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contracts
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RESUMEN La consideracion de la cldusula suelo o de vencimiento anticipado,
por la doctrina jurisprudencial, en los contratos de créditos inmobiliarios con
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, como abusivas por fal-
ta de transparencia, causa que, mediante la Ley 5/2019 reguladora de los Con-
tratos de Crédito Inmobiliario, con la finalidad de recuperar la confianza de los
prestatarios y dar seguridad juridica, se incorpore el deber de cumplimiento
de la transparencia material en la generacién de estos contratos. Para ello se
refuerzan los deberes de informacion precontractual y se le otorga el control
del cumplimiento de la transparencia al notario. Este estudio analiza el cumpli-
miento de estos deberes y su constatacion en el acta notarial de cumplimiento
de la informacién precontractual, en cuanto pueda constituir presuncién iuris
tantum de cumplimiento de la transparencia.

PALABRAS CLAVE Contrataciéon bancaria; clausulas abusivas; transparencia
material; informacién precontractual; control de transparencia.

ABSTRACT Jurisprudence indicates that the floor clause or early maturity clau-
se in real estate credit contracts with consumers for residential real estate may
be considered as abusive due to lack of transparency; consequently, Law 5/2019
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regulating Real Estate Credit Contracts imposes the obligation of complian-
ce with material transparency in the generation of these contracts, with the
object of recovering the trust of borrowers and providing legal certainty. To
this end, duties of pre-contractual information are reinforced and the notary is
empowered to control compliance with transparency. This study analyzes the
fulfillment of these duties and their verification in the notarial act of complian-
ce with pre-contractual information, insofar as it may constitute a rebuttable
presumption of compliance with transparency.

KEYWORDS Banking contracts; abusive clauses; material transparency; pre-
contractual information; transparency control.

Introduccidn: las clausulas abusivas y el control de transparencia

En el marco de la proteccion de los consumidores el principio de transparencia, en
concreto, el llamado control de transparencia material, ha sido fundamental para la
determinacion de las cldusulas abusivas en los contratos con condiciones generales
o cldusulas predispuestas, cuando estas afectan al objeto principal del contrato. Es la
STS de 9 de mayo de 2013 la que marca un antes y un después en la consideracion
de la abusividad de la clausula suelo en los contratos de préstamos hipotecarios por
falta de transparencia, que luego se ha ido extendiendo a otras cldusulas, como la de
vencimiento anticipado, intereses de demora, comisiones, gastos, entre otras.

Ya en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de Consumidores y Usua-
rios se definié como abusiva aquella clausula o estipulacién no negociada individual-
mente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del con-
sumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes,
indicando que se consideran nulas de pleno derecho y que se tendran por no puestas=

Pero es con la reforma de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contra-
tacion (en lo sucesivo LCGC) como consecuencia de la transposicién de la Directi-
va 93/13/CEE (articulos 3.1. y 4.2.)* de clausulas abusivas, unido a la publicacién 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 Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementaria (en lo sucesivo TRLGDCU), cuando se establece que, en los

1. La sentencia resolvi6é una accion colectiva de cesacién y declar6 nulas todas las clausulas suelo
incluidas en miles de préstamos hipotecarios que habian sido suscritos con las entidades BBVA,
Nova Caixa Galicia y Cajamar.

2. UCEDA OJEDA (2019) p. 72.

3. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores (DOUE, nium. 95, 21/04/1993).
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contratos con condiciones generales o clausulas predispuestas celebrados con consu-
midores es necesario pasar un doble control, el de incorporacién y el de contenido o
abusividad. Es decir, que la proteccién del adherente en el ambito de la contratacién
por adhesién se realiza, por una parte, mediante el control de incorporacién —indi-
cado en los arts. 5y 7 LCGC, y el art. 8o del TRLGDCU- v, por otro, mediante el
control de contenido —conforme al art. 8 LCGC y los arts. 82 y ss. TRLGDCU-*. Asi
pues, serd necesario en los contratos con cldusulas predispuestas, pasar el control de
incorporaciéon —meramente formal- y, superado, el control de contenido, mediante el
cual podrian ser declaradas nulas por abusivas si suponen, en contra de la buena fe y
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio significativo en los derechos y obliga-
ciones de las partes.

Sin embargo, la Directiva 93/13 CEE excluye, en su articulo 4.2, del control de abu-
sividad a las clausulas que vengan a regular el objeto principal del contrato, indicando
que «la apreciacion del cardcter abusivo de una cldusula no se referira a la definicién
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida;
por otra parte, siempre que dicha clausula se redacte de forma clara y comprensible»,
incorporando, en estos casos, cumplir con el control de transparencia®. Pero esta ex-
cepcion no fue incorporada al Derecho espanol, lo que dio lugar a que la doctrina y la
jurisprudencia estuviera dividida en cuanto si este silencio permitia o no el control de
contenido o abusividad sobre aspectos del objeto principal de los contratos, precio y
prestacién®, asi como, donde incardinar el control de transparencia.

4. La apreciacién de la cldusula como abusiva cuando, al no haber estado negociada individual-
mente, causa un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, en per-
juicio de consumidores y usuarios, en contra de la buena fe.

5. La Jurisprudencia Europea, en aplicacion de la Directiva, dejo claro, que no era posible que se
puedan integrar o moderar las clausulas que se estimen abusivas, que la cldusula abusiva es abso-
luta y debe ser apreciada de oficio, que no era acorde con el Derecho comunitario la existencia de
procedimientos judiciales en los que no pudiera tener directa e inmediata aplicacién la normativa
protectora de consumidores y usuarios, y que la imposibilidad de estimar la abusividad sobre las
cldusulas que vengan a regular el objeto principal del contrato si son claras y comprensibles, pues
el articulo 4.2 de la Directiva 93/13 CEE asi lo establecfa. Ver el andlisis jurisprudencial en FENOY
PICON (2018) pp. 855-1049.

6. Doctrina a favor de posibilidad de control de abusividad: DUQUE DOMINGUEZ, (2000) pp. 485-
486 y CARRASCO PERERA (2007) p. 182y (2011) p. 801 y ss. Doctrina en contra: ALFARO (1991)
pp. 101 yss.y 131y ss.,, CAMARA LAPUENTE (2015) pp. 604 - 605, PERTINEZ VILCHEZ (2013)
(Disponible en: http://www.indret.com/pdf/995.pdf).
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Ante esta divisidn doctrinal, el Tribunal Supremo plante6 una cuestion prejudicial
al TJUE, en cuya sentencia de 3 de junio de 20107 consideré que no se oponia a la
Directiva una normativa nacional que permitiera el control de abusividad sobre los
elementos esenciales del contrato®, siempre que se cumpla el control de transparencia
indicado por la Directiva, es decir, un control de transparencia formal o de inclusién,
en cuanto la necesidad de la claridad y la comprensibilidad de las clausulas pactadas y
en especial a las referente al objeto principal del contrato, y de trasparencia material,
en cuanto a la exigencia de que el consumidor tenga un conocimiento real de las con-
secuencias juridicas y econdémicas del contrato®.

Asi, la STS de 18 de junio de 2012, sobre intereses remuneratorios, por primera
vez, declara nulas estas clausulas, en base al control de inclusién y al de transparencia
y no al de abusividad. Pero serd con la STS 9 de mayo de 2013, donde se confirme la
doctrina de la Jurisprudencia Europea®, considerando abusivas las cldusulas suelo en
los contratos de préstamos hipotecario por falta de transparencia. La sentencia sefiala
que no es posible un control de contenido o de abusividad sobre las clausulas relativas
al objeto principal del contrato, (como lo es la cldusula suelo con respecto al precio)
salvo que no estuvieran redactadas de una manera clara y comprensible, es decir, no
fueran transparentes™. En consecuencia, serd a partir del control de transparencia, en
estas cldusulas, cuando se pueda considerar abusiva y no desde el control de conte-
nido o abusividad, por ello, si el ntcleo esencial del contrato se ha definido de forma
clara y comprensible (transparente) no se vera afectado por este ultimo.

7. STJUE 3 junio 2010: Asunto C-484/08, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid v. Aso-
ciacién de Usuarios de Servicios Bancarios (ERC 1-4785).

8. CAMARA LAPUENTE (2013) pp. 107 y ss. Igualmente, FENOY PICON (2018) p. 904 y
VAZQUEZ GARCIA (2018) (ID VLex: 706821621).

9. CAMARA LAPUENTE (2015) pp. 604 -605.

10. Serdn las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (pudiendo cit-
arse entre las primeras las de 14 de junio de 2012 y 14 de marzo de 2013) tras el planteamiento de
cuestiones prejudiciales por tribunales europeos, incluidos los espafioles, las que motivaron que se
hiciera una aplicacién mds correcta de la Directiva (UCEDA OJEDA, 2019, p. 75).

11. También en la SSTS 8 de septiembre de 2014, 24 de marzo de 2015, 25 de marzo de 2015 y 14
de diciembre de 2017. PERTINEZ VILCHEZ (2017) p. 404 y MIRANDA SERRANO (2018) p. 15.

12. Surge entonces el peligro, y la practica judicial posterior asi lo ha confirmado, de que la invo-
cacion de la falta de transparencia material, se utilice como un atajo para conseguir la nulidad de la
clausula sin tener que acreditar existencia de un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes. CABANAS TEJO (2019) (ID vlex: 799316157).
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La Sentencia de 9 de mayo de 2013 define el control de transparencia, como:

el pardametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, (...), cuando
se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica»
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién cla-
ra de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo.

Y lo configura como un doble control, por una parte, el control de incorpora-
cion establecido por los requisitos de transparencia propios de la LCGC —«que es
insuficiente para eludir [sic] el control de abusividad de una cldusula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del
contrato, si no es transparente»— vy, por otra, un especifico control de transparencia
propio de los contratos de consumo y derivado del TRLGDCU para las cldusulas no
negociadas, que «incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato».

De esta forma se incorpora en Espana el concepto de transparencia material que
pronto fue recogido en otras sentencias, como la STS 8 de septiembre de 2014 y su
matizacién en la STS 24 de marzo de 2015, que declara que una cldusula predispuesta
podrad ser declarada abusiva «si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente
una alteraciéon no del equilibrio objetivo entre precio y prestacidn, que con cardcter
general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y pres-
tacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las
circunstancias concurrentes en la contratacién». En el mismo sentido encontramos
las SSTS de 9 de marzo y 7 de noviembre de 2017, que sefialan que «el control de
transparencia, a la postre, supone la valoracién de cémo una cldusula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que
pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento».

Como consecuencia, la doctrina® consider6 que el control de transparencia debe-
ria incardinarse en el de incorporacién y no en el de abusividad, como ya indicaba la
STS de 3 de junio de 2016, al admitir, refiriéndose a la STS de 18 de junio de 2012, que

13. Camara concibe el control de transparencia material como un requisito de incorporacién cuali-
ficado (CAMARA LAPUENTE (2015) pp. 604 - 605 y (2019a) (Disponible en La Ley digital/LA
LEY 4525/2019). PERTINEZ VILCHEZ (2017) p. 92; TORRES PEREA (2014) p. 30; CARRASCO
PERERA, (2017) (Disponible en https://www.ga-p.com/publicaciones), SSERRA PARRAGA (2018)
(Disponible en La ley digital/LA LEY 9333/2018).
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«el control de inclusidn, particularmente referido al criterio de transparencia respec-
to de los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el cliente conozca o
pueda conocer la carga econémica que en conjunto el contrato supone para él y, a su
vez, la prestacion econémica que va a obtener de la otra parte».

Pero el control de transparencia material va mds alld del control documental y
formal o del examen de la cldusula controvertida, ya que al fundamentarse en la com-
presion real de las cldusulas, es necesario valorar también cuestiones tales como, la
publicidad de las mismas o la informacidén sobre ellas en la fase preliminar del con-
trato™. Asi lo manifiesta la STS de 29 abril de 2015 «no basta, por tanto, con que
las condiciones generales puedan considerarse incorporadas al contrato por cumplir
los requisitos previstos en el art. 5.5 de la LCGC, siendo preciso que, ademads, sean
transparentes, en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las
consecuencias econdmicas y juridicas que la inclusién de tal clausula le supondré».

En consecuencia, las clausulas no negociadas que se refieran al objeto principal del
contrato, tendrdn que superar el control de incorporacién (transparencia formal) re-
ferido a la redaccién del clausurado y el control de transparencia material, que se con-
vierte en un nuevo control, independiente al anterior, donde se busca la comprension
de las consecuencias econémicas y juridicas de la mismas®. As{ pues, como indica la
sentencia de 9 de mayo de 2013, «gue una condicién general defina el objeto principal
del contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido,
no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia»®.

Por consiguiente, el control de abusividad, en estas cldusulas, sélo se podra reali-
zar cuando no se haya superado el doble control de transparencia. Asi que, cumplida
la transparencia, el contenido no podra ser objeto de valoracion pues el equilibrio o
desequilibrio que represente serd irrelevante al haber sido consentido por el consumi-
dor con pleno conocimiento”. Sobre esta base, la sentencia 9 de mayo de 2013 estimé
abusiva la cldusula suelo porque su falta de transparencia no permite al consumidor
apreciar cudl es la posicion, en la que dichas estipulaciones, le colocan en el contrato,
es decir, el consumidor no es capaz de darse cuenta del «real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos» que solo vienen a asegurar los intereses del predisponente y
no los del consumidor™.

14. Control de transparencia debe de realizarse en una fase precontractual y no en el momento pre-
vio de otorgar la escritura, enlas SSTS de 8 de junio de 2017 y de 24 de enero de 2018, DOMINGUEZ
YAMASAK]I, (2017) p. 408.

15. CAMARA LAPUENTE (2015) pp. 604 - 605.

16. En el mismo sentido la STS de 24 de febrero de 2020.
17. MATO PACIN (2019) p. 119.

18. MUNOZ RODRIGO (2018) p. 225.
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A la vista de esta doctrina jurisprudencial sobre el control de transparencia, en los
contratos de créditos hipotecarios, unido a la necesaria transposicién 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, donde se establece el doble control de transparencia, hace que el legisla-
dor espariol lo incorporare, en ley 5/2019 de 15 de marzo, reguladora de los Contra-
tos de Crédito Inmobiliario (LCCI), con la finalidad, como indica en el preimbulo,
«de la recuperacion de la confianza de los prestatarios» y «de potenciar la seguridad
juridica, la transparencia y comprension de los contratos y de las clausulas que los
componen, asi como el justo equilibrio entre las partes». La Ley se complementa
con el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril (RDCCI), publicado en el BOE de 29
de abril de 2019, y cuya Disposicion Transitoria Primera establece a su vez que «el
desarrollo reglamentario de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, se entenderd realizado por
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios en cuanto esta no sea contraria a dicha ley y este real decreto»
y por la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril (OMCCI), por la que se modifican la
Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulaciéon y control de la publicidad de los
servicios y productos bancarios, y la citada Orden EHA/2899/2011, cuyo ambito de
aplicacion queda ahora determinado en forma equivalente a la de la LCCIL.

Pues bien, una vez contextualizada la configuracién del control de transparencia
por nuestra jurisprudencia y antes de analizar los deberes que establece la LCCI para
su cumplimiento, serd necesario analizar la finalidad que persigue en sus dos mani-
festaciones formal y material.

El doble control de transparencia: formal y material

Como hemos indicado, el principio de transparencia no solo comporta que el con-
sumidor ha de conocer la existencia de la estipulacién y comprenderla en términos
gramaticales, sino también, el alcance sustantivo de la clausula, sus consecuencias
en la economia del contrato y en el juego de sus prestaciones. Y es que, esta doble
manifestacion se traduce en la exigencia de dos controles, el de incorporacién o for-
mal para todas las condiciones generales que, superado, permite su inclusién y el de
transparencia reforzado o material que, ha de permitir al consumidor conocer tanto
la «carga econémica» como la «carga juridica» del contrato, en cuanto a la distribu-
cion de los riesgos.

El control de incorporacion o transparencia formal, tiene como finalidad el cono-
cimiento de la existencia de las clausulas incorporadas y de la comprensién gramati-
cal de la misma, por ello exige los requisitos de informacion, claridad y comprensibili-
dad para que puedan ser incluidas en el contrato, con la finalidad de poder garantizar
la correcta formacién de la voluntad y prestacién del consentimiento.
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La LCCI nos delimita estas exigencias en la disposicion final 42, introduciendo en
el apartado 5 del articulo 5 de la LCGC que «la redaccién de las clausulas generales
deberad ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez», a
las que hay que anadir las establecidas en el articulo 7 LCGC, en cuanto que «no se
consideran incorporadas al contrato las que el adherente no haya tenido oportunidad
real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracién del contrato o cuando
no hayan sido firmadas, asi como las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incom-
prensibles». Estas exigencias se complementan con los requisitos de validez de las
clausulas no negociadas individualmente que establece el articulo 8o del TRLGDCU.

Asi pues, segun estos preceptos, para el cumplimiento con la transparencia formal
es necesario: que se informe de la existencia de condiciones generales, que se facilite
un ejemplar de las mismas, asi como el proyecto de contrato, que estos documentos
sean confeccionados de tal modo que puedan ser fisicamente leido, haciendo uso de
un lenguaje claro y comprensible y que no contengan clausulado vago o genérico y
que se realicen entrega material de los mismos con la finalidad de que entienda su
posicion contractual y pueda emitir su consentimiento.

Por su parte, el control de transparencia material pretende la compresién del con-
trato y del contenido de las diferentes clausulas. Segun la doctrina jurisprudencial® y
cientifica* trata de garantizar, que el consumidor tenga efectivo conocimiento del ob-
jeto principal del contrato y de la repercusidn juridica y econémica de sus clausulas.

Es decir, no basta con el cumplimiento de los requisitos formales de la incorpo-
racion, con lo que se cumple con la transferencia formal, sino que es necesario que
las cldusulas se hayan incorporado al contrato con el conocimiento, por parte de los
consumidores o deudores, de su existencia y alcance, es decir, como sefiala la STS de
9 de mayo de 2013 «una comprensidn cabal de todas las consecuencias juridicas y
econdmicas que previsiblemente desplegara en el futuro el contrato».

La doctrina jurisprudencial para considerar el cumplimiento de la transparencia
material ha tenido en cuenta un criterio objetivo de valoracién en un primer mo-
mento, que fue rectificando para tomar en cuenta un criterio subjetivo. Y es que,
la sentencia de 9 de mayo de 2013, al apreciar el cumplimiento de la transparencia
valoré la exigencia de las circunstancias de un «consumidor medio», es decir, valora
unas circunstancias genéricas en las que un consumidor medio puede entender la
existencia y alcance de las clausulas incorporadas en los contratos®, pero el propio

19. SSTS 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014 y 24 de marzo de 2015.
20. PEREZ HEREZA (2020) p. 174 y MARTINEZ ESCRIBANO (2019) pp. 368-373.

21. La sentencia al resolver una accién colectiva de cesacidn, y no individual, que afectaba a multi-
plicidad de prestatarios hipotecarios no valoré las circunstancias concretas que existia en cada uno
de los casos.
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tribunal matiz6 esta postura, en el auto del TS el 3 de junio de 2013 indicando que
«en cada caso, pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion, en
su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la
exigencia de transparencia».

Asi el criterio subjetivo es el que se impone, confirmandose en la STS 9 de marzo
de 2017, donde se senala que «la valoraciéon de cémo una cldusula contractual ha po-
dido afectar al precio y a su relacién con la contraprestaciéon de una manera que pase
inadvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de
este modo el acuerdo econémico que crefa haber alcanzado con el empresario, a par-
tir de la informacién que aquel le proporcion6»?2, seguida por las STS 7 de noviembre
de 2017, 8 de junio de 2017 y 29 de enero de 2018 en la que se aclara que la informa-
cion, que tiene que entregarse al consumidor, no puede determinarse de forma previa
ya que puede variar segin las circunstancias de cada caso.

Aun asi, con posterioridad a esta sentencias, siguen existiendo pronunciamientos
donde se vuelve a optar por el criterio objetivo, entendiendo la transparencia como
un «parametro abstracto de validez» teniendo como criterio de comprobacién el
consumidor medio y no necesariamente el concreto adherente, como es el caso de
la STS de 23 de enero de 2019, sobre la comisién de apertura, donde fundamentan
el control de transparencia en el incumplimiento de los deberes de informacién del
predisponente, sin necesidad de descender a comprobar el grado de consentimiento
o comprension de cada consumidor involucrado, y por tanto, lo que se evaliia en la
transparencia material es el grado de cumplimiento de los deberes informativos para
que cualquier consumidor normal en esas circunstancias hubiese advertido la impor-
tancia y alcance de la clausula. En este mismo sentido se pronuncian las STS de 17y
23 de febrero de 2021.

Sin embargo, el legislador en la LCCI, aunque exigen de forma objetiva unos debe-
res al prestamista para cumplir con la transparencia material, se basa para el cumpli-
miento de la transparencia en un criterio subjetivo centrandose, como indica Cama-
ra®, en «el entendimiento de que lo relevante es que el consumidor comprenda (debe
comprender, se le obliga a manifestar que comprendié) y no a que el prestamista
cumplid sus deberes de transparencia».

22. Esta sentencia afirma la existencia de un error en el consentimiento, es decir que vincula la
transparencia de la cldusula suelo a la prestacién de un consentimiento valido por parte del con-
sumidor, afirma que el control de la transparencia no consiste ya en un control de la informacién
transmitida al consumidor por lo que habria de probarse para determinar que la cldusula suelo no
es transparente que el consumidor no conocia dicha clausula del contrato y su consentimiento no
fue prestado validamente.

23. CAMARA LAPUENTE (2015) p. 606 y (2019a) (LA LEY 4525/2019).
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Volveremos al andlisis de este aspecto cuando examinemos el cumplimiento de
los deberes de transparencia material y del control de cumplimiento por el notario.

Deberes de transparencia en los contratos de crédito inmobiliario

La LCCI establece los diferentes deberes que, en sede precontractual, deben de efec-
tuarse como cumplimiento del principio de transparencia, con la finalidad de la for-
macioén vélida de consentimiento del prestatario. El cumplimiento de estos deberes se
exigen en todos los préstamos o créditos garantizados mediante hipoteca u otro de-
recho real de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial, o cuya finalidad sea
la adquisicién o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles cons-
truidos o por construir (art. 2), que se celebren entre personas fisicas, consumidor
0 no, como indica el preambulo de la ley**, que tengan la condicién de prestatarios,
garantes o titulares de garantias® y los prestamistas e intermediarios que desarrollen
su actividad con cardcter profesional®.

Estos deberes precontractuales de transparencia se formulan en sus dos vertien-
tes, en la formal, mediante los deberes de informacién de las cldusulas o condiciones
generales que se incorporen en estos contratos con la finalidad de garantizar el cono-
cimiento y comprensién de las mismas (articulo 14.1 y complementado por los arti-
culos 6,7,9 y 10) y en la material, para asegurar el conocimiento de la repercusion que
las cldusulas tienen con respecto al objeto principal del contrato y la carga juridica y
econdmica del mismo,(articulos 14.2 y 15) mediante el asesoramiento del prestamista
y del notario. La consecuencia del incumplimiento de los deberes es la falta de trans-
parencia que se sanciona con la nulidad de las cldusulas conforme en el nuevo art.

24. La LCCI permite que el prestatario pueda ser o no consumidor, pero no define consumidor, ante
lo cual podriamos acudir a la definicién dada en el art. 3 TRLGDCU. Sin embargo, la opinién de
Albiez no es ésta la respuesta correcta. La respuesta la encontramos en la propia Directiva 2014/17/
UE, que acude al art 3, letra a), de la Directiva 2008/48/CE, donde define al consumidor la persona
fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva, actda con fines que estédn al mar-
gen de su actividad comercial o profesional (ALBIEZ DOHRMANN, 2019, pp. 5-27).

25. Art. 4.1) LCCI: «toda persona fisica que sea deudor de préstamos que estén garantizados me-
diante hipoteca u otro derecho real de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya
finalidad sea la adquisicién o conservacion de terrenos o inmuebles construidos o por construir».

26. Art. 2.1. b) LCCI: «Se entenderd que la actividad de concesién de préstamos hipotecarios se
desarrolla con carécter profesional cuando el prestamista, sea persona fisica o juridica, intervenga
en el mercado de servicios financieros con cardcter empresarial o profesional o, aun de forma oca-
sional, con una finalidad exclusivamente inversora».

27. Se pretende ,como indica Miranda Serrano, evitar el engafio en la celebracion de contratos
preredactados e impuestos por las entidades bancarias y financieras a su clientela (MIRANDA SER-
RANO (2018) p. 6 (Disponible es http://www.indret.com/pdf),) y que el adherente preste su con-
sentimiento, verdaderamente informado con libertad de saber, como aclara Pertifiez (PERTINEZ
VILCHEZ, 2017, p. 408).
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83 TR-LGDCU -modificado por la propia LCCI- «las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores serdn nulas
de pleno derecho».

El deber de informacién precontractual

Los prestamistas tienen el deber de informar al prestatario, siendo uno de los ele-
mentos esenciales para el cumplimiento de la transparencia. La LCCI estructura este
deber, en dos fases: una primera, mas general y disponible para cualquier cliente que
solicite informacion, y otra, mas especifica o personalizada para el cliente concreto y
particular. Ademads, y como complemento, exige que estén publicadas y depositadas
todas las condiciones generales de los contratos de créditos inmobiliarios. Y todo ello,
con la finalidad de que el prestatario pueda tomar una decision libre con respecto a la
suscripcion del futuro contrato.

Informacidn basica y general de los contratos de créditos inmobiliarios

La LCCI dedica sus articulos 6 y 9 a sefialar la informacién bésica y general que los
prestamistas tienen que facilitar de los créditos inmobiliarios en cualquier momento
y a cualquier persona interesada en conocer las condiciones de los contratos de cré-
ditos inmobiliarios®.

El articulo 6 sefiala como informacién bésica que tiene que contener la publicidad
que haga el prestamista de estos contratos y que debe ser facilmente legible o clara-
mente audible: toda la relativa al tipo de interés o cualesquier cifras relacionadas con
el coste del préstamo (identificacién de prestamista, el tipo de interés fijo o variable,
los diferentes gastos y el coste total del prestamos, la TAE, duracién, entre otros, exi-
giéndose que se realice de forma clara, concisa, mediante ejemplos representativos
(art. 6.1y 2), asi como, la informacidén sobre los contratos accesorios obligatorios (art.
6.3).

Cuando cualquier interesado solicite informacion, el prestamista tiene que facili-
tar de forma clara y comprensible, en soporte papel o, cualquier otro soporte durade-
ro o en formato electrénico, toda la informacién general sobre estos contratos. Esta
informacién general debera especificar: identificacién del prestatario, los fines del
crédito, las formas de garantia, duracidn, las formas de tipo deudor disponible y breve
descripcion, la posibilidad de realizarse en moneda extranjera, un ejemplo represen-
tativo del importe total del crédito, del coste total del crédito para el prestatario, del
importe total adeudado por el prestatario y de la TAE, indicacién de otros posibles

28. Hay que tener en cuenta que esta sancién de nulidad se aplicara a todos los contratos con con-
diciones generales y no solo a los regulados por la LCCI, a partir de la fecha de su entrada en vigor.

29. CAMARA LAPUENTE (2019b) p. 3.
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costes, todo lo referentes al reembolso, lo relativo a la valoracion del inmueble, los
contratos accesorios obligatorios, las consecuencias por incumplimiento y las posibi-
lidades de la dacién en pago (art. 9)*°.

Publicacion y depdsito de las condiciones generales de los contratos

La LCCI complementa la informacién basica y general con el deber del prestamista
de depositar en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, las condi-
ciones generales que contengan los contratos de créditos inmobiliarios (art.11 LCGC)
y de dar publicidad, de estas, en la pagina web de los prestamistas o ponerlas a dispo-
sicién de los prestatarios y potenciales prestatarios en sus establecimientos abiertos
al publico, asi como accesibles a las personas con discapacidad, con la finalidad de
que puedan conocer y comparar las distintas ofertas y clausulados de las diferentes
entidades de crédito (art. 7 LCCI).

Esta exigencia se configura como garantia de cumplimiento de la transparencia
formal, ya que las clausulas con cardcter de condiciones generales tienen que cumplir
con los requisitos exigidos para superar el control de incorporacién y también, como
veremos, para superar el control de abusividad, de ahi que la LCCI en su disposicion
final 4° modifique los apartados 2 y 4 del articulo 11 de la LCGC.

El cumplimiento del deber del prestamista de depdsito de las condiciones gene-
rales en el registro tiene que hacerse constar en el acta precontractual que realiza
el notario de cumplimiento de los deberes de transparencia. La no constatacion del
mismo podria constituir un impedimento en la inscripcion por parte del registrador
de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, como veremos mds adelante.

30. En cuanto al valor de estas declaraciones publicitarias con contenido informativo bésico y gen-
eral que tiene que facilitar el prestamista al prestatario y su coincidencia con la documentacién de
informacion especifica e individualizada que se le entrega al mismo puede consultar a MORALES
MORENO (1988), «Informacién publicitaria y proteccién del consumidor: reflexiones sobre el art.
8° de la LGCU», en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Vol. 8, pp. 667-694 y DE LA
MAZA GAZMURI (2015), «El mal que no quiero: la informacién como técnica de proteccion de
los consumidores», Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, N°. 31, pp. 349-368, entre
otros.
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Informacion especifica y entrega de documentacion

La LCCI ademads de esta informacién bdsica y general, exige un deber de informar
especifico y particular a cada prestatario®.

Esta informacién particular se realizard mediante la entrega de una documenta-
cion personalizada e individualizada que contenga todos los elementos necesarios
para, como indica el articulo 10 LCCI, «comparar los préstamos disponibles en el
mercado, para evaluar sus implicaciones y para tomar una decisién fundada sobre
la conveniencia de celebrar o no un contrato de préstamo sin demora injustificada,
una vez que el prestatario haya dado la informacion necesaria sobre sus necesidades,
situacién financiera y preferencias, con suficiente antelaciéon». Esta documentacién
es obligatoria para todo prestamista y estd expresamente indicada en el articulo 14.1
de la LCCI, siendo:

a) La Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN), que tendrd la
consideracion de oferta vinculante para la entidad durante el plazo pactado
hasta la firma del contrato que, como minimo, deberd de ser de diez dias.

La FEIN contiene, segtn el articulo 10, la informacién personalizada que necesita
el futuro prestatario para comparar los préstamos disponibles en el mercado, para
evaluar sus implicaciones y para tomar una decisiéon fundada sobre la conveniencia
de celebrar o no un contrato de crédito, una vez que el prestatario haya dado la in-
formacion necesaria sobre sus necesidades, situacién financiera y preferencias. En
ella, como esencial para conocer el coste del crédito, se hace referencia a la TAE, que
como indica Pertinez, persigue que el cliente tenga un mejor elemento de compara-
cion sobre el coste real del crédito, puesto que en el célculo de la TAE se incluye no
solamente el tipo de interés nominal, sino también otros gastos que el deudor deba
abonar en relacion con el contrato de crédito®.

b) Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiIAE) en la que se informa-
rd al prestatario o potencial prestatario de la existencia de las cldusulas o
elementos relevantes, debiendo incluir, al menos, una referencia, en su caso,
a los indices oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés
aplicable, a la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable
como consecuencia de la variacion a la baja de los indices o tipos de interés
a los que aquel esté referenciado, a la posibilidad de que se produzca el ven-
cimiento anticipado del préstamo como consecuencia del impago y los gastos
derivados de ello, a la distribucion de los gastos asociados a la concesion del
préstamo y que se trata de un préstamo en moneda extranjera.

31. SANCHEZ LERIA (2020) p. 154.
32. PERTINEZ VILCHEZ, (2019) (Disponible en aranzadidigital/BIB 2019\5305).
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La FiAE complementa a la FEIN ya que contiene los aspectos minimos que pueden
incidir en el coste del crédito y por tanto a la decisién del prestatario de contratar.
A esta informacion minima el prestamista podrd incluir otras clausulas que estime
relevantes del crédito que estd ofertando.

¢) En caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de un do-
cumento separado con una referencia especial a las cuotas periédicas a sa-
tisfacer por el prestatario en diferentes escenarios de evolucién de los tipos
de interés.

Hay que tener en cuenta que en la FEIN también se incluye, como dice el art. 6.6
de la LCCI, en los casos de interés variable, la hipétesis empleada para el calculo de
la TAE (esto es, el indice de referencia en vigor al tiempo de elaboracién de la FEIN),
la posible existencia de limites al alza y a la baja y una advertencia con caracteres
destacados de que la variacién del tipo de interés nominal puede afectar a la TAE,
acompaiada de un ejemplo representativo, calculado de acuerdo con el limite al alza,
si lo hubiera, o en otro caso, con arreglo al tipo deudor méximo en los ultimos 20
anos®. También tendrd que entregar diferentes simulaciones sobre las cuotas a pa-
gar en distintos escenarios de evolucién del indice de referencia en los préstamos a
interés variable, lo que le permitira saber como afectaran al importe de las cuotas los
cambios en el indice de referencia.

d) Una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido deberd ajustarse al
contenido de los documentos referidos en las letras anteriores e incluird, de
forma desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del con-
trato.

e) Informacion clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista y
los que corresponden al prestatario (...).

f) Cuando el prestamista, intermediario de crédito o su representante, en
su caso, requiera al prestatario la suscripcion de una péliza de seguro en
garantia del cumplimiento de las obligaciones del contrato de préstamo, asi
como la suscripcion de un seguro de darios respecto del inmueble objeto de
hipoteca y del resto de seguros previstos en la normativa del mercado hi-
potecario, deberd entregar al prestatario por escrito las condiciones de las
garantias del seguro que exige.

33. PERTINEZ VILCHEZ (2020) (BIB 2020\36838). También el articulo 26.2 de la Orden de 28 de
octubre de 2011, en la redaccién dada por la OMCCIL
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Este elenco tan exhaustivo de documentacion, en algunos casos repetitivo, puede
tener como consecuencia, como indica Sinchez Leira, el efecto contrario al pretendi-
do por la Ley, ya que puede ocurrir que el prestatario no tenga criterios para discrimi-
nar las mds relevantes y tampoco conocimientos econémicos y financieros para en-
tender la documentacién®, de ahi que la informacidn tiene que estar complementada
con el deber de asesoramiento, para dar cumplimiento a la transparencia material y
que trataremos en el siguiente apartado.

En cuanto al plazo para la entrega de estos documentos, nos indica la ley que
«nunca serd inferior a diez dias naturales, respecto del momento en que el prestatario
quede vinculado por cualquier contrato u oferta de préstamo». Es decir 10 dias antes
de la formalizacién del contrato mediante la escritura ptblica ante el notario®.

El deber de asesoramiento

Como hemos analizado, el deber de informacidn al prestatario no se limita a la entre-
ga de los documentos, sino que tiene que conseguir el conocimiento real y efectivo
de la existencia de las clausulas y la comprension de su contenido y alcance, todo ello
como cumplimiento de la transparencia material. Con este fin se articula en la LCCI
el deber de asesoramiento por parte del prestamista y del notario.

El asesoramiento del prestamista, segtn el articulo 14.2, tiene que realizarlo «una
vez entregada la documentacion» y consiste en el «deber de explicar y de responder
las consultas que le formule el prestatario acerca del contenido, significado y tras-
cendencia practica de los documentos entregados». Es decir, el prestamista tiene dos
deberes, el de explicar el contenido del contrato y el de contestar las consultas.

El deber de explicar el contenido tiene que realizarlo de forma individualizada a
cada consumidor, indicando la carga econdmica y juridica que le supondra la sus-
cripcién del contrato, por ello las explicaciones tienen que «contener ejemplos de
aplicacién practica de las cldusulas financieras, en diversos escenarios de coyuntura
econdmica, en especial de las relativas a tipos de interés y, en su caso, de los ins-
trumentos de cobertura de riesgos financieros que se vayan a suscribir con ocasiéon
del préstamo» y tienen que constar en FEIN y en FiAE, indicandose, en su caso, las
necesarias advertencias (como por ejemplo, la advertencia de la existencia de limites
minimos en el tipo de interés aplicable como consecuencia de la variacion a la baja de
los indices a los que aquel esté referenciado).

34. SANCHEZ LEIRA (2020) p. 158.
35. Con respecto a este plazo puede verse PERTINEZ VILCHEZ (2020) (BIB 2020\36838).
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La utilizacion de las fichas, exige al prestamista, como indica Cdmara®, a tener que
hacer que el lenguaje técnico juridico y financiero utilizados en las fichas sea asequi-
ble al consumidor medio, haciendo inteligible el objeto y las diferentes cldusulas del
contrato, adaptando las explicaciones a las circunstancias de cada prestatario —de ahi
la importancia de tener el conocimiento de la situacion financiera del consumidor,
mediante la evaluacién de su solvencia (art. 11 LCCI)— aunque, ante la dificil compre-
sién de algunas de ellas por su complejidad, se le otorga muchas importancia el que
el prestamista tenga el deber de contestar las diferentes consultas que el prestatario le
formule, si estas se producen, aunque algunos autores opinan que serd el prestamista
el que tiene que tomar la iniciativa aunque no se efectien?.

La LCCI centra este deber de asesoramiento en el prestamista, por ser el que tiene
la mejor posicién en la relacion contractual para realizarlo®, ya que ha redactado el
contrato y por lo tanto conoce el contenido de las diferentes clausulas, ademas de ser
el profesional con los conocimientos econémicos y financieros necesarios para poder
dar a conocer la trascendencias de las mismas, asi como, contestar las diferentes du-
das y consultas de los consumidores®. Ahora bien, este deber esta compartido con el
Notario, que tendra que asesorar conforme el articulo 15.2.

En la funcién notarial el asesoramiento es un deber fundamental y asi se indica
en el art. 1 del Reglamento de la Organizacién y Régimen del Notariado (RN) y mds
especificamente en el art. 147 RN, que acentta a favor del adherente, que «sin mengua
de su imparcialidad, el notario insistird en informar a una de las partes respecto de las
cldusulas de las escrituras y de las pdlizas propuestas por la otra, comprobard que no
tienen condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Re-
gistro de Condiciones Generales y prestara asistencia especial al otorgante necesitado
de ella. También asesorard con imparcialidad a las partes y velard por el respeto de
los derechos bésicos de los consumidores y usuarios». Aun asi, la LCCI lo ha querido
regular expresamente, en el articulo 15.2, para los contratos de crédito inmobiliario,
pero como novedad, se articula en sede precontractual y no, como en la anterior re-
gulacién, previo a la firma del contrato, como lo indicaba la Orden de 5 de mayo de
1994 sobre Transparencia de las Condiciones Financieras de los Préstamos Hipote-
carios, en su articulo 7.34°. Actualmente se tiene que realizar en sede precontractual,

36. CAMARA LAPUENTE (2011) p. 491.
37. Como indica SANCHEZ LERIA (2020) p. 162, nota 30 y MARIN LOPEZ (2019) p. 296.

38. En el Proyecto de ley, en su articulo 13, se prevefa que este deber lo realizard el notario, me-
diante pruebas que acreditasen de este entendimiento y el prestamista sélo tenfa que entregar la
informacién precontractual.

39. VILLANUEVA LUPION (2017) p. 660.

40. Igualmente en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre también se prevé el derecho a exami-
nar el proyecto de escritura ptblica de formalizacién del préstamo hipotecario en el despacho del
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en el momento de la comparecencia del prestatario y no en el momento anterior a la
prestacién del consentimiento, es decir, a la firma del contrato, que no podrad reali-
zarse hasta pasado, como minimo, un dia después de esta comparecencia (art. 15.3).
El legislador ha querido evitar los errores del pasado, cuando en la fase tltima de la
contratacion, donde solo queda prestar el consentimiento definitivo y el prestatario se
vea necesitado a concluir, como indica la STS de 12 se septiembre de 2018, para poder
pagar el precio de su vivienda, cuya escritura de compra suscribe simultdneamente a
la del crédito hipotecario. Ahora bien, hay que tener cautela, ya que al indicar la LCCI
que el asesoramiento se realice «como tarde el dia anterior al de la autorizacién de la
escritura pablica del contrato de préstamo», si este se apura, puede dar lugar a que
quede desvirtuada y se convierta en una mera declaracién automadtica.

El asesoramiento del notario no se limitard a responder las cuestiones planteadas
por el prestatario, sino que «deberd informar» y asesorar «individualizadamente».
Tiene que centrarse en suministrar informacién juridica sobre las obligaciones que se
derivan del contrato y de los elementos juridicos que considere de interés, pero no en
aconsejar sobre la conveniencia o no de suscribir el contrato, asi como tampoco de las
cuestiones econémicas y financieras, como puede ser del tipo de interés que mas le
interesa al prestatario, del cual ya ha sido asesorado por el prestamista, ya que, como
indica Pérez Hereza, tampoco lo hace en la compraventa sobre la evolucién futura
de los precios, por ejemplo, limitdndose por tanto el notario a prestar asesoramiento
circunscrito al ambito legal*. Tendrd que informar al prestatario, y hacer referencia
expresa en el acta, de cada cldusula de la FEIN y de la FiAE, en especial, a las que
hacen referencia al objeto principal del contrato, el precio o coste (intereses, plazo,
periodicidad, cuota, comisiones, etc.), y a las condiciones singularmente previstas.
Igualmente, en los casos de existir fiadores, tendra que sefnalarse en qué condiciones
se obligan, en especial si es con caracter solidario y si renuncian a los beneficios de
orden/excusion/divisién, y también a las clausulas ejecutivas, es decir, informar de los
distintos procedimientos a disposicién del acreedor para la reclamacién de su crédito
y la realizacion de la garantia hipotecaria®.

notario al menos durante los tres dias hébiles anteriores a su otorgamiento (art. 30.2); y, asimismo,
incide en el deber de informacién del notario en relacion al valor y alcance de las obligaciones que
asume, y particularmente sobre una serie de clausulas o aspectos, asi como el deber de comprobar
la recepcidn por el prestatario con suficiente antelacién de la informacién legal prevista en dicha
Orden (art. 30.3) (SAENZ JUBERA, 2019, p. 243).

41. PEREZ HEREZA (2020) p. 177.
42. CABANAS TEJO (2019) (ID vlex: 799316157).
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Por dltimo, indicar que el cumplimiento del deber de asesoramiento del notario,
depende del deber que tiene el prestatario de comparecer (art. 15.1 LCCI), «ante el
notario por él elegido a efectos de obtener presencialmente el asesoramiento», com-
parecencia necesaria para poder seguir con la operacidn.

El cumplimiento de los deberes de informacién y asesoramiento por el prestamis-
ta y el notario tiene que venir reflejado en el acta de comprobacién de cumplimiento
de informacion precontractual, que tiene que realizar este tltimo como instrumento
de control de transparencia. Al contenido y valor del acta nos referiremos con poste-
rioridad.

Control de cumplimiento de transparencia

En la fase precontractual, la LCCI, como hemos visto, otorga un papel fundamental
al notario, a quien le atribuye, como reza el predmbulo, «la funcién de asesorar im-
parcialmente al prestatario, aclarando todas aquellas dudas que le pudiera suscitar el
contrato y de comprobar que tanto los plazos como los demads requisitos que permi-
ten considerar cumplido el citado principio de transparencia material, especialmente
los relacionados con las clausulas contractuales de mayor complejidad o relevancia
en el contrato, concurren al tiempo de autorizar en escritura ptblica el contrato de
préstamo o crédito hipotecario». Es decir, el notario no solo tiene que asesorar, como
ya hemos visto en el apartado anterior, sino que ademas tiene la misién de comprobar
si se ha cumplido con todos los deberes de transparencia requeridos (documental,
informativa y de asesoramiento al prestatario) por parte del prestamista.

Para ello el articulo 15 de LCCl indica las diferentes comprobaciones que tiene que
realizar:

1. Comprobar, tras la recepcién telematica®, si la documentacién que el
prestamista ha entregado al prestatario corresponde a la sefialada en el ar-
ticulo 14.

2. Comprobacidn de que se le ha entregado con la antelacién minima de 10

dias antes de la firma.

3. Comprobar la existencia de manifestacién firmada por el prestatario don-
de se declara haber recibido la documentacion, asi como de las explicacio-
nes de las mismas.

43. Vid. los articulos 11 y 12 del RDCCI, la Instrucciéon de 14 de junio de 2019 sobre el uso de las
plataformas informaticas de las entidades financieras y gestorias, para la tramitacién de la infor-
macion previa a las escrituras de préstamo hipotecario, en los dias siguientes a la entrada en vigor
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y las Instruc-
cién de 31 de julio de 2019 de la DGRN sobre el uso de las plataformas telemdticas para la prepar-
acion del acta de informacion previa y la escritura de préstamo hipotecario, en aplicacion de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.
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4. Si comparece el prestatario, el notario debe de informar y asesorar y rea-
lizarle un test.

Es decir, el notario tendrd que realizar el control de cumplimiento de los deberes
de transparencia formal, incluido el control de incorporacién conforme a la ley de 23
de LCGC y de transparencia material verificando el cumplimiento de los deberes de
asesoramiento, y de todo ello dejar constancia en el acta de cumplimiento de deberes
precontractuales.

Control de incorporacion o de transparencia formal

El notario tiene que realizar un control de legalidad o de incorporacién de las clausu-
las que contengan la documentacion que el prestamista le haya remitido y que debe
coincidir con la entregada al prestatario, como indica el articulo 23 de la LCGC.

En un primer momento, el notario tiene que comprobar que la documentaciéon
remitida por el prestamista, de forma telematica, es la indicada en el articulo 14 LCCIL.
En caso contrario, la devolverd al prestamista requiriendo su subsanacién (art. 12 d),
e) y f) de RDCCI) anulando, en su caso, la cita de comparecencia dada al prestatario.
El plazo de 10 dias no empezard a contar hasta que se entregue la documentaciéon
subsanada.

Una vez comprobado que en la aplicacién estd toda la documentacion, el notario
tendra que realizar el control de legalidad o de incorporacién como le indica el arti-
culo 23 de la LCGC, «velardn por el cumplimiento, en los documentos que autoricen,
de los requisitos de incorporacidn a que se refieren los articulos 5y 7 de esta Ley» y
«haré constar (...) el cardcter de condiciones generales de las clausulas que tengan
esta naturaleza», y también «advertiran de la obligatoriedad de la inscripcién de las
condiciones generales en los casos legalmente establecidos» .

Por tanto, estamos ante un control de legalidad que se realiza en sede precontrac-
tual y que debe versar sobre dos aspectos, el depdsito de las condiciones generales en
el Registro Condiciones Generales de Contratacién y el contenido de las clausulas.

En primer lugar, como hemos analizado, es el prestamista el que tiene el deber de
depositar los formularios y modelos de los préstamos y créditos hipotecarios ante de
empezar a comercializarlos en el Registro de Condiciones Generales de la Contra-
tacidn, (art.7 LCCI), con la finalidad, en cumplimiento de la transparencia, de evitar
la asimetria de informacidn entre las partes, es decir, que lo depositado no coincida
con las condiciones o cldusulas entregadas al prestatario. Y el notario el que tiene
que comprobar el cumplimiento de este depdsito, en cuanto podria repercutir en la
autorizacion de la escritura publica, asi como en la inscripcion por el registrador*.

44. CUADRADO SOLER (2021).
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Pero la Instruccion de 13 de junio de 2019 de la DGRN sobre el depdsito de la con-
diciones generales, ha dejado claro que estamos ante un control de legalidad previo a
la autorizacion de escritura o certificacion registral, y por tanto su cumplimiento no
afecta a la validez y eficacia de negocio, asi como ocurre con la entrega de certificado
energético o la declaraciéon de pago en metdlico®. En consecuencia, en el caso que el
notario (o en su caso el registrador) compruebe que una condicién no ha sido depo-
sitada o que las que estén en el contrato no coinciden con las depositadas*, tiene que
notificarlo al Ministerio de Justicia en cumplimiento del deber general de colabora-
cion del articulo 24 LCGC, pudiéndose derivar una posible sancién pecuniaria al in-
cumplidor del deposito. Asi las cosas, este deber se limita a la verificaciéon formal del
cumplimiento del depésito sin repercutir en la autorizacién de la escritura de crédito
hipotecario. Nos llama la atencion, la conclusion a la que se llega con la Instruccién
de la DGRN ya que contradice el espiritu de la LCCI y, como indica Rey, cuando,
dentro de unos afios, se pretenda ejecutar una hipoteca en la que las condiciones
generales no estaban depositadas o no coincida con el modelo que estd depositado,
se podra pretender su nulidad por falta de transparencia, dando lugar a una situacién
similar a la que ha querido evitar la LCCI¥ con las clausulas suelo.

En segundo lugar, se tendra que realizar el control de legalidad de las condiciones
que aparecen en los documentos entregados como indica el articulo 23 de LCGC
«velardn por el cumplimiento, en los documentos que autoricen, de los requisitos de
incorporacion a que se refieren los articulos 5y 7 de esta Ley».

En este sentido, el art. 30.3 de la OM EHA/2899/2011 obligaba al notario a de-
negar la autorizaciéon de la escritura del préstamo cuando detecte que no se habian
cumplido las obligaciones de informacién precontractual, transparencia y resto de
normas aplicables, ya que el articulo 83 TRLGDCU dice, que las cldusulas o condi-
ciones incorporadas que no son transparentes seran nulas de pleno derecho cuando
cause perjuicio a los consumidores. Pero, como indica Camara*®, desde las STS 20 de
mayo de 2008 de la sala 3* y la STS 7 de marzo de 2016, junto con el limitado control
de las cldusulas abusivas establecido desde la RDGRN 1 de octubre de 2010 hasta
hoy, este control de legalidad notarial se restringe exclusivamente a las posibilidades
del control preventivo de legalidad en este dmbito y que queda limitado a labores de

45. REY BARBA (2020) p. 198.

46. Con respecto a las diferencias entre las condiciones depositadas y las que consta en el contrato,
la DGRN aclara que no es causa de no autorizacién y posterior inscripcion de la escritura, ya que
considera que se trata de una condicién particular y no una condicién general que si debe de quedar
constatada conforme establece el articulo 23 LCGC (REY BARBA, 2020, p. 199).

47. REY BARBA (2020) pp. 200 y 201.

48. CAMARA LAPUENTE (2019a) (LA LEY 4525/2019). En el mismo sentido TORRES RUIZ
(2017), pp. 439-460.
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comprobacién y advertencia, sin posibilidad de denegacion de la escritura por falta
de transparencia de sus cldusulas o por insercién de potenciales cldusulas abusivas
(salvo que éstas figuren entre las inobjetablemente abusivas de la lista del TRLGDCU,
o entre las asi declaradas por la jurisprudencia del TS o en sentencias firmes inscritas
en el RCGC ex art. 84 TR-LGDCU).

Con la LCCI, no se cambia esta doctrina, por lo que se ha perdido una oportuni-
dad, como indica Torres Rui®, para «otorgarle (al notario) de forma expresa mayor fa-
cultades para controlar el contenido de los contratos depurando de clausulas abusivas
sin necesidad de acudir siempre a control judicial». Por tanto, el control de legalidad
del notario se limita sélo a dejar constancia en el acta de las clausulas contrarias a los
articulos 5y 7 de LCGC, y de las cuales tiene que advertir al prestatario en cumpli-
miento del deber de asesoramiento, pero, como ha indicado la jurisprudencia y las
RDGN*®, no impedird que pueda autorizar la escritura, salvo que exista prohibiciéon
legal expresa o doctrina jurisprudencial al respecto®. Ahora bien, esta constatacién
en el acta podra dar lugar, en un futuro, a la impugnacién de las clausulas por ser nu-
las, por falta de transparencia o por no considerarlas incorporadas por el consumidor.

En cambio, la misma doctrina jurisprudencial (SSTS 20 de mayo de 2008 y de 7 de
marzo de 2016) que limita el control de legalidad al ambito precontractual al notario,
reconoce el control de legalidad poscontractual a los registradores. En ella se mani-
fiesta expresamente que un registrador puede rechazar la inscripcién de una clausula,
cuando la nulidad hubiese sido declarada por una sentencia firme, aunque no estu-
viera inscrita en el Registro Condiciones Generales de la Contratacion, pero también
en los casos en los que el cardcter abusivo pudiera ser apreciado por él, y también en
los casos en los que sin ser abusiva adolezca de nulidad por ir en contra de una norma
imperativa o prohibitivas.

49. Al respecto DIEZ GARCIA (2018) pp. 339-340.
50. TORRES RUIZ (2017) p. 458.

51. La Nota interna de 17/06/2019 del CGN indica que «el control del contenido del contrato debe
tener lugar l6gicamente en el momento de su perfeccidn, es decir al autorizar la escritura de présta-
mo. Sin embargo, esto no debe excluir la posibilidad de anticipar el juicio de legalidad a un momen-
to anterior, desde que el notario recibe y examina la documentacién precontractual. Evidentemente
este juicio no podra ser causa de denegacion de la autorizacién del acta y su tramitacion, pero podra
permitir al notario comunicar de forma anticipada la existencia, a su juicio, de cldusulas abusivas
que impedirian la futura autorizacion de la escritura. Con ello el acta ofrece una utilidad adicional,
pues, al permitir anticipar el control de abusividad, lo hace mds efectivo».

52. TORRES RUIZ (2017) p. 444.
53. DIEZ GARCIA (2018) pp. 384-389.
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Pues bien, este control de legalidad poscontractual de los registradores se ha vis-
to reforzado por la LCCI con la modificacién del articulo 258.2 de LH que indica,
«El registrador de la propiedad denegara la inscripcion de aquellas clausulas de los
contratos que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hubieran sido
declaradas nulas por abusivas por sentencia del Tribunal Supremo con valor de juris-
prudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacién».

El registrador por tanto, una vez recibida del notario autorizante la escritura de
préstamo, entregara o remitird telemdaticamente al prestatario nota simple literal de
la inscripcién practicada y, como novedad, la nota de despacho y calificacion, donde
tendrd que realizar la indicacién de las clausulas no inscritas y la motivacién de su
suspension o denegacidn, informacién muy valiosa para los consumidores, ya que
como indica Camara segun el art. 130 LH las cldusulas no inscritas no pueden fundar
la ejecucién hipotecarias*.

Esta interpretaciéon por la DGRN del control de legalidad de los registradores lla-
ma la atencion, en cuanto es contraria a la ya indicada para los casos del no depdsito
de las condiciones generales, aunque nada le impide en su nota de despacho hacer
constar estas circunstancias.

Control de transparencia material

Como ya hemos sefialado, la jurisprudencia venia aplicando en el control de transpa-
rencia material (STS 8 de marzo de 2017) un criterio objetivo para su determinacion,
fundamentado en el cumplimiento de los deberes de informacién del predisponente
sin valorar el grado de consentimiento o comprensién de cada consumidor. En cam-
bio, la LCCI establece una nocién de transparencia material basada en un criterio
subjetivo, es decir, lo relevante es que el consumidor comprenda y que manifieste
que comprende, poniendo el foco en el consentimiento prestado por el consumidor
concreto. Esta es la razén por la que se centra el cumplimiento de la transparencia
material en el deber de asesoramiento al prestatario y en el control de su cumplimien-
to por el notario.

Como ya hemos analizado, el deber de asesoramiento lo comparten el prestamista
y el notario, por ello este dltimo, una vez que ha constatado que la documentacién
remitida cumple con los requisitos de transparencia y que ha sido entregada al pres-
tatario, comprobara el cumplimiento del deber de asesoramiento por el prestamista,
mediante dos instrumentos: el documento firmado por el prestatario de haber re-
cibido informacién y asesoramiento y la declaracién del prestatario en el acto de la
comparecencia ante el notario, de que ha recibido el asesoramiento.

54. CAMARA LAPUENTE (2019a) (LA LEY 4525/2019).
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Con referencias al documento firmado por prestatario, tiene que contener la «ma-
nifestacién» de haber recibido del prestamista la documentacién enumerada en el
articulo 14 y que se le ha explicado su contenido (art, 14.1.g.), no siendo necesario
que esta expresion sea manuscrita, como lo exigié la Ley de 1/2013 de Medidas para
Reforzar la Protecciéon a los Deudores Hipotecarios, Reestructuracion de Deuda y
Alquiler Social, y que la LCCI lo estableci6 en atencion a los pronunciamientos con-
trarios de DGRN.

Pues bien, el notario dejard constancia en el acta de comparecencia, que en la
documentacidn entregada consta un documento con la «manifestaciéon» de haber re-
cibido del prestamista la documentacién enumerada en el articulo 14 y de que se le
ha explicado su contenido®. En el caso que el prestatario declare que no ha recibido
explicaciones o que no han sido suficientes, se tiene que hacer constar en el acta, te-
niendo consecuentemente un contenido negativo por no cumplirse con los requisitos
del 14.1. En este caso, el notario tendra que devolver la documentacién al prestamista
para que se vuelva a iniciar el proceso, ya que el art. 15. 9 indica que «la actuacion no-
tarial regulada en este articulo en ningin caso eximird al prestamista de dar al pres-
tatario las oportunas explicaciones y aclaraciones sobre los efectos y cargas derivadas
del préstamo, conforme a lo previsto en el articulo 14.2».

Una vez constatados que estos deberes de informacion y asesoramiento se han
cumplido por el prestamista, el notario tiene que cumplir con su deber de asesora-
miento e informacién individualizada, como ya hemos visto. La LCCI articula para
la comprobacién de la compresién de las cldusulas, la obligacion del prestatario de la
realizacidn de un test en presencia del notario, donde ademads de concretar el cumpli-
miento de la documentacion entregada y la informacién suministrada (art. 15.2.b), se
deja constancia de la existencia del asesoramiento notarial. La Circular de 24 de mayo
de 2019 del Consejo General del Notariado®, especifica que el test « deberd efectuarse
tras el asesoramiento individualizado que, respecto de cada una de las clausulas espe-
cificas recogidas en la FEIN y FiaE, realice el notario. El test se realizard en presencia
del notario, el cual deberd indicar en el acta esta circunstancia, asi como, en su caso,
las aclaraciones que se le soliciten al respecto. Igualmente, el notario decidira si el test
es contestado separadamente por cada uno de los intervinientes o si procede a reco-
ger las respectivas respuestas segin se vayan expresando por aquellos».

55. No es necesario que esta expresion sea manuscrita, como si exigié la Ley de 1/2013 de Medidas
para Reforzar la Proteccion a los Deudores Hipotecarios, Reestructuraciéon de Deuda y Alquiler
Social y que dio lugar a pronunciamientos en contra de DGRN. MATE SATUE (2019) pp. 348 - 350.

56. Circular de obligado cumplimiento 1/2019, de 24 de mayo, relativa a la ley 5/2019, de 15 de mar-
zo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y su Nota Informativa de 17 de junio de 2019.
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Este test no pretende ser un examen, sino un instrumento mediante el cual el pres-
tatario pueda tener el conocimiento del contrato que se pretende firmar, por ello, si de
las respuestas sobre la manifestaciéon de comprensién y conocimiento de documento,
el interesado contesta negativamente, el notario tendria que volver a prestar la infor-
macién y explicaciones o, en su caso, realizar un acta negativa por no cumplimiento
de la transparencia material. Como indica Pérez Hereza, el notario debe de actuar con
sentido comun, ante las respuestas, ya que no todas las mal contestadas pueden llevar
a la conclusion de que no se comprende el contenido del contrato”, por ello, la Nota
Informativa del Consejo General del Notariado de 17 de junio de 2019 deja a pruden-
cia del notario, el volver a dar la informacién y explicacién y percatado el interesado,
dar por subsanado el error cometido. En todo caso, y como lo manifiesta la Circular,
que el notario considere que el test estd aprobado, en ningin caso incorpora un juicio
del notario positivo acerca de la comprension real del contenido del futuro contrato
por parte del prestatario.

Y es que, estos dos instrumentos habilitados por la LCCI para el control del cum-
plimiento de transparencia material, no son definitivos, ya que sélo hacen prueba,
como indica Camara®, de que se ha cumplido el deber de informacién y asesora-
miento, pero no el grado de discernimiento o comprension que el prestatario tiene de
los mismos en el momento de prestar su consentimiento. Por ello, entendemos que,
aunque se cumplan con todos estos requisitos, si en la comparecencia el prestatario
da muestra de que no ha comprendido la trascendencia econémica y juridica de la
operacién que va a realiza, el notario, en base al control de transparencia, realizara
un acta en sentido negativo y conforme al articulo 12.1.f del RDCCI y la Resolucién
DGRN de 16 de mayo 2019, no podra autorizar la escritura. Aunque en la LCCI no
aparece la necesidad de hacer constar en el acta, que pese a su asesoramiento el con-
sumidor sigue sin comprender algunas de las cldusulas, entendemos que, en estos
casos, se deberd dejar constancia.

Valor del acta de comprobacion de la informacién precontractual en el cumpli-
miento de la transparencia

Como ya sabemos, la LCCI concibe la transparencia material como medio para el co-
nocimiento del prestatario del contenido del contrato y la comprension de la trascen-
dencia econémica y juridicas que tiene el mismo. Igualmente, que el cumplimiento
de los deberes de transparencia serd controlado por el notario, el cual hard constar en
un acta de comprobacion de la informacion precontractual, que serd necesaria para

57. PEREZ HEREZA (2020) p. 179.

58. CAMARA LAPUENTE (2019a) (LA LEY 4525/2019) y (2019b) (Disponible en http://www.el-
notario.es/opinion/9290). En el mismo sentido SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2019) p. 259.
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poder otorgar la escritura publica de préstamo hipotecario con posterioridad. Por ello
es necesario analizar la funcién y el valor que tiene.

Siguiendo a Pérez Hereza®, el acta cumple con varias funciones. En primer lugar,
la de verificacién, en cuanto que tiene que comprobar que lo entregado al prestatario
y facilitado mediante la plataforma informatica habilitada, contiene lo indicado en
el articulo 14 del LCCI y, en segundo lugar, la de constatacion del asesoramiento e
informacidn al prestatario. Para ello, el notario tiene que realizar las siguientes ac-
tuaciones durante la comparecencia del prestatario y hacerlas constar en el acta: la
ratificacion por parte del prestatario que ha elegido libremente al notario y que la
documentacién que le ha sido remitida por el prestamista es la que a él le han entre-
gado y que la entidad le ha informado y facilitado las oportunas explicaciones sobre
las mismas; Informar sobre las diferentes cldusulas especificas recogidas en la FEIN
Y FiEA vy las diferentes explicaciones que ha realizado sobre las mismas; Constancia
de las diferentes preguntas y cuestiones que le han sido planteadas por el prestatario
y la contestacién de las mismas; Constatar la manifestacion del prestatario donde
declara haber recibido en el plazo la documentacion y el asesoramiento conforme
el art. 14 y 15 de la LCCI, asi como, que el en su presencia el prestatario ha realizado
el test y la manifestacion del prestatario de comprender y acepta el contenido de los
documentos entregados.

Todo lo contenido en el acta «se presumird veraz e integro y hard prueba del ase-
soramiento prestado por el notario y de la manifestacion de que el prestatario com-
prende y acepta el contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el
principio de transparencia en su vertiente material» segin el articulo 15.6 de la LCCIL.
Es decir, el acta s6lo hace prueba de los actos acontecidos®y como consecuencia, en
ella no se puede fundar presunciéon alguna de comprension efectiva sino sélo de la
manifestacién de haber comprendido®.

En cambio una parte de la doctrina®, siguiendo el criterio objetivo de transparen-
cia material, sefiala que el acta si puede constituir una prueba de especial relevancia,
en el procedimiento donde se pretenda la falta de transparencia material de alguna
clausula concreta por no tener conocimiento de lo que firmaba, para las entidades

59. PEREZ HEREZA (2020) pp. 175 - 176.

60. El valor del acta a tenor del art. 17bis LNot y del art. 319 LEC Sélo «hardn prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten», segtn establece la LEC: presuncién iuris tantum
que incluso sobre los dos extremos probados podria desarticularse de demostrarse que los hechos
o actos reflejados en el acta fueron otros.

61. CAMARA LAPUENTE (2019a) (LA LEY 4525/2019). En el mismo sentido SAENZ DE JUBERA
(2019) p. 260.

62. SANCHEZ LERIA, (2020) pp. 165 - 166; PEREZ HEREZA (2020) p. 180; CABANAS TEJO
(2019) (ID vlex: 799316157).
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prestamistas, en cuanto que lo constatado por el notario tiene valor de presuncién
iuris tantum de cumplimiento de los deberes de transparencia y consecuentemente
de conocimiento efectivo, por un prestatario o consumidor medio, de las diferentes
cldusulas del contrato y de su repercusiéon econémica en el objeto principal del con-
trato.

Pero no hay que olvidar que, en la version inicial del anteproyecto de LCCI, la pre-
suncion de cumplimiento de transparencia material se incluia en su art. 12.5, pero se
suprimi6 ante el Informe del Consejo General del Poder judicial que indicé que esta
norma invertia la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, ademds de dotar a
un acta notarial de efectos mayores que los de las escrituras, que tienen efecto proba-
torio (art. 17 bis LNot), pero no de cumplimiento de normas legales, principios juri-
dicos o directrices jurisprudenciales. Por ello, en la redaccion definitiva de la LCCI la
formulacidn de la presuncion iuris tantum desaparece en la redaccion del articulo 15,
sentando el criterio subjetivo de transparencia material, por lo que el acta tiene valor
probatorio de los actos obrados por el propio notario y las manifestaciones o actos
realizados ante él, como es la manifestacion de «que comprende y acepta el conteni-
do de los documentos descritos» sin que constituya una prueba de la comprensién
real por un individuo®, pero, como apunta Cdmara, hardn mas dificil que prospere
judicialmente la alegacion de prestatario de no haber conocido las consecuencias ju-
ridicas y econdmicas de las clausulas aceptadas, pues habra constancia de la actividad
documental y presencial desplegada por el prestamista y el notario®.

En consecuencia, el acta no impide que un tribunal declare incumplido el prin-
cipio de transparencia material, si a la luz de las pruebas® que se practiquen el juez
considera que un consumidor, en las circunstancias probadas, no hubiera llegado a
esa comprension real (por ejemplo, el consumidor se hubiese formado una idea equi-
vocada de la carga econdmica comprometida).

63. PERTINEZ VILCHEZ (2017) p. 435; SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2019) p. 260.

64. CAMARA LAPUENTE (2019a) (LA LEY 4525/2019) y (2019b) (Disponible en http://www.el-
notario.es/opinion/9290).

65. En estos casos recaerd en el predisponente la carga de prueba.

54


https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/51

Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Junio 2022 https://doi.org/10.7770/rchdcp-V13N1-art2853

A modo de conclusion

Segin el principio de transparencia, los contratos de créditos hipotecarios estan so-
metidos a un doble control de transparencia, como garantia de conocimiento y com-
prension por el prestatario de las clausulas que contienen, control que se venia exi-
giendo por la doctrina jurisprudencial, asi como por la Directiva 2014/17/UE, y que se
ha recogido expresamente en la ley 5/2019 de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario (LCCI).

En consecuencia, las cldusulas no negociadas, de los contratos de créditos inmobi-
liarios, que se refieran al objeto principal del contrato, tendran que superar el control
de incorporacién (o de transparencia formal) referido a la redaccién del clausurado
y el control de transparencia material, nuevo control e independiente el anterior, que
pretende garantizar que el consumidor tenga un conocimiento efectivo del objeto
principal y de la repercusion juridica y econémica de todas sus clausulas.

Con el fin de conseguir esta transparencia material se exige por la LCCI una serie
de deberes en sede precontractual por parte del prestamista y el control de su cumpli-
miento por parte del notario.

Estos deberes de transparencia se formulan en sus dos vertientes: formal, con los
deberes de informacion precontractual por parte del prestamista al prestatario me-
diante la entrega de documentacién necesaria, entre otras la FEIN y FIAE que contie-
ne las diferentes clausulas del contrato; y material, por medio del deber de asesora-
miento que tiene que realizar el prestamista y el notario al consumidor prestatario. El
incumplimiento de estos deberes conlleva la falta de transparencia la cual se sanciona
con la nulidad.

El control de transparencia recae en el notario, que velaréd por el cumplimiento de
los deberes de transparencia formal, segtn el control de incorporacién conforme el
art. 23 de LCGC, y de los deberes de los de transparencia material comprobando la
compresion de las cldusulas mediante la realizacién de un test, con el que verificara
el cumplimiento de la documentacién entregada y la informacion suministrada (art.
15.2.b) y el asesoramiento individualizado recibido por el prestatario. Todo ello lo
haré constar en el acta de comprobacion de cumplimiento de deberes precontractua-
les que, aunque no constituye una presunciéon de cumplimiento de la transparencia
material, si tiene valor probatorio de los actos obrados y las manifestaciones realiza-
das ante él, pero no constituye prueba de la comprensién real del prestatario.
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