencias de 2 de noviembre de 1982, 7 de marzo de 1986, 24 de abril de 1991, 8 de noviembre
de 1994, 30 de junio de 1998, 539/2009, de 14 de julio, pasando por la sentencia 677/2014, de 2 de diciembre, que
declara que en este caso la aplicacion de la Ley de usura se objetiva plenamente, sentencia 628/2015, de 25 de
noviembre y, mas recientemente, sentencias 132/2019, de 5 de marzo, y 189/2019, de 27 de marzo, aunque en
€s0s casos no quedara acreditado que el prestatario hubiera dejado de percibir parte de la suma prestada).

El presente caso ofrece la particularidad de que lo que se debate es si concurre el supuesto de que "en el
contrato se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada" por haber retenido el prestamista
diversas cantidades que no estan debidamente justificadas e identificadas.

Debemos sefialar que, de forma aislada, el que se cobren por adelantado los intereses no determina que
nos encontremos ante un contrato de préstamo en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente
entregada. De la misma manera que pueden incluirse en la cantidad prestada, y descontarse de lo que se entrega,
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las cantidades que razonablemente correspondan a servicios prestados. Tampoco existe inconveniente en que el
prestamista, segln lo acordado, retenga cantidades para pagar deudas del prestatario, sin que ello suponga de
forma automatica una disconformidad entre la cantidad declarada y la realmente recibida.

Es decir, que el prestamista retenga cantidades del dinero prestado o que las entregue a terceras personas
no comporta necesariamente que se trate de un "préstamo falsificado". En todos estos casos, si estan debidamente
identificados los gastos, guardan relacién con el préstamo y deben ser asumidos por el prestatario, debe entenderse
que las cantidades necesarias para satisfacerlos han sido "verdaderamente entregadas" al prestatario en el sentido
del parrafo segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura.

Lo que procede, por tanto, es analizar si concurren esas circunstancias, dentro de las flexibles facultades
de calificacion juridica que la jurisprudencia ha venido reconociendo en materia de usura con apoyo, primero, en el
derogado art. 2 de la Ley de usura y en la actualidad en el art. 319.3 LEC.

La sentencia recurrida ha omitido valorar si los conceptos y las cuantias de los gastos cobrados por la
prestamista con cargo al capital que se declara prestado y que no se llegé a entregar a los prestatarios se encuentran
debidamente identificados. La Audiencia se limita a afirmar que no consta "que se recibiera menor cantidad que la
que se dice prestada al relacionarse en ese desglose el importe liquido, los honorarios del intermediario y gastos
facturados el mismo dia de otorgamiento de la escritura publica de préstamo, asumidos por los prestatarios”.
Respecto de las cantidades no entregadas el juzgado explicé en su sentencia que se trataba de los intereses
pactados (3.070 euros), de los honorarios profesionales del intermediario (3.000 euros), la provision de fondos para
gastos (3.000 euros) y los gastos de la propia prestamista que, segun la declaracion de su representante, recogida
en la sentencia del juzgado, se referian a los gastos de tasacion de la vivienda y "a una serie de labores de
investigacién tendentes a averiguar la solvencia de los prestatarios” (3.684 euros).

A la vista de estos hechos probados, esta sala considera que, en realidad, mediante ese "desglose", se est4
enmascarando que la suma entregada era inferior a la que se suponia prestada, incurriendo en el supuesto descrito
en el parrafo segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura, que declara nulo el contrato de préstamo
en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente entregada.

A esta conclusion se llega mediante la valoracién de una serie de circunstancias que concurren en el caso,
como son:

i) el pago anticipado de los intereses, dado que se descontaron los 3.070 euros formalmente pactados como
intereses de la suma prestada y no se entregaron al prestatario;

ii) la ausencia de detalle de en qué consistieron los servicios de la intermediaria y para cuyo pago la
prestamista retuvo 3.000 euros;

i) la falta de explicacion acerca de la relacion entre la intermediaria y la prestamista;

iv) la falta de especificacion de qué gastos se iban a cubrir con la provision de fondos de 3.000 euros (de la
que tampoco consta rendicion ulterior de cuentas);

v) el hecho de que fuera la propia prestamista quien cobrara por hacer la tasacioén del inmueble hipotecado,
y no otra empresa o profesional especializados;

vi) que la prestamista cobrara por unas labores de investigacién que no se dice en qué consistieron, ni el
coste de su realizacién (pero que dieron lugar a un descuento del importe entregado de 3.648 euros);

vii) la desproporcion de la suma de todas las cantidades descontadas respecto del dinero que se dice
prestado ya que, aun partiendo de la cantidad declarada probada en la instancia, si el prestatario recibié 58.546
euros, la exigencia de restitucion de 71.300 euros en un plazo de seis meses (sin que se sepa qué gastos fueron
efectivamente asumidos por la prestamista), comportaria un interés anual, no del 9% como se declara en el contrato,
sino de mas del 43%, lo que resulta sin duda desproporcionado para un préstamo garantizado por una hipoteca
concertado en 2008 (en la que, por cierto, se daba en garantia una vivienda de valor muy superior al préstamo), por
mucho que no se destinara a la adquisicién de la vivienda y que el riesgo asumido por la prestamista se basara
precisamente en la imposibilidad de conseguir financiacién de una entidad de crédito.

La concurrencia de todas estas circunstancias permite concluir que, en el caso, resulta dificil aceptar que
todas esas cantidades que los prestatarios no recibieron puedan considerarse como entregadas en beneficio suyo
por servicios prestados o gastos que corrieran de su cuenta y, por tanto, que fueran "verdaderamente entregadas"
al prestatario en el sentido del parrafo segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura, tal y como antes
hemos explicado.

En consecuencia, debemos concluir que nos encontramos en un supuesto comprendido en el parrafo
segundo del art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de usura.
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Al no entenderlo asi, la sentencia recurrida infringe el art. 1 de la Ley de usura y procede la estimacion del
recurso de casacion.

2.4. La estimacion del recurso de casacion determina que casemos la sentencia recurrida y en su lugar, con
estimacion parcial del recurso de apelacién de los demandantes, declaremos la nulidad del contrato de préstamo
con garantia hipotecaria celebrado por las partes el 11 de febrero de 2008 (art. 1 de la Ley de usura), lo que comporta
que los prestatarios solo estén obligados a devolver al prestamista la suma recibida (art. 3 de la Ley de usura) que,
en el caso, tal y como hemos dicho, quedé fijada en la instancia en la cantidad de 58.546 euros.

La nulidad del contrato de préstamo determina que, de acuerdo con la doctrina de la sala (sentencias
622/2001, de 20 de junio, 740/2008, de 15 de julio, y 113/2013, de 22 de febrero), declaremos igualmente la nulidad
de la hipoteca que lo garantizaba, que se cancelara registralmente, asi como la del procedimiento de ejecucion
hipotecaria 2183/2009 seguido a instancias de la demandada en el Juzgado de Primera Instancia 4 de Alcala de
Henares ( art. 698 LEC) y en el que la vivienda se adjudic6 al mismo prestamista que intervino en la constituciéon de
la hipoteca.

Tercero. Costas

La estimacion del recurso de casacion determina que no se impongan las costas de este recurso.
No se hace imposicién de las costas de la apelacién porque el recurso debi6 ser estimado y se imponen a
la demandada las costas de primera instancia, dada la estimacion de la demanda.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Fulgencio y D.2 Amelia contra la sentencia dictada el
4 de septiembre de 2017 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 8.2, en el rollo de apelacién n.° 109/2017,
dimanante del juicio ordinario n.° 1389/2013, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Alcala de
Henares.

2.%- Casar la mencionada sentencia y en su lugar declarar la nulidad por usurario del contrato de préstamo
hipotecario concertado en escritura publica de 11 de febrero de 2008 entre Mircape S.L. como prestamista y D.
Fulgencio, D.2 Amelia, D. Pedro Francisco y D.2 Vicenta como prestatarios, que deberan restituir a Mircape S.L. la
cantidad prestada, 58.546 euros, sin interés alguno. Declaramos igualmente la nulidad de la hipoteca que
garantizaba el préstamo, que se cancelara registralmente, asi como la nulidad del procedimiento de ejecucién
hipotecaria 2183/2009 sustanciado en el Juzgado de Primera Instancia 4 de Alcalad de Henares.

3.%- No imponer las costas devengadas por este recurso y ordenar la devolucion del depdsito constituido
para su interposicion.

4.°- Imponer a Mircape S.L. las costas de la primera instancia y no imponer las de la apelacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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